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VOORWOORD

Aan dit proefschrift heb ik met veel plezier gewerkt en ik weet zeker dat ik deze stu-
die over ‘verbondenheid’ in het belastingrecht zal missen. Maar gelukkig heeft het
fiscalistenvak zoveel verschillende facetten, dat ik me waarschijnlijk niet zal ver-
velen.

Een proefschrift schrijf je zelf, maar niet alleen. Tijdens mijn studie heb ik kunnen
rekenen op de hulp en steun van veel mensen. In de eerste plaats bedank ik prof. dr.
L.G.M. Stevens, mijn promotor. Zijn bemoedigende opmerkingen heb ik als een enor-
me stimulans ervaren. Daarbij stond ik telkens perplex van de enorme snelheid
waarmee hij mijn conceptteksten, voorzien van gedetailleerd commentaar, retour-
neerde. Onze voortgangsgesprekken hadden een open en informeel karakter; ik kijk
dan ook terug op een zeer plezierige samenwerking.

Voorts bedank ik prof. mr. A.EM. Dorresteijn, prof. J.C.A. Gortemaker RA en prof.
dr. P. Kavelaars voor hun bereidheid zitting te nemen in de promotiecommissie en
voor hun suggesties voor aanvulling en verbetering van het onderzoek.

Met beide ouders werkzaam in het onderwijs hebben mijn zus, broers en ik als kind
niet veel ruimte gekregen om te lanterfanten. Dat kwam mij tijdens deze studie goed
van pas! Pa en ma, ik denk dat jullie ons op de juiste momenten hebben geinteres-
seerd om te ‘leren’. Dit is van enorme waarde.

Mijn vader, Frans Zuidgeest, heeft bovendien op minutieuze wijze de concept-
tekst van dit proefschrift doorgenomen en verbeterd. Pa, ik ben blij dat je dit hebt
willen en kunnen doen!

Tijdens mijn studie hebben veel mensen hun belangstelling getoond, waarvoor ik
hen bij deze hartelijk bedank. Aan enkele collega's bij ING ben ik in het bijzonder
dank verschuldigd. Henk Bruisten heeft één van de eerste concepten van mijn be-
schouwing over het ondernemingsrecht becommentarieerd, terwijl de Engelstalige
samenvatting is beoordeeld door mijn collega Kim Komijn-Caspers. Mijn leiding-
gevende Tjeerd Valk stelde mij in de gelegenheid om te kiezen voor een vierdaagse
werkweek, waardoor ik meer kon studeren. Bovendien hebben zijn goedbedoelde,
waarschuwende woorden ertoe geleid dat ik vooral niet ben vergeten te genieten
van het gezinsleven met opgroeiende kinderen.

Daarmee ben ik aanbeland bij de drie mensen die ervoor hebben gezorgd dat ik tij-
dens het schrijven van dit proefschrift geen kluizenaarsbestaan heb geleid: mijn
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Voorwoord

vrouw Paulien en onze kinderen Aniek en Chiel. De ‘studeertjes’ en het ‘slimmedin-
genbriefje’ van Aniek zijn onvergetelijk, net als de typelessen van Chiel op momen-
ten waarop hij allang had moeten slapen. Jongens, ik heb geprobeerd jullie zo min
mogelijk last te bezorgen met deze studie, maar dat is waarschijnlijk niet altijd ge-
lukt. Bedankt dus, voor de ruimte die ik van jullie drieén heb gekregen om deze kans
te benutten.

Het manuscript is afgesloten op 1 juli 2008. Ontwikkelingen na deze datum zijn
slechts incidenteel opgenomen.

Montfoort, augustus 2008
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Inleiding

11 Verbondenheid in het belastingrecht

Het uitgangspunt in het Nederlandse belastingrecht is dat natuurlijke personen en
rechtspersonen op zelfstandige basis in de belastingheffing worden betrokken. Zo is
de natuurlijk persoon inkomstenbelasting verschuldigd over het door hem of haar
genoten belastbare inkomen. Rechtspersonen zijn ter zake van hun winst vennoot-
schapsbelasting verschuldigd. Bij de omzetbelasting gaat het om de leveringen en
diensten die door een bepaalde ondernemer worden verricht.!

In een groot aantal fiscale bepalingen speelt echter ook de gelieerdheid of ‘verbon-
denheid’ tussen belastingplichtigen een rol. Hierbij kan worden gedacht aan de rege-
lingen voor de ‘fiscale eenheid’ in de Wet VPB 1969 en de Wet OB 1968, op grond
waarvan de individuele belastingheffing wordt vervangen door een groepsgewijze
heffing. Ook het begrip ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001 duidt op verbon-
denheid. Deze begrippen spelen een rol in fiscale regelingen die als een faciliteit zijn
bedoeld.

Voorts wijs ik op de begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk per-
soon’ in de zin van art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB 1969. Hierbij kan ook het begrip ‘ver-
bonden persoon’ worden genoemd, dat geldt voor de terbeschikkingstellingsregelin-
genvan art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001, en het gelijknamige begrip dat in het kader van
het wetsvoorstel ‘Belastingheffing op excessieve beloningsbestanddelen’ (31 459)
wordt geintroduceerd in art. 3.92b (voorstel) Wet IB 2001. Bij de regelingen waarin
deze verbondenheidsbegrippen een rol spelen, is individuele belastingheffing wel
het uitgangspunt, maar geldt in gelieerde verhoudingen een afwijkende behandeling.
In dit verband is geen sprake van een faciliteit, maar van een antimisbruikbepaling.

In deze studie staat de begripsomschrijving van verbondenheid in het belastingrecht
centraal. Hierbij valt op dat de relaties tussen natuurlijke personen en lichamen in de
verschillende fiscale bepalingen steeds op een andere wijze zijn omschreven. Tot op
zekere hoogte is dat begrijpelijk. Reeds vanwege het karakterverschil van de rechts-
subjecten kan de gelieerdheid tussen lichamen bijvoorbeeld niet op dezelfde wijze
worden omschreven als de relatie van natuurlijke personen. In dit verband is het

1. Of door een bepaalde rechtspersoon/niet-ondernemer of particulier, in geval van intracommu-
nautaire verwervingen.
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logisch dat in verbondenheidsbegrippen voor lichamen wordt gekozen voor bezits-
criteria, zoals een aandelenbelang van een bepaalde omvang. Dergelijke bezitscrite-
ria passen niet in de definitie van relaties van natuurlijke personen; in deze defini-
ties wordt in feite de familie- of partnerrelatie bedoeld en zijn criteria met relatione-
le kenmerken nodig. Voorts moet worden bedacht dat elke fiscale bepaling een eigen
doel dient. De aard en functie van een bepaling kan een andere inhoud van begrip-
pen vereisen: een fiscale antimisbruikbepaling vergt wellicht een andere definitie
van gelieerheid dan een faciliteit. Men zou verwachten dat de criteria op basis waar-
van verbondenheid wordt omschreven in bepalingen met min of meer dezelfde
functie, enigszins vergelijkbaar zijn. Dit is evenwel allerminst het geval.

Bij de beschrijving van relaties van natuurlijke personen blijkt de verscheidenheid in
de criteria bijvoorbeeld uit de positie van de partner met wie de belastingplichtige
ongehuwd samenwoont. Deze ongehuwde en niet-geregistreerde partner wordt wel
als ‘verbonden persoon’ aangemerkt voor de terbeschikkingstellingsregelingen van
art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001, maar niet voor de verkrijging van fictieve onroerende
zaken als bedoeld in art. 4 WBR. Voorts wijkt de definitie van het begrip ‘verbonden
persoon’ in de regelingen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 af van het gelijknamige
begrip dat in het kader van het wetsvoorstel ‘Belastingheffing op excessieve belonin-
gen’ wordt opgenomen in art. 3.92b (voorstel) Wet IB 2001. Ik vind dit opmerkelijk,
omdat deze bepalingen hetzelfde karakter hebben, namelijk dat van een antimis-
bruikbepaling.

Ten aanzien van de verbondenheidsbegrippen voor lichamen gelden ook telkens an-
dere criteria. In de eerste plaats zijn er verschillende bezitscriteria. Zo wordt voor de
definitie van het begrip ‘verbonden lichaam’ voor de afschrijvingsbeperking van art.
3.30a Wet IB 2001 in beginsel aangeknoopt bij ‘aandelen’ in het geplaatste kapitaal.
Daarentegen gaat het bij de uitgesloten verplichtingen voor de investeringsaftrek in
art. 3.46 Wet IB 2001 om het minder duidelijke begrip ‘belang’. De term ‘belang’
wordt ook gehanteerd in de definitie van het ‘verbonden lichaam’ in art. 10a lid 4
Wet VPB 1969, maar weer niet in art. 8b lid 1 en 2 Wet VPB 1969; in deze bepaling
wordt de gelieerdheid vastgesteld op basis van feitelijke zeggenschap of een kapi-
taaldeelname.

Ten tweede gelden verschillende ondergrenzen ten aanzien van het bezit. Om te
kunnen spreken van een ‘concern’ in de zin van art. 8¢, lid 4, Wet VPB 1969 is ‘ten
minste een derde gedeelte belang’ voldoende. In de (nog) niet in werking getreden
renteboxregeling van art. 12¢, lid 5, Wet VPB 1969 is de ondergrens voor het verge-
lijkbare begrip ‘groep’ echter gesteld op ‘meer dan 50% belang’.

Ten aanzien van de bezitscriteria bestaat nog een derde categorie verschillen, na-
melijk die met betrekking tot de behandeling van het onderscheid tussen juridische
en economische eigendom, optierechten enzovoort. Ik duid deze verschillen aan met
bezitsvormen. De verstrekking van optierechten kan bijvoorbeeld leiden tot een ver-
breking van een fiscale eenheid als bedoeld in art. 15 Wet VPB 1969. Ten aanzien van
het begrip ‘belang’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 is de rol van optierechten
echter niet duidelijk.
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1.2 Belang van de studie

In de fiscale literatuur zijn de verschillen in begripsomschrijvingen niet onbeschre-
ven gelaten. De Vries en De Vries merken op dat men in de belastingwetgeving tever-
geefs zal zoeken naar algemene bepalingen van fiscaal concernrecht.? In vergelijkba-
re zin mist Snel (2005) in de Wet VPB 1969 een integrale en consequent doorgevoer-
de visie op groepsrelaties.3 In dit verband doet Gooijer een poging om een uniform
begrip ‘verbonden lichaam’ te omschrijven voor de vennootschapsbelasting.# Voorts
merkt Blokland op dat het uit een oogpunt van eenheid van wetgeving is aan te be-
velen en ook voor de hand ligt om het begrip ‘partner’ in de diverse fiscale wetten
zoveel mogelijk te uniformeren en eenzelfde inhoud te laten hebben.? Een verbrok-
kelde inhoud leidt volgens hem niet tot een evenwichtige en bevredigende uitkomst.
Ik ben dit met Blokland eens, maar ik wijs wel op de hiervoor genoemde verschillen
in begripsomschrijving die kunnen worden opgeroepen door de aard en functie van
fiscale regelingen.

Heithuis werpt de vraag op waarom het in 2007 geintroduceerde regime voor
vrijgestelde beleggingsinstellingen (vbi) in beginsel wel openstaat voor dga’s, maar
de vergelijkbare regeling voor fbi’s niet. In de wetsgeschiedenis zijn hiervoor geen
goede argumenten genoemd. Heithuis denkt daarom dat dit alleen kan worden ver-
klaard vanuit de altijd weerbarstige en standvastige status quo: wat er eenmaal is,
krijgt men niet zo gemakkelijk weg. Stevens spreekt in dit verband van de neiging tot
symptoombestrijding.” Ik denk dat dit ook voor veel verbondenheidsbegrippen
geldt. In de loop der jaren zijn regelmatig nieuwe begrippen geintroduceerd, waarbij
het lijkt alsof de wetgever telkens een omschrijving heeft gekozen waarmee hij op
dat moment dacht een probleem te kunnen oplossen. De bruikbaarheid van bestaan-
de verbondenheidsbegrippen is daarbij niet, of onvoldoende, onderzocht. Dit heeft
mijn interesse gewekt voor een studie waarin fiscale verbondenheidsbegrippen
worden geanalyseerd en de mogelijkheden tot uniformering worden onderzocht.

Ook in de politiek is men zich bewust van de uiteenlopende wettelijke inhoud van
begrippen die duiden op ‘verbondenheid’. Bij de behandeling van het rapport ‘Bre-
der, lager, eenvoudiger? Een evaluatie van de belastingherziening 2001’ is aangekon-
digd dat de verschillende maatregelen in de terbeschikkingstellingsregelingen van
art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 zullen worden gestroomlijnd.8 Hierbij is opgemerkt dat
de discussie over de uniformering van het begrip ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet
IB 2001 in een breder verband moet worden beschouwd. Daarbij is gedacht aan het

2. N.H.de Vries en RJ. de Vries, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.9.1.B.al.

3. Kamerstukken II 2004/05, 30 107, nr. 2.

4. ]. Gooijer, ‘Een aanzet tot aanpassing van het verbondenheidscriterium in de vennootschapsbe-
lasting’, WFR 20086, p. 560.

5. T.Blokland, ‘Partnerschap in box 2 Wet IB 2001’, MBB 2001, nr. 11.

6.  EJ.W. Heithuis, ‘Ruim baan voor de FBI!", WFR 2007, p. 709.

7. AJ.A. Stevens, ‘De tien geboden tot afschaffing van de open cv’, NTFR 2006/1727.

8.  Kamerstukken I 2005/06, 30 375, nr. 2.



1.2 Hoofdstuk 1 / Inleiding

partnerbegrip in andere heffingswetten, zoals in de SW 1956, maar ook in de AWIR.?
Bij de behandeling van het wetsvoorstel ‘Belastingplan 2007’ is nog eens om een her-
overweging van de regelingen gevraagd.!9 Tot op heden is op dit punt echter geen
wetgevend initiatief genomen.

Met betrekking tot het wetsvoorstel ‘Werken aan winst’ heeft de Raad van State
de suggestie gedaan om te komen tot een eensluidende definiéring van het begrip
‘verbonden zijn’ in de Wet VPB 1969, de Wet IB 2001 en de Wet LB 1964.1 Voorts is
tijdens de parlementaire behandeling verzocht om een overzicht van de begrippen
‘verbonden persoon’ en ‘verbonden lichaam’ in de fiscale wetgeving. Daarbij is ook
gevraagd of er meer uniformiteit mogelijk is, en of een algemene definitie zou kun-
nen worden opgenomen in de AWR. Hierop is door de Staatssecretaris van Financién
als volgt geantwoord: 1

‘In de fiscale wetgeving worden voor verbonden persoon en verbonden
lichaam al naar gelang de situatie de begrippen gehanteerd die zijn gedefi-
nieerd in de artikelen 10a en 12c van de Wet VPB, de artikelen 3.6 en 3.91
van de Wet IB, artikel 7 van de Wet LB, artikel 4 van de Wet op belastingen
van rechtsverkeer en artikel 24b van boek 2 BW. In artikel 10a VPB 1969
worden de begrippen verbonden lichaam en verbonden natuurlijk persoon
voor de toepassing van een aantal artikelen in die wet gedefinieerd, wat de
uniformiteit ten goede komt. In het voorgestelde artikel 12c is een afwij-
kende definitie opgenomen, waarbij de grens is gelegd bij een meerder-
heidsbelang. In de Wet IB vervult artikel 3.91 een centrale functie voor toe-
passing van die wet. Laatstgenoemd artikel bevat een zeer ruime omschrij-
ving van het begrip verbonden persoon. De definitie in artikel 3.6 IB geldt
alleen voor het urencriterium en is aanzienlijk beperkter. Specifiek voor de
Wet LB is er de definitie van een met de inhoudingsplichtige verbonden
vennootschap in artikel 7. In artikel 4 van de Wet op belastingen van
rechtsverkeer vinden we definities voor de toepassing van die wet. Ten
slotte wordt op enkele plaatsen in de Wet VPB, bijvoorbeeld bij de thin-
capregeling, verwezen naar het begrip verbondenheid in artikel 24b van
boek 2 van het Burgerlijk Wetboek. Alles overziende is het aantal gehan-
teerde begrippen beperkt.

In hoofdstuk 6 tot en met 11 wordt aangetoond dat het overzicht in dit citaat verre
van compleet is: er bestaan in het belastingrecht nog tientallen andere, afwijkende
begrippen waarin verbondenheid eveneens een rol speelt. Naar mijn mening had de
suggestie tot inventarisatie van de begrippen en de eventuele uniformering dan ook
serieuzer kunnen worden genomen. De grote verscheidenheid in de omschrijvingen
van verbondenheid leidt namelijk tot een onoverzichtelijk begrippenkader. Ik vind

9.  Overigens was dit in de literatuur al bepleit door Stevens (2004 ), en ook door N.C.G. Gubbels, ‘Het
partnerbegrip’, in: A.C. Rijkers en H. Vording, Vijf jaar Wet IB 2001, Deventer: Kluwer 2006.

10. Kamerstukken I1 2006/07, 30 804, nr. 8, p. 21.

11. Kamerstukken I 2005/06, 30 572, nr. 4, p. 35 en 36.

12. Kamerstukken I 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 83.
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dat het gebruik van verschillende bepalingen uit een oogpunt van logica, rechtsze-
kerheid en efficiency zou moeten worden vermeden, en dat het aanbeveling ver-
dient om verbondenheidsbegrippen in de verschillende fiscale regelingen te baseren
op criteria die zoveel mogelijk identiek zijn.

Een andere kwestie is of de gehanteerde verbondenheidsbegrippen voldoende dui-
delijk zijn. In de wetsgeschiedenis en de literatuur is bijvoorbeeld verschillende ke-
ren gevraagd om een toelichting van de onduidelijke term ‘belang’ die onder meer
wordt gehanteerd in de definitie van het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van
art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.13 Het antwoord van de wetgever op deze vragen hebben
de inhoud van het begrip naar mijn mening niet verduidelijkt. De inhoud en reik-
wijdte lijken bewust niet nader omschreven.

Ik realiseer mij dat men van mening kan verschillen over de noodzaak van om-
schrijvingen die zeer precies en gedetailleerd zijn. Ten aanzien van de term ‘belang’
in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 is echter sprake van een zeer verwarrende situatie. In
art. 40 lid 4 INV 1990 is de gelijknamige term namelijk wel gedetailleerd omschreven
als ‘een gerechtigdheid, direct of indirect, tot ten minste een derde gedeelte van het
vermogen of het resultaat van het lichaam’. Hetzelfde begrip ‘belang’ is in art. 5b lid
2 Uitv.besl. WBR ook precies gedefinieerd, maar dan als ‘het onmiddellijk of middel-
lijk bezit van aandelen’. Deze verschillende definities maken het begrip ‘belang’ naar
mijn mening niet duidelijker.

Ook kan men zich afvragen of de omschrijving van fiscale verbondenheidsbegrippen
een juiste weergave is van de realiteit. Verschillende auteurs hebben zich bijvoor-
beeld gebogen over de kwestie of voor de fiscale eenheid in de zin van art. 15 Wet
VPB 1969 een formeel-juridisch criterium moet gelden in de vorm van een mini-
mumbezitseis ten aanzien van de aandelen, of juist een materieel-economische
maatstaf. Zo pleit Van Sonderen (1995) voor een materieel-economisch concernbe-
grip, waarbij aansluiting zou kunnen worden gezocht bij het begrip ‘groep’ in art.
2:24b BW. Verbondenheidsbegrippen voor lichamen kunnen in dit verband worden
getoetst aan de economische realiteit die het studieobject vormt van de bedrijfseco-
nomie. De omschrijving van de economische realiteit in juridische begrippen is ook
aan de orde in andere rechtsgebieden. In dit verband kan worden onderzocht of in
het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht aangrijpingspunten kunnen
worden gevonden voor de fiscale definities.

Bij de definities van relaties van natuurlijke personen gaat het om de sociaal-
maatschappelijke werkelijkheid, dat wil zeggen, de wijze waarop mensen hun rela-
ties in het alledaagse leven vormgeven. Het personen- en familierecht zou hiervoor
aangrijpingspunten kunnen bieden.

Over een aantal specifieke verbondenheidsbegrippen, zoals de fiscale eenheid, is al
zeer veel geschreven. Andere begrippen zijn ook beschreven, maar meestal alleen in
het kader van de desbetreffende fiscale regeling waarin zij een rol spelen. Er ont-

13. Bijvoorbeeld: Kamerstukken I 1989/90, 19 968, nr. 41c, p. 10 en 11, Kamerstukken I 1988/89,
20 603, nr. 6, p. 13 en Kamerstukken Il 1995/96, 24 696, nr. 5, p. 35.
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breekt een overzicht van alle verbondenheidsbegrippen met daarin een vergelijking
en analyse van de verschillende omschrijvingen van de begrippen. Deze studie be-
oogt hierin te voorzien.

13 Probleemstelling

In deze studie onderzoek ik de relevantie van ‘verbondenheid’ in het belastingrecht
en met name of kan worden volstaan met enkele geiiniformeerde begrippen, of dat
verschillende begrippen wenselijk of noodzakelijk zijn. Voorts wordt bezien of de
wetgever er, rekening houdend met de economische en sociaal-maatschappelijke
werkelijkheid en definities in andere rechtsgebieden, in is geslaagd om verbonden-
heid fiscaalrechtelijk op een logische, duidelijke en zoveel mogelijk uniforme wijze
te omschrijven. Hierbij worden ook aanbevelingen gedaan tot optimalisatie.

Bij de uitwerking van deze probleemstelling ga ik in op de volgende deelvragen, die

tevens het toetsingskader vormen van mijn onderzoek:

1. Welke aangrijpingspunten kunnen in de bedrijfseconomie, het ondernemings-

recht en het jaarrekeningenrecht worden gevonden voor de omschrijving van ver-
bondenheid tussen lichamen en tussen lichamen en natuurlijke personen?
In enkele bedrijfseconomische thema’s komt verbondenheid tot uitdrukking. Met
name in de interne-organisatieleer is veel materiaal beschikbaar over bijvoor-
beeld integratie, diversificatie, multinationale ondernemingen en strategische al-
lianties. In het ondernemingsrecht wordt belang gehecht aan het feit dat rechts-
personen met elkaar zijn verbonden, en dat geldt ook voor de regels in Titel 9
Boek 2 BW, de R] en IFRS in het jaarrekeningenrecht. Een vraag die hieraan voor-
afgaat, is of aansluiting bij de inhoud van vergelijkbare termen in andere discipli-
nes en rechtsgebieden geoorloofd is of dat autonome fiscale begrippen nodig zijn.
Deze rechtstheoretische vraag beantwoord ik in paragraaf 1.4.

2. Welke aangrijpingspunten biedt de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en

het personen- en familierecht voor de definitie van relaties van natuurlijke perso-
nen?
In het personen- en familierecht zijn het huwelijk en het geregistreerd partner-
schap, bloed- en aanverwantschap en familierechtelijke betrekkingen tussen per-
sonen belangrijke onderwerpen. Voorts kan worden gewezen op gezinssociologi-
sche beschouwingen over relaties, huwelijk en gezinsvorming.

3. Waarom is verbondenheid van belang voor de belastingheffing en op welke plaats
en welke wijze wordt hiermee rekening gehouden in het belastingrecht?

In paragraaf 1.2 is opgemerkt dat er tientallen afwijkende begrippen bestaan in
het belastingrecht, maar in welke fiscale regelingen staan deze nu eigenlijk en
wat is de aard en functie van de verschillende begrippen?

4. Hoe verhouden de fiscale begripsomschrijvingen zich tot de wijze waarop ver-
bondenheid tot uitdrukking komt in de bedrijfseconomie, het ondernemings-
recht, het jaarrekeningenrecht en het personen- en familierecht?

5. In hoeverre zijn fiscale verbondenheidsbegrippen neutraal ten aanzien van de
door belastingplichtigen gekozen rechtsvorm van lichamen en de samenlevings-
vorm van natuurlijke personen?
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Zoals in paragraaf 1.4 wordt toegelicht, wordt bij de term ‘rechtsvormneutraliteit’
vaak gedacht aan een rechtsvormneutrale ondernemingswinstbelasting. Naar
mijn mening betekent het echter ook dat antimisbruikbepalingen en faciliteiten
waarin ‘verbondenheid’ een rol speelt, in beginsel ongeacht de rechtsvorm van
lichamen van toepassing zijn. Om die reden wordt dit getoetst. In vergelijkbare
zin wordt beoordeeld of bij de definitie van begrippen voor de relaties van na-
tuurlijke personen rekening is gehouden met het huwelijk, geregistreerd partner-
schap en ongehuwd samenwonen.

6. In welke mate kunnen ‘open normen’ worden gehanteerd voor de omschrijving
van fiscale verbondenheidsbegrippen?
De afgelopen jaren is meer aandacht ontstaan voor het verminderen van de regel-
druk in algemene zin, ofwel deregulering. Dit sluit aan bij de discussie in de lite-
ratuur over scherpe en vage normen in het recht. In dit verband kan men zich af-
vragen of verbondenheid gedetailleerd moet worden omschreven en of er op dit
gebied deregulering mogelijk is.

7. Is het mogelijk om begripsomschrijvingen te uniformeren, rekening houdend met
verschillen in aard en functie van fiscale regelingen?
De afweging tussen uniformiteit en pluriformiteit van wettelijke begrippen is
eveneens aan bod gekomen in de literatuur. Hierbij is opgemerkt dat uniformiteit
de eenvoud en de kenbaarheid van het recht bevordert, maar ook dat de ‘best pas-
sende inhoud’ van een begrip kan variéren met het doel van de desbetreffende
bepaling. Zoals hiervoor is opgemerkt, vind ik dat verbondenheidsbegrippen in
de verschillende fiscale regelingen zouden moeten worden gebaseerd op criteria
die zoveel mogelijk identiek zijn. Maar is dit gelet op de aard en functie van be-
grippen ook mogelijk?

8. Welke aanbevelingen kunnen op basis van het vorenstaande worden gedaan voor
de definities van verbondenheidsbegrippen in het belastingrecht?

14 Toetsingskader

Het toetsingskader dat wordt gevormd door de hiervoor genoemde deelvragen, ver-
dient enige toelichting. Hierna beantwoord ik eerst de vraag of aansluiting bij de in-
houd van vergelijkbare termen in andere disciplines en rechtsgebieden geoorloofd
is. Voorts licht ik de neutraliteit van de rechtsvorm en samenlevingsvorm als toet-
singscriteria toe. Ten slotte komt het gebruik van open normen en het belang van
uniforme definities aan de orde.

141 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

In het vraagstuk naar de autonomie van het belastingrecht gaat het erom of ten aan-
zien van fiscale bepalingen een autonoom begrippenkader moet gelden, of dat moet
worden aangesloten bij termen die worden gehanteerd in het civiele recht. Voorop-
gesteld wordt dat de hierna volgende beschouwing in beginsel een algemene strek-
king heeft en niet alleen geldt voor definities van verbondenheid. Voor dit onderzoek
is deze beschouwing nodig ter rechtvaardiging van het bedrijfseconomische en pri-
vaatrechtelijke toetsingskader dat is uitgewerkt in hoofdstuk 2 tot en met 5.
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In algemene zin beschrijft Antal (1956) dat voor het belastingrecht in beginsel de
civielrechtelijke interpretatie van begrippen moet worden gevolgd. Echter, belangrij-
ke doelstellingen van het fiscale recht, zoals belastingheffing naar draagkracht en ge-
lijkheid van de belastingdruk in materieel gelijke gevallen, zouden volgens hem niet
worden bereikt indien in het belastingrecht geen autonoom begrippenkader zou
worden gehanteerd. Volgens De Langen (1958) rust op de wetgever zelfs de plicht om
na te gaan of er in het fiscale recht of in een andere rechtstak een begrip wordt ge-
bruikt dat in de nieuwe regeling voldoende zal passen. Echter, hij merkt eveneens op
dat de civielrechtelijke inhoud van een term niet zonder meer van beslissende bete-
kenis is voor het fiscale recht. Het doel van het civiele recht is namelijk anders dan
dat van het fiscale recht.

Geppaart (1965) vindt dat de leer van de eenheid van de rechtsorde de voorkeur
verdient bij de oplossing van het vraagstuk van de fiscale autonomie.! Op basis van
deze leer wordt aan civielrechtelijke begrippen die worden gebruikt in het belasting-
recht in principe een civielrechtelijke betekenis toegekend, maar hiervan wordt af-
geweken indien dat is vereist voor de realisatie van de norm die ten grondslag ligt
aan de belastingwet. Enerzijds wordt dus erkend dat het belastingrecht moet wor-
den ingepast in de algemene rechtsorde, maar anderzijds kan de eigen aard van het
belastingrecht een zelfstandig begrippenkader rechtvaardigen.

Stevens (1980) gaat ook in op de vraag of het belastingrecht autonoom is. De zelf-
standigheid van de belastingwetenschap dient volgens hem niet zover te gaan, dat
de gehanteerde definities een op zichzelf staande werkelijkheid vormen, of dat de
belastingwetenschap zich door vergaande specialisaties door eigen methoden, ter-
men en instituties isoleert van de overige wetenschappen. Volgens Stevens is het es-
sentieel dat de verstaander in staat moet zijn door te dringen tot het wezen van de
boodschap. De wetgever kan daarbij specifieke fiscale termen gebruiken, maar ook
termen die in de rechtswetenschap of economische wetenschap een duidelijke in-
houd hebben gekregen.

Meer specifiek zijn in de fiscale literatuur bezwaren geuit tegen het gebruik van be-
grippen uit het ondernemingsrecht voor het belastingrecht. Dijstelbloem (1984)
merkt bijvoorbeeld op dat het verleidelijk is om bij de invulling van het fiscale con-
cernbegrip vergelijkingen te trekken met elders in het rechtstelsel voorkomende
concernregelingen. Een dergelijke benadering is naar zijn mening echter weinig zin-
vol, en hij meent dat de concernrechtelijke bepalingen in een bepaald deelgebied van
het recht steeds moeten worden beschouwd tegen de achtergrond van de doelstel-
lingen van dat rechtsgebied. Van Soest (1983) beschrijft dat het Nederlands Genoot-
schap voor Bedrijfsjuristen in dezelfde zin redeneert en dat volgens haar in elk
rechtsgebied waar behoefte bestaat aan regels met het oog op concernverhoudingen,
gezocht dient te worden naar een specifieke en pragmatische oplossing die past in
het kader van dat rechtsgebied.!® In feite kan hierin de leer van de eenheid van
rechtsorde worden herkend. Van Soest is het zelf eens met Timmermans, die stelt dat

14. Zie ook Ch.P.A. Geppaart, Inleiding bij Belastingwetten 2008, Deventer: Kluwer 2008.
15. Nederlands Genootschap voor Bedrijfsjuristen, ‘Voorontwerp voor een concernrichtlijn’, in: De
NV, 56¢ jaargang, ontleend aan Van Soest (1983).
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het gebruik van eenzelfde concernbegrip wellicht niet voor alle rechtsgebieden mo-
gelijk zal zijn, maar dat om redenen van duidelijkheid en ter vermijding van onge-
rechtvaardigde verschillen in behandeling steeds naar een zo uniform mogelijk
begrippenstelsel moet worden gestreefd.6 Overigens zijn in de ondernemingsrech-
telijke literatuur door verschillende schrijvers ook vergelijkingen gemaakt met de
verschillende concernbegrippen van het ondernemingsrecht.’” Bartman (1989) ver-
wijst voor het ondernemingsrechtelijke begrip ‘concern’ zelfs naar de criteria wor-
den gehanteerd voor de fiscale eenheid voor de omzetbelasting. In dezelfde zin trekt
Langman (1987) in zijn pleidooi voor een civielrechtelijke, hoofdelijke aansprakelijk-
heid binnen een concern een parallel met de hoofdelijke aansprakelijkheid die
voortvloeit uit de regelingen van de fiscale eenheid in de Wet VPB 1969 en de Wet OB
1968.

In de fiscale literatuur is ook gewaarschuwd dat een vergelijking van fiscale be-
grippen met het jaarrekeningenrecht niet altijd zinvol is. Zo heeft Van der Wel opge-
merkt dat het groepsbegrip van het jaarrekeningenrecht moeilijk kan worden ge-
hanteerd in het belastingrecht, omdat het een zekere gelijkgerichtheid veronderstelt
tussen degene die het verantwoordingsstuk opstelt en degene tot wie dat stuk is
gericht.!8 Die gelijkgerichtheid is volgens hem wel aanwezig in de relatie tussen de
onderneming en de aandeelhouder, maar niet altijd in de relatie tussen een belas-
tingplichtige en de fiscus. Specifiek ten aanzien van de in hoofdstuk 7 te beschrijven
bepaling van art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB 1969 hebben ook Brouwer en Rouwen-
horst kritiek geuit op de koppeling van de belastingplicht van lichamen die zijn
verbonden met een energiedistributiebedrijf, aan het begrip ‘groep’.!® In vergelijkba-
re zin merkt Louwinger op dat de definitie van ‘groep’ niet uitblinkt door duidelijk-
heid.2? Voorts hebben Kavelaars en Smittenberg vraagtekens geplaatst bij het ge-
bruik van het groepsbegrip in de ‘thincap-maatregel’ van art. 10d Wet VPB 1969,
welke eveneens aan bod komt in hoofdstuk 7.21

Overigens ben ik niet bekend met literatuur waarin vergelijkbare bezwaren wor-
den geuit tegen de hantering van familierechtelijke begrippen in het fiscale recht.
Zoals zal blijken in hoofdstuk 6 tot en met 11, worden deze begrippen veelvuldig ge-
bruikt in het belastingrecht, hoewel er niet met zoveel woorden naar het personen-
en familierecht wordt verwezen. Te denken valt aan het gebruik van de begrippen
‘echtgenoot’ en ‘bloedverwant’ in art. 1.2 lid 1 en 3 Wet IB 2001 en art. 10a lid 4 en 5
Wet VPB 1969. Ik vind het opmerkelijk dat, zonder dat daarbij uitdrukkelijk wordt
stilgestaan, in het belastingrecht op grote schaal familierechtelijke begrippen wor-
den gebruikt, terwijl het gebruik van termen uit het ondernemingsrecht en het jaar-
rekeningenrecht op zoveel kritiek stuit.

16. C.W.Timmermans, ‘Concernbegrip en concernjaarrekening in Europa en daarbuiten’, TVVS 1978,
nr. 1, ontleend aan Van Soest (1983).

17. Bijvoorbeeld door Honée (1981) en Van Achterberg (1989) en door Van Soest (1983).

18. F.van der Wel, ‘Fiscale eenheid, groep en jaarrekening’, WFR 1989, p. 337.

19. R.Brouwer en W.A. Rouwenhorst, ‘Fiscale gevolgen Wet energiedistributie’, WFR 1996, p. 1502.

20. AJJ.Louwinger, ‘Omvang subjectieve vrijstelling van publieke energiedistributiebedrijven inge-
perkt’, WFR 1997, p. 91.

21. P.Kavelaars en R.A.H. Smittenberg, ‘Het groepsbegrip in de thincapregeling’, WFR 2004, p. 165.
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De bezwaren in de literatuur maken mij ervan bewust dat bedachtzaamheid is gebo-
den bij het zoeken naar aangrijpingspunten in andere disciplines en rechtsgebieden.
Bijvoorbeeld in het jaarrekeningenrecht zijn discussies mogelijk over de duiding van
een feitencomplex. In dit verband kan worden gedacht aan de schandalen die zich in
2005 openbaarden bij Ahold. Hoewel dit uiteindelijk als een kwestie van ‘corporate
governance’ is afgedaan, ging de aandacht lange tijd uit naar een boekhoudschandaal
in de vorm van een ongeoorloofde toepassing van de methode van integrale consoli-
datie op joint ventures.2? Naderhand bleek die methode toch verdedigbaar. Indien
voor het belastingrecht onverkort zou worden aangesloten bij het jaarrekeningen-
recht, zouden dit soort discussiepunten ook worden ‘geimporteerd’ in het fiscale
recht.

Dit neemt naar mijn mening niet weg dat het ondernemingsrecht en het jaarreke-
ningenrecht waardevolle inzichten kunnen verschaffen over de wijze waarop ver-
bondenheid in het belastingrecht kan worden omschreven. Naar mijn mening is het
niet bezwaarlijk indien de omschrijving van de begrippen in de rechtsgebieden, re-
kening houdend met verschillen in de aard en functie van regelingen, zouden wor-
den ingevuld op basis van vergelijkbare criteria. Ik kan mij bijvoorbeeld voorstellen
dat de vorming van een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting afhankelijk
wordt gesteld van de aanwezigheid van een ‘economische eenheid’ en ‘organisatori-
sche verbondenheid’ of daarmee vergelijkbare criteria. Zoals in hoofdstuk 3 en 4 uit-
gebreider zal worden beschreven, zijn deze criteria ook van belang voor de aanwe-
zigheid van een ‘groep’ in de zin van art. 2:24b BW. Indien dezelfde of vergelijkbare
criteria zouden worden gebruikt, betekent dat niet dat de vorming van een fiscale
eenheid afhankelijk zou zijn van de aanwezigheid van een ‘groep’. Slechts de criteria
die ten grondslag liggen aan beide begrippen zouden gelijk zijn. De beoordeling of
daaraan wordt voldaan kan fiscaal autonoom plaatsvinden. Gelijkluidende of verge-
lijkbare criteria zouden dan voor de toepassing van het ondernemingsrecht en de be-
lastingheffing nog steeds een verschillende inhoud kunnen hebben, indien de aard
of functie van de desbetreffende regeling dit zou vereisen. Naar mijn mening sluit
een dergelijke zienswijze ook aan bij de door Geppaart genoemde leer van de een-
heid van de rechtsorde.

Rekening houdend met het vorenstaande, onderzoek ik in hoofdstuk 2 tot en met 5
de aangrijpingspunten die voor de omschrijving van verbondenheid kunnen worden
gevonden in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht, het jaarrekeningenrecht
en het personen- en familierecht.

22. Ahold wenste voor de toepassing van Titel 9 Boek 2 BW de methode van integrale consolidatie toe
te passen op joint ventures waarop zij op basis van ‘Control Letters’ een beleidsbepalende invlioed
had, zo stelde zij. Uit ‘Side Letters’ die voor de externe accountant werden verzwegen, bleek ech-
ter dat die beleidsbepalende invloed in feite ontbrak. In Rechtbank Amsterdam, 22 mei 2006, nrs.
13/993039-04, 13/993016-03, en 13/993222-04, www.rechtspraak.nl, werd uiteindelijk geoor-
deeld dat de Ahold-top in redelijkheid mocht menen dat het Nederlandse recht haar toestond dat
zij haar joint ventures consolideerde en dat er daarom geen sprake was van een ‘Ahold-boek-
houdschandaal’.
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14.2 Neutraliteit ten aanzien van de rechtsvorm en samenlevingsvorm

Bij de beoordeling of fiscale verbondenheidsbegrippen logisch, duidelijk en uniform
zijn, kan een toets ten aanzien van de rechtsvormneutraliteit niet ontbreken. Maar
wat betekent ‘rechtsvormneutraliteit’ eigenlijk? Naar mijn mening kunnen er ver-
schillende dimensies worden herkend in dit begrip.

Op het niveau van een onderneming kan volledige rechtsvormneutraliteit worden
bereikt door middel van een ondernemingswinstbelasting.23 In de nota ‘Werken aan
winst - Naar een laag tarief en een brede grondslag’ is de ondernemingswinstbelas-
ting ook aan de orde geweest.24 In 2007 is de politieke discussie over dit onderwerp
hervat in het kader van het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ (31 065). In dit
kader heeft de Raad van State geadviseerd het gehele fiscale ondernemingsrecht te
heroverwegen, waarbij de rechtsvorm van onderneming niet langer bepalend is voor
de heffing van inkomsten- of vennootschapsbelasting.2

Een andere dimensie van rechtsvormneutraliteit betreft de samenwerking tussen
ondernemers. In dat kader zou het kunnen betekenen dat het onderscheid tussen
fiscale transparantie en non-transparantie, ongeacht de rechtsvorm, wordt gemaakt.
Dat wil zeggen, dat ongeacht de vorm van de samenwerking, het daarmee behaalde
resultaat hetzij wordt belast op het niveau van het samenwerkingsverband zelf, het-
zij op het niveau van de participanten. Op het niveau van individuele belastingplich-
tigen kan rechtsvormneutraliteit betekenen dat fiscale faciliteiten worden openge-
steld voor alle ondernemers, ongeacht de rechtsvorm waarvan zij zich bedienen.
Voorts kan het duiden op faciliteiten die een geruisloze transformatie in een andere
rechtsvorm mogelijk maken.26

Rechtsvormneutraliteit dient naar mijn mening ook te betekenen dat antimis-
bruikbepalingen en faciliteiten waarin ‘verbondenheid’ een rol speelt, ongeacht de
rechtsvorm van de lichamen van toepassing zijn. Om die reden wordt dit getoetst.

23. Tijdens de 31€ Belastingconsulentendag heeft Van Dijck (1984) een inleiding over rechtsvorm-
neutraliteit verzorgd, getiteld ‘Belastingheffing van ondernemingen ongeacht de rechtsvorm’. In
de fiscale literatuur zijn nadien verschillende ideeén ten aanzien van een rechtsvormneutrale on-
dernemingswinstbelasting beschreven, bijvoorbeeld door P.H.J. Essers, Knelpunten bij de hervor-
ming van de belastingheffing van ondernemingen, Deventer: Kluwer 1992 en ‘De aandeelhouder
onder schot’, Belastingadviseursdag 1995, Deventer: Fed 1995. Ook wordt verwezen naar
Y. Koudijs, Ondernemingswinstbelasting, een rechtsvormneutrale belastingheffing naar de winst uit
onderneming (diss.), Amsterdam: Centrale Drukkerij UvA 1993, naar A.C. Rijkers en A.O. Lubbers,
‘Ondernemingswinstbelasting?’, WFR 2002, p. 911, en naar E.J.W. Heithuis, ‘Hoe de vennoot-
schapsbelasting zich kan ontwikkelen tot een rechtsvormneutrale ondernemingswinstbelasting’,
MBB 2004, nr. 4.

24. Kamerstukken I1 2004/05, 30 107, nr. 2, p. 20.

25. Kamerstukken I1 2006/07, 31 65, nr. 5, p. 2.

26. J.Doornebal, De terugkeer uit een BV (FM nr. 55), Deventer: Kluwer 1991. Zie ook L.G.M. Stevens,
‘Voluit vooruit voor het mkb! MKB-pakket voor de middellange termijn. Zestig maatregelen om
het ondernemersklimaat en de arbeidsmarkt te bevorderen’, Scheveningen: november 2005.
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Bedacht moet worden dat rechtsvormneutraliteit een rol speelt ten aanzien van be-
grippen die uitgaan van verbondenheid tussen lichamen en tussen een lichaam en
een natuurlijk persoon. Voor verbondenheidsbegrippen die duiden op de relatie tus-
sen natuurlijke personen wordt in deze studie in vergelijkbare zin beoordeeld of bij
de definitie van begrippen voor de relaties van natuurlijke personen rekening is ge-
houden met het huwelijk, geregistreerd partnerschap en ongehuwd samenwonen. Ik
noem dit de neutraliteit ten aanzien van de gekozen samenlevingsvorm.

143 Open normen of scherpe normen

In de civielrechtelijke en fiscale literatuur is het gebruik van vage, open normen ver-
sus scherpe normen een regelmatig terugkerend onderwerp. Daarbij wordt een open
norm vaak in verband gebracht met rechtvaardigheid, en een scherpe norm met
rechtszekerheid. Uiteraard kan de rechtvaardigheid ook gediend zijn met scherpe
normen, maar deze kunnen sneller leiden tot starheid en rigiditeit. Door het gebruik
van vage of open normen wordt de rechtsvorming gedeeltelijk overgelaten aan de
andere actoren in het proces van belasting betalen en kan er rechtvaardigheid op
maat worden gemaakt. Dit gaat vaak gepaard met rechtsonzekerheid. Echter, een
scherpe norm zal ook niet in alle gevallen tot een rechtszeker resultaat leiden: ten
aanzien van een fiscale vrijstelling die van toepassing is in een aantal scherp afgeba-
kende situaties, kan na verloop van tijd de vraag rijzen of zij ook geldt voor gevallen
die zich in gemoderniseerde vorm voordoen.

De hiernavolgende beschouwing over het gebruik van open normen heeft in be-
ginsel ook een algemene strekking. Voor deze studie is zij nodig om te onderzoeken
of verbondenheid gedetailleerd zou moeten worden omschreven en of er op dit ge-
bied deregulering mogelijk is.

Volgens De Langen (1958) vergroot een scherpe wettekst de directe kenbaarheid van
de wet en dient zij tevens het beginsel van de geoorloofde realisatie, ofwel een zo ef-
ficiént mogelijke inzet van het ambtenarenapparaat bij de uitvoering van wetten. In
dezelfde zin beschrijft Geppaart (1978) dat rechtszekerheid van uitzonderlijke waar-
de is voor de overheid, omdat deze de omvang van de belastingafdrachten wil ken-
nen voor haar beleid.

De Langen merkt wel op dat een scherp geformuleerde rechtsregel de rechtvaar-
digheid alleen kan dienen indien de wetgever over de desbetreffende kwestie veel
nauwkeurige kennis bezit. Deze kennis ontbreekt in de regel voor begrippen en
kwesties die nog in ontwikkeling zijn. Volgens De Langen zou de wetgever dan juist
soepelere, en dus open begrippen moeten hanteren. Op basis hiervan kan naar mijn
mening ook worden verdedigd dat de norm voor een begrip of kwestie waarmee de
fiscus veel ervaring heeft opgedaan, minder open hoeft te worden omschreven. Door
middel van beleidspublicaties zou de norm dan kunnen worden verduidelijkt.

De vraag naar het gebruik van open normen is de afgelopen jaren actueel in het ka-

der van de vermindering van de regeldruk. In dit verband ziet de Commissie Stevens
het gebruik van meer open normen als een juiste aanpak om te komen tot een ver-
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dergaande vermindering van de regeldruk.2’ Zij beveelt onder meer aan om risico’s
in de samenleving te accepteren, omdat het een illusie is dat regels alle problemen
kunnen voorkomen en alle risico’s volledig kunnen uitsluiten. Volgens de commissie
moet vertrouwen als uitgangspunt worden genomen bij het maken, uitvoeren en
controleren van wet- en regelgeving: ondernemers hebben zelf ook belang bij het
naleven van voorschriften. In vergelijkbare zin stelt Dorresteijn dat binnen een
onderneming geen regels moeten worden ingevoerd ter bestrijding van corruptie,
zolang het morele draagvlak daarvoor ontbreekt.28 Regelgeving is volgens hem niet
de manier om loyaliteit te bevorderen.

Het besef dat wettelijke regels niet altijd een oplossing bieden is overigens al oud.
Van den Bergh (1982) beschrijft dat Portalis bij de aanbieding van het ontwerp van
de Franse ‘Code Civil’ in 1804 opmerkte dat de wet per definitie onvolledig is, omdat
de wetgever niet alles kan overzien en nog minder kan voorzien. In vergelijkbare zin
zou Aristoteles hebben gezegd dat de wet tekortschiet omdat de materie van het
menselijk handelen zich nu eenmaal niet laat vatten in algemene bepalingen.2® In
eigen land heeft Kamphuisen (1935) in relatie tot de noodzaak van het gewoonte-
recht opgemerkt dat de wetgever niet alles kan regelen. Ook door Kramer (1942) is
gesteld dat de wetgever niet in staat is om de toekomstige verhoudingen vast te leg-
gen in regels, en dat deze evenmin de voortdurende maatschappelijke en staatkun-
dige behoeften in haar vaak snelle evolutie kan bijhouden.

Hoewel deregulering de aandacht verdient, denk ik dat de aan de burger te verschaf-
fen ruimte om zijn zaken zelf te regelen zou moeten verschillen per rechtsgebied.
Het belang dat een burger heeft bij het naleven van regels zal op het ene vlak groter
zijn dan op het andere. Ik kan mij bijvoorbeeld voorstellen dat brandveiligheid en
voedselkwaliteit kwesties zijn die een zichzelf respecterende horecaondernemer
ook zelf kan aanpakken, waardoor de wettelijke teugels op dat vlak kunnen worden
gevierd. Ten aanzien van deze onderwerpen bestaat een gelijkgerichtheid tussen de
regelgever en de ondernemer. Dit is naar mijn mening anders op het gebied van het
belastingrecht. Voor zover ik kan overzien, wordt hierbij niet een dergelijke gelijkge-
richtheid tussen de burger en de fiscus ervaren. Hierdoor zal naar mijn mening rela-
tief veel behoefte aan fiscale regels blijven bestaan; deregulering in het belasting-
recht is daarom in mindere mate mogelijk dan in andere rechtsgebieden.3?

27. Commissie Stevens, Eindrapport ‘Regels op maat’, 13 februari 2007, www.minez.nl. In vervolg
hierop heeft de Staatssecretaris van Financién in een brief van 19 juli 2007, nr. IPAL 2007/136M,
www.minfin.nl, een plan van aanpak ter vermindering van de regeldruk aangeboden aan de
Tweede Kamer. In dit verband is in de brief van 20 mei 2008, nr. RR2008/206 M, www.minfin.nl,
voor 2007 een gerealiseerde administratieve lastenverlichting van bijna 4% gerapporteerd.

28. A.F.M. Dorresteijn, Corruptie en privaatrecht (oratie), Arnhem: Gouda Quint b.v. 1994.

29. RH. Happé, ‘Over belastingheffing en ethiek. Enige politiek-filosofische verkenningen’, in:
Stevens-bundel (2006).

30. Indit verband begrijp ik ook de reactie van J.M.H.M. Hermans in: Commissie-Stevens, Interview
met Mr. ].M.H.M. (Jan) Hermans, voorzitter managementteam FIOD-ECD, in het rapport ‘Het
gezicht van toezicht’, 20 maart 2006, www.minez.nl. Hermans stelt in dit interview dat minder
regels geen oplossing is.
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Hiermee is echter niet gezegd dat voor fiscale regels geen open normen kunnen wor-
den gehanteerd. Van Lint betoogt dat wetgeving met open normen vaak wordt
verdedigd met de mogelijkheid tot aanpassing aan de maatschappelijke omstandig-
heden, maar dat dit in de praktijk betekent dat belastingplichtigen en fiscus de invul-
ling moeten overlaten aan de rechter, omdat de fiscus zich doorgaans terughoudend
opstelt.3! De wettelijke norm ontwikkelt zich dan ‘over de rug’ van de strijdende bur-
ger, zo schrijft hij. In vergelijkbare zin hekelt Van Dijck het gemak waarmee de wet-
gever onduidelijke begrippen opneemt in belastingwetten.32 Ook Stevens vindt dat
de wetgever zich moet bedienen van kenbare en begrijpelijke definities en criteria,
maar hij meent dat de rechtszekerheid van de burger ook met open normen kan
worden gewaarborgd.33 Hiervoor is volgens hem wel een betere kwaliteit van wet-
geving nodig, waarbij tijdens de parlementaire behandeling substantiéle aandacht
wordt besteed aan de gerechtvaardigde rechtszekerheid. Voorts zouden belasting-
plichtigen die uitgaan van verdedigbare standpunten moeten worden beschermd.
Overigens geeft Van Dijck aan het hier mee eens te zijn.3*

Naar mijn mening kan een open norm de economische werkelijkheid beter weer-
spiegelen dan een scherpe norm. In dit verband haalt Dorresteijn (2004) het accoun-
tancybeginsel van ‘substance over form’ aan om regels in het ondernemingsrecht,
dat hij beschrijft als een benadering van het economische door het intermediair van
juridische aanknopingspunten, naar de bedoeling uit te leggen. Hij vraagt zich af of
bij de toepassing van regels de economische werkelijkheid ook niet leidraad zou
moeten zijn, in plaats van de formulering van de wettekst. Ik zou deze vraag beves-
tigend willen beantwoorden; naar mijn mening leiden open normen per definitie tot
een dergelijke ‘substance over form’-benadering.

Overigens kan ik mij voorstellen dat het gebruik van een open norm dan wel een
scherpe norm eveneens afhankelijk is van de aard en functie van de desbetreffende
fiscale regeling. Een open norm lijkt mij in elk geval op zijn plaats in een antimis-
bruikbepaling, omdat de regeling hierdoor voldoende flexibel kan zijn om nieuwe,
onvoorziene vormen van misbruik tegen te gaan. Dit lijkt mij ook rechtvaardig, mits
belastingplichtigen in bonafide situaties worden beschermd tegen de onzekerheid
die een open norm met zich brengt. Bij een faciliteit past een scherpere norm, zo
denk ik. In beginsel zou ook een open norm kunnen worden gehanteerd, maar een
scherpe norm lijkt mij efficiénter in verband met de rechtszekerheid over de toepas-
sing. Wel zou er een mechanisme moeten worden ontwikkeld om oneigenlijk ge-
bruik tegen te gaan in gevallen waarin formeel wordt voldaan aan de criteria voor de
toepassing van de desbetreffende faciliteit, maar materieel-economisch niet. In
hoofdstuk 6 en volgende wordt onderzocht of deze gedachten juist zijn en hoe een
en ander kan worden vormgegeven ten aanzien van fiscale verbondenheidsbegrip-
pen.

31. AlJ.vanlLint, ‘Enkele kanttekeningen bij handhavingsconvenanten’, NTFR Beschouwingen 2007/26.
32. J.E.AM. van Dijck, ‘Onduidelijke wettelijke begrippen’, WFR 2006, p. 1129.

33. L.G.M. Stevens, ‘Durf te vertrouwen op open normen’, WFR 2007, p. 1090.

34. ].E.A.M. van Dijck, ‘Slotwoord’, WFR 2007, p. 1183.
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1.4.4 Uniformiteit

Hiervoor heb ik opgemerkt dat de verscheidenheid in de omschrijvingen van ‘ver-
bondenheid’ resulteert in een onoverzichtelijk begrippenapparaat. Een belangrijke
vraag in deze studie is daarom of kan worden volstaan met enkele ge{iniformeerde
verbondenheidsbegrippen, of dat verschillende begrippen wenselijk of noodzakelijk
zijn. Ook dit rechtstheoretische vraagstuk is in algemene zin aan de orde gekomen in
de civiel- en fiscaalrechtelijke literatuur.

De Langen (1958) merkt in dit verband op dat ‘eenvoud in het recht’ voor de belas-
tingplichtige een begerenswaardig goed is, omdat het overzichtelijkheid biedt en de
vereiste kennis minimaliseert. Hij meent dat ‘eenheid van begrip’ de eenvoud en de
kenbaarheid van het recht bevordert en dat dit in het belang is van de efficiency. In
vergelijkbare zin schrijft Stevens (1980) dat consistentie van de gehanteerde begrip-
pen en de begrijpelijkheid van wetsformules voorwaarden zijn voor een grote ken-
baarheid van de wet. Overigens is dit ook het uitgangspunt in de zogenoemde ‘Aan-
wijzingen voor de regelgeving’.3® Hierbij luidt Aanwijzing 58 als volgt:

‘1. Hetzelfde begrip wordt niet met verschillende termen aangeduid.
2. Dezelfde term wordt niet voor verschillende begrippen gebruikt.’

De Langen vindt dat vaak een maximale oplossing kan worden gevonden door een
andere, reeds bekende term aan te houden, maar met een toevoeging of verkleining
van de inhoud. Dit zou naar mijn mening kunnen betekenen dat voor de verbonden-
heidsbegrippen een min of meer uniforme basis kan worden gehanteerd, waaraan
afhankelijk van de aard en functie van de fiscale regeling extra elementen zouden
kunnen worden toegevoegd om het begrip op maat te maken. In hoofdstuk 6 tot en
met 11 wordt dit nader onderzocht.

De Langen wijst er ook op dat de ‘best passende inhoud’ die is toe te kennen aan een
woord, kan variéren met het doel dat bij het gebruik van dat woord is beoogd. Aan
dezelfde term kan volgens hem dus een andere inhoud worden gegeven voor de ver-
schillende belastingwetten. Aansluiting heeft voordelen, maar is volgens De Langen
niet dwingend. In vergelijkbare zin merkt Geppaart (1965) op dat de inhoud van
rechtsbegrippen in het belastingrecht niet vastomlijnd is. Er is een wisselende in-
houd mogelijk bij ‘evolutionaire begrippen’ en ‘vage normen’. Bovendien wordt de
inhoud in sterke mate beinvloed door de omstandigheden van het geval. Hij be-
schrijft dat het gebruik van eenzelfde term in verschillende wetten, strekkend tot de
realisatie van verschillende normen, tot geheel afwijkende rechtsgevolgen kan lei-
den. Ik leid hieruit af dat bij uniformering van verbondenheidsbegrippen rekening
moet worden gehouden met verschillen in aard en functie van fiscale regelingen.

35. Circulaire van de Minister-President van 18 november 1992, Stcrt. 1992, 230, laatstelijk gewijzigd
bij regeling van 27 april 2005, nr. 05M474365, Stcrt. 2005, 87.
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15 Afbakening

Dit onderzoek is beperkt tot verbondenheid in het belastingrecht. Er wordt wel inge-
gaan op de wijze waarop verbondenheid is omschreven in de bedrijfseconomie, het
ondernemingsrecht, jaarrekeningenrecht en het personen- en familierecht, maar dit
dient slechts als toetsingskader voor de beantwoording van de fiscaalgerichte pro-
bleemstelling.

Voorts is het onderzoek beperkt tot het Nederlandse belastingstelsel, en in het bij-
zonder tot begrippen in de inkomstenbelasting, vennootschapsbelasting, omzetbe-
lasting, loonbelasting, overdrachtsbelasting en het successie- en schenkingsrecht.
Hierbij heeft een rol gespeeld dat in de desbetreffende belastingwetten veel ver-
schillende verbondenheidsbegrippen kunnen worden gevonden. Dit neemt niet weg
dat gelieerdheid ook van belang is voor andere belastingen en voor de premieheffing
voor de sociale verzekeringen. Zo wordt bijvoorbeeld in art. 5.4 Regeling Wfsv een
concernbenadering gehanteerd. Voorts wordt in art. 3a Uitv.besl. BPM en art. 26a
Uitv.reg. MRB gesproken van ‘inwonende gezinsleden’. Het aantal begrippen in ande-
re belastingwetten is echter beperkt. Bovendien wordt in deze wetten vaak verwe-
zen naar verbondenheidsbegrippen in belastingwetten die onderwerp zijn van deze
studie. In art. 2.2 Regeling Wfsv wordt bijvoorbeeld het begrip ‘partner’ als bedoeld
in art. 1.2 Wet IB 2001 gehanteerd. In vergelijkbare zin wordt voor de inhoudingsvrij-
stellingen in art. 4 lid 1 Wet DB 1965 verwezen naar het deelnemingsbegrip en de
‘fiscale eenheid’ in de zin van de Wet VPB 1969. Voorts wordt in art. 36s onderdeel g
onder 1° WBM voor het concernbegrip in de onlangs geintroduceerde verpakkingen-
belasting aangesloten bij de ‘fiscale eenheid’ in de zin van art. 7 lid 4 Wet OB 1968.

De afbakening tot de genoemde belastingen heeft als bijkomend voordeel dat
deze voor de meeste fiscalisten en niet-fiscalisten bekend zijn: de opbrengst van
deze belastingen vormt het grootste gedeelte van de rijksinkomsten.36 Door de be-
perking kan het onderzoek een grotere waarde hebben voor de praktijk. Ten slotte
heeft de omvang van het werk een rol gespeeld bij de afbakening.

Er is niet gekozen voor een volledige vergelijking met één of meer andere jurisdic-
ties, omdat de verschillende regelingen waarin verbondenheid een rol speelt hier-
voor te divers zijn. Bij de beschrijving van begrippen en regelingen die met name een
internationaal-fiscaalrechtelijke betekenis hebben, zoals de ‘vaste inrichting’ en het
onderscheid tussen transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden,
worden uiteraard wel de internationale aspecten behandeld. De beschrijving van
deze begrippen in het Nederlandse belastingstelsel kan hierbij niet op zichzelf wor-
den bezien. In dit verband besteed ik ten aanzien van de aanbevelingen met betrek-
king tot de omschrijving van verbondenheid in de Wet OB 1968 ook aandacht aan de
vraag of deze passen in de BTW-richtlijn 2006.

Zoals eerder is opgemerkt, bestaan er tientallen verschillende verbondenheidsbe-
grippen in fiscale regelingen. Rekening houdend met de hiervoor beschreven afbake-

36. Miljoenennota 2008, www.minfin.nl.
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ning, beoog ik alle wettelijk omschreven verbondenheidsbegrippen te behandelen.
Bij de analyses beperk ik mij tot de definitie van die begrippen. De werking van de
fiscale regelingen zelf komt slechts summier aan bod. Bij de beschrijving van het be-
grip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 ga ik bijvoorbeeld
niet nader in op de details van de renteaftrekbeperkingen waarvoor dit begrip onder
meer is bedoeld. Het gaat mij slechts om de omschrijving van de gelieerdheid met in-
achtneming van de aard en functie van de desbetreffende regeling.

1.6 Opbouw van de studie

Dit onderzoek is als volgt opgebouwd. In hoofdstuk 2 wordt onderzocht welke aan-
grijpingspunten de bedrijfseconomie biedt voor de omschrijving van verbonden-
heid. Vervolgens is in hoofdstuk 3, 4 en 5 het privaatrechtelijke toetsingskader opge-
nomen in de vorm van een analyse van verbondenheid in het ondernemingsrecht,
het jaarrekeningenrecht en het personen- en familierecht.

In hoofdstuk 6 tot en met 11 ga ik in op verbondenheid voor de inkomstenbelasting,
vennootschapsbelasting, omzetbelasting, loonbelasting, overdrachtsbelasting en het
successie- en schenkingsrecht. Per belasting wordt geanalyseerd welke rol ‘verbon-
denheid’ hierin speelt. De wettelijk omschreven verbondenheidsbegrippen worden
nader onderzocht en getoetst aan het bedrijfseconomische en het privaatrechtelijke
kader. Voorts beoordeel ik de neutraliteit ten aanzien van de rechtsvorm of samen-
levingsvorm. De begrippen worden ook onderling vergeleken, rekening houdend
met verschillen in aard en functie in de fiscale regelingen waarin zij voorkomen.
Daarbij besteed ik aandacht aan het gebruik van open normen en scherpe normen.
De onderlinge vergelijking dient om onnodige verschillen in het huidige begrippen-
kader aan het licht te brengen. Op basis hiervan doe ik aanbevelingen om te komen
tot een logischer, duidelijker en zoveel mogelijk uniform begrippenkader.

Bij de analyses in hoofdstuk 6 tot en met 11 kies ik telkens voor dezelfde benade-
ring, waarbij wordt beoogd per belastingwet alle verbondenheidsbegrippen te
behandelen. Hierdoor kan een gedeeltelijke herhaling van sommige standpunten
helaas niet in alle gevallen worden vermeden. Het voordeel van deze opzet is echter
dat de hoofdstukken zelfstandig leesbaar zijn.

In de belastingwetten kunnen regelingen worden herkend waarin verbondenheid
wel een rol speelt, maar niet nader is omschreven. Voor de inkomstenbelasting en
vennootschapsbelasting kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het onderscheid tus-
sen transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden. Ten aanzien van
de omzetbelasting heeft deze niet-gedefinieerde verbondenheid in de vorm van
leerstukken als ‘vereenzelviging’, ‘entiteit’ en ‘partage’ zelfs de overhand. Ik neem
deze regelingen ook in beschouwing, omdat zij eveneens blijk geven van verbonden-
heid.

Het geheel wordt in hoofdstuk 12 afgesloten met een samenvatting van de conclu-
sies en aanbevelingen.
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HOOFDSTUK 2

Bedrijfseconomie

2.1 Inleiding

De bedrijfseconomie als wetenschap richt zich op de verklaring en voorspelling van
in bedrijven waar te nemen verschijnselen, zo beschrijft Bouma (1968). Het erva-
ringsobject van de bedrijfseconomie is de ‘bedrijfshuishouding’. Bouma omschrijft
dit begrip als een ‘financieel-economisch zelfstandige productieorganisatie’. Hierbij
is de ‘organisatie’ het geheel van relaties tussen personen die bewust of onbewust
samenwerken, teneinde daardoor direct of indirect hun persoonlijke belangen te be-
vorderen. In zoverre duidt dit element op verbondenheid.

De bedrijfseconomie is uiteengevallen in verschillende deeldisciplines. Een veel ge-
bruikte indeling is die in interne organisatie, ‘financial accounting’ en ‘management
accounting’, financiering en marketing.! In dit hoofdstuk onderzoek ik de aangrij-
pingspunten voor de omschrijving van verbondenheid tussen lichamen en tussen
lichamen en natuurlijke personen, die kunnen worden gevonden in de deeldiscipli-
nes interne-organisatieleer en management accounting. In de interne-organisatie-
leer komt verbondenheid namelijk tot uitdrukking in theorieén over de werking van
de onderneming als organisatie en in de literatuur over de multinationale onderne-
ming en strategische allianties. Voorts is verbondenheid in de management accoun-
ting van invloed op de prestatiemaatstaven voor divisies binnen een onderneming
en op het ‘transfer pricing’-beleid. Verbondenheid speelt ook een rol in de financial
accounting, maar dit onderwerp wordt vanwege de nauwe relatie met het jaarreke-
ningenrecht in hoofdstuk 4 behandeld. Er wordt afgesloten met een conclusie.

2.2 Interne-organisatieleer

Hierna wordt ingegaan op een aantal theorieén over de kenmerken en de werking
van de onderneming als organisatie, waarin verbondenheid tot uitdrukking komt. In
dit verband wordt eerst het onderscheid tussen een ‘holistic concept of the firm’ en
een ‘behavioral concept’ geschetst. Vervolgens wordt ingegaan op de opvattingen
van Coase, de agentschaptheorie, de transactiekostentheorie en de stakeholdersbe-

1. M. Corbey en W. van Hulst, Bedrijfseconomie. Grondslagen en perspectieven, tweede druk, Deven-
ter: Kluwer 2005. Zie ook: J.L. Bouma, D.W. Feenstra en C.A. Huijgen, Accounting and Business
Economics Traditions in the Netherlands, Groningen: SOM 1999.
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nadering. Daarna komen de aangrijpingspunten aan bod die kunnen worden gevon-
den in de literatuur over de multinationale onderneming en strategische allianties.

2.2.1 ‘Holistic concept of the firm’ versus ‘behavioral concept of the firm’

Er bestaan verschillende economische theorieén over de kenmerken en de werking
van de onderneming als organisatie. Daarbij bestaat er volgens Bouma en Van Hel-
den (1994) niet één juiste theorie. Een omschrijving van het begrip ‘onderneming’ is
namelijk afhankelijk van het doel waarvoor de onderzoeker dit begrip gaat gebrui-
ken. In dit verband kunnen ruwweg twee zienswijzen worden onderscheiden, na-
melijk een ‘holistic concept of the firm’ en een ‘behavioral concept’.

Een voorbeeld van een ‘holistic concept’ van de onderneming kan worden gevonden
in de neoklassieke prijstheorie. In deze theorie wordt de onderneming als een pro-
ductiefunctie beschouwd. Als uitgangspunt geldt dat er binnen de onderneming een
topmanagement centraal staat, dat wil zeggen, een persoon of groep van personen
die krachtens eigendomsrechten of statutaire bepalingen in de onderneming een do-
minerende positie inneemt. De overige bedrijfsgenoten stellen zich volledig in dienst
van het topmanagement. Voor de omschrijving van verbondenheid duidt dit op het
belang van financiéle en organisatorische verbondenheid.

Bouma, Feenstra en Huijgen merken op dat voor de management accounting en de
interne-organisatieleer, het ‘behavioral concept’ een beter, genuanceerder beeld van
de onderneming biedt dan het ‘holistic concept’.2 Uitgangspunten voor het ‘holistic
concept’ zijn bijvoorbeeld dat er onbegrensde rationaliteit heerst, en dat overeen-
komsten en afspraken correct worden nagekomen. Voorts wordt verondersteld dat
er geen intermenselijke problemen zijn, die voortkomen uit domheid, misverstand,
onwil of gebrek aan motivatie, en dat informatie en communicatie kosteloos zijn. In
het ‘behavioral concept of the firm’ wordt de onderneming als uitgangspunt geno-
men voor de verklaring van de interne gedragingen van de participanten. Overigens
bestaan er verschillende ‘behavioral concepts’, zoals de opvattingen van Coase, de
agentschaptheorie, en de theorie van de economische transactiekosten. In de hierna-
volgende paragrafen zal worden ingegaan op deze stromingen.

2.2.2 Opvattingen van Coase

Coase (1937) beschouwt de onderneming als een verzameling van contracten. In zijn
visie worden in een onderneming bepaalde activiteiten gecoérdineerd, waardoor
iets tot stand kan worden gebracht tegen lagere kosten dan de ‘markt’ dat zou kun-
nen doen. Volgens Coase ontlenen ondernemingen hun bestaansrecht dan ook aan
het omlaag kunnen brengen van transactiekosten. De optimale omvang van de on-
derneming wordt bepaald door de gunstigste combinatie van productiviteit en
transactiekosten. Dit komt neer op een zodanige omvang, dat de marginale kosten

2. ].L.Bouma, D.W. Feenstra en C.A. Huijgen, a.w.
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van het organiseren van één extra transactie binnen de onderneming gelijk zijn aan
de marginale kosten van het organiseren van diezelfde transactie via de markt.

Coase’s opvattingen kunnen naar mijn mening ook worden toegepast op een ‘con-
cern’ als cluster van verbonden maatschappijen. Uit de opvattingen kan worden af-
geleid dat onderdelen tot een concern kunnen worden gerekend indien zij hun acti-
viteiten in onderling verband tegen lagere kosten kunnen verrichten dan een markt-
partij dat zou kunnen doen. Dit geeft aan dat economische verbondenheid van be-
lang is.

2.2.3 Agentschaptheorie

De agentschaptheorie is ontstaan als verklaring voor de invlioed die informatieach-
terstand kan hebben op de relatie tussen een ‘baas’ of ‘principaal’ (principal) en een
‘knecht’ (agent). In deze theorie wordt verondersteld dat de principaal en de agent
ieder vanuit hun eigen belang zullen handelen, zodat de neiging bestaat om infor-
matie voor elkaar achter te houden of te verdraaien. Dit brengt nadelen mee voor
sommige of alle betrokkenen.

Douma en Schreuder (2002) wijzen erop dat het ‘agency’-probleem zich in allerlei
situaties kan voordoen. Zij noemen bijvoorbeeld de situatie van een eigenaar van een
onderneming (principaal) en de manager (agent), de eigenaar van een onroerende
zaak (principaal) en de zaakwaarnemer (agent), en de manager (principaal) en de
werknemer (agent). Van Oijen (2000) voegt hier de relatie tussen een financier
(principaal) en het management van een onderneming (agent) aan toe. Voor de
agentschaptheorie geldt in dit verband een ruime kring van verbonden personen.

Volgens Bouma en Van Helden (1994) kunnen de nadelige gevolgen van het opportu-
nistisch handelen van de principaal en de agent worden beheerst door middel van
een ‘incentive’-systeem, ‘monitoring’ of ‘bonding’. Volgens het ‘incentive’-systeem
wordt aan de agent een beloning toegekend die geheel of gedeeltelijk kan zijn gere-
lateerd aan de geleverde inspanning. Bouma en Van Helden omschrijven een ‘moni-
toring’-systeem als ‘een waarnemings- of meldingssysteem waaronder de geleverde
inspanning en/of de omstandigheden worden geregistreerd en gerapporteerd’. Bij
‘bonding’ aanvaardt het management beperkingen in de vrijheid van handelen,
waarvan de naleving op betrekkelijk eenvoudige wijze kan worden gecontroleerd.
De systemen van ‘incentives’, ‘monitoring’ en ‘bonding’ getuigen naar mijn mening
van organisatorische verbondenheid tussen de participanten binnen de onderne-
ming.

Fama en Jensen maken in het kader van de agentschaptheorie onderscheid tussen
‘decision management’ en ‘decision control’.3 Ze beschrijven dat beide bevoegd-
heden in kleine ondernemingen veelal bij dezelfde personen zullen berusten. Naar-
mate de organisatie groeit, zal het efficiénter zijn om de divisieleiding het ‘decision

3. E.F.Fama en M.C. Jensen, ‘Separation of ownership and control’, Journal for Law and Economics,
vol. 26, 301-26, ontleend aan Douma en Schreuder (2002).
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management’ te laten voeren, en de ‘decision control’ bij het topmanagement te leg-
gen. Zoals in paragraaf 2.2.4 wordt beschreven, is dit verschijnsel eerder onderzocht
door Chandler (1962). Overigens wijzen ‘decision management’ en ‘decision control’
ook op het belang van organisatorische verbondenheid.

Ik vraag mij af of het ‘agency’-probleem een reden zou kunnen zijn om in het belas-
tingrecht de transacties tussen verbonden personen niet zonder meer als ‘onzakelijk’
te bestempelen. Ogenschijnlijke onzakelijkheid van een transactie zou immers ook
door informatieasymmetrie kunnen zijn veroorzaakt. In hoofdstuk 7 ga ik nader in
op deze vraag.

224 Economische theorie van de transactiekosten

De economische theorie van de transactiekosten bouwt voort op onder meer de op-
vattingen van Coase en de agentschaptheorie. In de theorie wordt onderkend dat rui-
len op markten gepaard kan gaan met transactiekosten. Deze kosten kunnen zo hoog
zijn, dat het voordelig is om een bepaalde transactie niet op de markt tot stand te
brengen, maar de desbetreffende activiteit binnen de onderneming te ontplooien.

In de transactiekostentheorie staat centraal dat productie- en ruilprocessen op
een zodanige wijze moeten worden gestructureerd, dat zij in onderlinge samenhang
effectief en zo efficiént mogelijk verlopen. Net als Bartman en Dorresteijn (2006) ben
ik van mening dat deze theorie een verklaring kan zijn voor concernvorming.

In de transactiekostentheorie wordt veel aandacht besteed aan het feit dat een orga-
nisatie kan overgaan tot ‘integratie’ van een activiteit. Het gaat hierbij om verticale
bewegingen binnen de bedrijfskolom. Wiliamson (1985) onderscheidt verschillende
vormen van integratie, zoals de uitbreiding tot het distributie- en verkoopproces
(‘forward integration into distribution’) en de uitbreiding tot de inkoop van onderde-
len (‘lateral integration’) of van grondstoffen (‘backward integration’). Integratie zal
in de regel leiden tot een verzameling van activiteiten binnen een organisatie die
met elkaar verband houden. Dit geeft naar mijn mening het belang van economische
verbondenheid aan.

Er kan ook sprake zijn van een horizontale beweging in de vorm van ‘diversifica-
tie’. In dat geval start een organisatie activiteiten in verschillende bedrijfskolommen,
maar wel op een vergelijkbaar niveau binnen die kolommen. Diversificatie kan gere-
lateerd zijn aan de bestaande producten van de organisatie, indien door de productie
en verkoop van een tweede product de kosten van het hoofdproduct kunnen worden
verminderd. Er kan uit hoofde van risicospreiding ook sprake zijn van niet-gerela-
teerde producten. Economische verbondenheid kan dan ontbreken.

In de transactiekostentheorie wordt ook aandacht besteed aan ‘multinationalisa-
tie’. Hiermee wordt bedoeld dat het product dat een organisatie in het ene land op de
markt brengt, ook in een ander land verkocht gaat worden. Naar mijn mening wijst
multinationalisatie op het bestaan van grensoverschrijdende economische verbon-
denheid.
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Voor de indeling van organisatiestructuren wordt in de transactiekostentheorie on-
derscheid gemaakt tussen de U-vorm (‘unitary form’) en de M-vorm (‘multidivisio-
nal form’). Dit is mede gebaseerd op het werk van Chandler (1962), die op basis van
onderzoek bij enkele grote Amerikaanse ondernemingen concludeert dat een strate-
gie van diversificatie kan resulteren in communicatie- en beslissingsproblemen.
Deze problemen kunnen worden opgelost door de organisatiestructuur aan te pas-
sen. Chandler merkt op:

‘Unless structure follows strategy, inefficiency results.’

In dit verband onderscheidt Chandler drie structurele organisatievormen. Bij ‘type 1’
is de organisatie een verlengstuk van de belangen, mogelijkheden en beperkingen
van de ondernemer zelf. Deze vorm wordt vaak aangetroffen bij kleine eenmansza-
ken, waarbij meestal slechts één product wordt gevoerd. Naarmate de onderneming
groeit, ontstaat ‘type 2’ waarbij wordt gekozen voor een functionele organisatie in
afdelingen, bijvoorbeeld productie, financién en marketing. ‘Type 3’ vloeit voort uit
beheersmatige problemen die ontstaan als gevolg van diversificatie. Omdat het ma-
nagement meer strategische beslissingen moet nemen, ontstaat een multidivisione-
le structuur. Hierbij moet een balans worden gevonden tussen centrale coérdinatie
van het beleid door het topmanagement en de autonomie van het divisiemanage-
ment. Zoals hiervoor is opgemerkt, duidt dit op het belang van organisatorische ver-
bondenheid.

Evenals bij Chandler’s ‘type 1’, worden bij de U-vormige organisatiestructuren zoveel
mogelijk functies rechtstreeks onder het gezag van een centrale leiding geplaatst.
Daarentegen kent de M-vorm een decentrale besturing, waarbij de leiding van de
verschillende divisies min of meer autonoom is, terwijl het topmanagement belast is
met het vormen van het strategische beleid. Dit komt overeen met ‘type 3’ in de clas-
sificatie van Chandler.

Williamson (1985) beschrijft dat veel ondernemingen oorspronkelijk een U-vor-
mige structuur kenden. De groei van deze ondernemingen leidde echter tot verlies
van het centrale gezag (‘cumulative control loss’) en ondermijning van de strategische
besluitvorming. Deze problemen werden opgelost door invoering van de M-vorm.
Deze indelingen zijn naar mijn mening interessant omdat zij onderstrepen dat er —
ongeacht de fase waarin een onderneming zich bevindt - belang wordt gehecht aan
centrale leiding, co6rdinatie en beheersing. Dit geeft nogmaals het belang van organi-
satorische verbondenheid aan.

Williamson merkt op dat de M-vorm oorspronkelijk werd geimplementeerd in
ondernemingen met gespecialiseerde bedrijfsprocessen. Echter, nadien bleek deze
organisatiestructuur ook geschikt om afzonderlijke, niet-gerelateerde bedrijfsonder-
delen te beheersen. Hij spreekt in dit verband over conglomeraten. Hierin kan een
aangrijpingspunt worden gevonden voor de omschrijving van verbondenheid: hoe-
wel binnen de M-vorm organisatorische verbondenheid waarschijnlijk wel aanwezig
is, mag niet als vanzelfsprekend worden aangenomen dat er ook sprake is van eco-
nomische verbondenheid. Dit maakt het verschil tussen een ‘concern’ en een ‘con-
glomeraat’.
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2.2.5 Stakeholdersbenadering

De transactiekostentheorie wordt bekritiseerd ten aanzien van de veronderstelling
dat marktpartijen steeds opportunistisch gedrag zullen vertonen. In de theorie
wordt miskend dat voor de totstandkoming van transacties ook een zekere mate van
vertrouwen is vereist. In de zogenoemde ‘stakeholdersbenadering’ van de onderne-
ming krijgt dit meer aandacht. Op basis van deze benadering wordt de onderneming
beschouwd als een samenwerkingsverband van verschillende, bij de onderneming
betrokken partijen. Dit zijn de ‘stakeholders’, ofwel belanghebbenden. Hierbij geldt
als uitgangspunt dat de belanghebbenden in bepaalde mate rekening houden met
elkaars belangen.

Overigens onderscheiden Douma en Schreuder (2002) binnen de agentschap-
theorie een stroming die zij de ‘positive theory of agency’ noemen. Hierbij wordt de
onderneming beschouwd als een ‘nexus of contracts’, ofwel een complex netwerk
van contractuele relaties die door het management worden aangegaan met verschil-
lende belanghebbenden zoals beleggers, werknemers, leveranciers en afnemers.
Deze visie sluit nauw aan bij de stakeholdersbenadering.

Vos (2002) beschrijft dat er verschillende indelingen van stakeholders kunnen wor-
den gehanteerd. Zo kunnen ‘primaire’ en ‘secundaire’ belanghebbenden worden on-
derscheiden. Zonder de primaire belanghebbenden kan een onderneming niet
voortbestaan. In dit kader kan de onderneming worden beschouwd als een ‘systeem
van primaire stakeholders’. Behalve aandeelhouders worden in de literatuur ook
werknemers als primaire belanghebbenden beschouwd. Naar aanleiding van de cor-
porate governance kwestie in 2007 over de keuze van een fusiepartner voor ABN
AMRO, valt naar mijn mening te betwijfelen of werknemers in de praktijk inderdaad
een primaire rol wordt gegund. Wellicht worden zij veeleer als secundaire belang-
hebbenden beschouwd. Laatstgenoemden oefenen invloed uit op de onderneming,
of worden juist door het handelen van de onderneming geraakt. In dit verband valt te
denken aan afnemers, toeleveranciers, kredietverschaffers, belangengroeperingen,
omwonenden en ook de overheid. Deze partijen hebben er een zeker belang bij om
de onderneming bij de eigen doelstellingen te betrekken. Omgekeerd is het in het
belang van de onderneming goede betrekkingen na te streven met de secundaire be-
langhebbenden.

Een andere indeling is die op basis van risico, waarbij onderscheid kan worden ge-
maakt tussen vrijwillige en onvrijwillige belanghebbenden. De vrijwillige belang-
hebbenden hebben op enigerlei wijze geinvesteerd in de onderneming, bijvoorbeeld
in de vorm van eigen of vreemd vermogen, ‘human capital’, of andere waarden. Op
die wijze lopen zij vrijwillig risico ten aanzien van het handelen van de onder-
neming.

Stakeholders zijn ieder op een eigen manier verbonden met de onderneming. Een in-
teressante vraag is of op basis van de stakeholdersbenadering niet alleen de aandeel-
houders in acht moeten worden genomen bij fiscale verbondenheidsbegrippen,
maar bijvoorbeeld ook werknemers. Hierop wordt nader ingegaan in hoofdstuk 7, bij
de analyse van verbondenheid in de Wet VPB 1969.
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Overigens kan in de stakeholdersbenadering steun worden gevonden voor het ge-
bruik van open normen voor de omschrijving van verbondenheid. De verschillende
belanghebbenden zijn wellicht prima in staat om hun zaken zelf te regelen, zonder
gedetailleerde wettelijke omschrijvingen. Dit rechtstheoretische onderwerp is in
hoofdstuk 1 aan bod gekomen.

Voor een goed begrip van de positie van stakeholders ga ik hierna ook in op het ver-
schijnsel ‘maatschappelijk verantwoord ondernemen’. Voorts besteed ik aandacht
aan ‘corporate governance’.

2.2.51 Maatschappelijk verantwoord ondernemen

Vos (2002) geeft een overzicht van het debat over maatschappelijk verantwoord
ondernemen (‘corporate social responsibility’), ofwel MVO. Ze wijst op Friedman, die
stelde dat de onderneming in een markteconomie slechts één maatschappelijke ver-
antwoordelijkheid heeft, namelijk het streven naar winstmaximalisatie.# Vos be-
schrijft dat verschillende Amerikaanse auteurs hierop hebben gereageerd met een
betoog dat ondernemingen méér dan alleen bedrijfseconomische doelen dienen na
te streven en ook aandacht moeten hebben voor maatschappelijke en ethische as-
pecten. In Nederland heeft de SER gepleit voor een grotere maatschappelijke rol van
ondernemingen.’

De Graaf (2005) beschrijft dat MVO vanaf de jaren zeventig in toenemende mate
aandacht heeft gekregen. Aan het begin van de jaren tachtig ebde de belangstelling
echter weg. Veel ondernemingen stopten met het publiceren van maatschappelijke
jaarverslagen, zo merkt hij op. De prioriteit lag bij het gezond maken van de nationa-
le economieén. Aan het einde van de jaren tachtig brachten financiéle misstanden en
milieuschandalen MVO echter weer terug op de maatschappelijke agenda.

Overigens lijkt het personeel van ABN AMRO de dupe geworden van de over-
namestrijd die in 2007 plaatsvond tussen Barclays en het consortium bestaande uit
Royal Bank of Scotland, Fortis en Santander.® Boot, Grapperhaus en Van der Heijden
concluderen uit de ABN AMRO-casus dat een onderneming ‘koopwaar’ is, en vinden
dat er een nieuw evenwicht moet komen, waarbij ook de belangen van werknemers
en alle andere stakeholders in ogenschouw worden genomen.” Ik denk dat het van-
uit een gedachte van ‘maatschappelijk verantwoord beleggen’ zou hebben gepast
indien de aandeelhouders bij hun keuze voor het bod van Barclays danwel voor dat
van het consortium, het belang van andere stakeholders, zoals het personeel, hadden

4.  Milton Friedman, ‘The Social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits’, in: Tom L. Beau-
champ en Norman E. Bowie, Ethical Theory and Business, 2"4 edition, Englewood Cliffs N..: Pren-
tice Hall 1983.

5. Sociaal Economische Raad, De winst van waarden, advies over maatschappelijk ondernemen, Advies
00/11, 's-Gravenhage: 2000.

6.  Arie van der Zwan, ‘Nederland verdedigt zijn nationale belangen slecht’, de Volkskrant 5 mei 2007.

7.  Arnoud Boot, Ferdinand Grapperhaus en Paul van der Heijden, ‘Werknemersbelang in de knel ge-
raakt’, de Volkskrant 12 mei 2007.
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laten meewegen. Hierbij hadden zij bij hun keuze ook de maatschappelijke kosten
van het banenverlies in acht kunnen nemen.

2.2.5.2 Corporate governance

Het begrip ‘corporate governance’ domineert sinds enkele jaren de berichtgeving
over ondernemingen. Als gevolg van boekhoudschandalen bij WorldCom, Enron en
Parmalat is de afgelopen tien jaar in maatschappelijk opzicht de aandacht gevestigd
op de manier waarop bestuurders verslag doen van de financiéle resultaten van de
vennootschap, het verband met beloningen van bestuurders in aandelen en aande-
lenoptierechten, het toezicht daarop door de RvC, en de rol van de accountant bij de
controle van de jaarrekening. In de Verenigde Staten is in dit verband in 2002 de Sar-
banes-Oxley-wetgeving (SOx) ingevoerd. Dit is strenge wetgeving op het gebied van
corporate governance, met zware straffen voor overtreders. In Nederland is geen
wetgeving ingevoerd, maar zijn er aanbevelingen gedaan, die ertoe hebben geleid
dat op 1 januari 2004 de Tabaksblat Code in werking is getreden.

In internationaal verband heeft de OESO aandacht besteed aan corporate gover-
nance. In de ‘OECD Principles of Corporate Governance’ zijn niet-verbindende ‘stand-
ards’ en ‘good practices’ opgenomen, met de bedoeling om regeringen te assisteren
bij de evaluatie en verbetering van hun ‘corporate governance’-raamwerk.8 In EU-
verband heeft de Commissie Winter (2002) aanbevolen om geen Europese ‘corpora-
te governance’ code te verordonneren, maar om de aandacht te richten op de coordi-
natie van de verschillende codes die de lidstaten hebben geimplementeerd.

Juist in de periode dat corporate governance in Nederland meer aandacht kreeg,
openbaarden zich in 2005 schandalen bij Ahold. In eerste instantie leek sprake van
een boekhoudschandaal, maar uiteindelijk ging het om corporate governance.? Ook
de problemen die ABN AMRO in 2007 ondervond ten aanzien van de voorgenomen
fusie met Barclays kunnen worden samengevat als een corporate governance kwes-
tie.1% De discussie over de verkoop van dochtervennootschap LaSalle aan Bank of
America laat zien dat de macht van de aandeelhouders wellicht is doorgeschoten.!!

8.  Organisation for Economic Co-operation and Development, ‘OECD Principles of Corporate Gover-
nance’, Parijs: OECD 2004.

9.  InRechtbank Amsterdam 22 mei 2006, nrs. 13/993039-04, 13/993016-03, en 13/993222-04,
www.rechtspraak.nl, werd geoordeeld dat de Ahold-top in redelijkheid mocht menen dat het
Nederlandse recht haar toestond dat zij haar joint ventures consolideerde, en dat er daarom geen
sprake was van een ‘Ahold-boekhoudschandaal’. De Ahold-top had echter wel het vertrouwen dat
werknemers, klanten, beleggers, de RvC en de accountant in hen stelden, in ernstige mate
geschonden.

10. In HR 13 juli 2007, Rek.nrs. R07/100HR (OK 135), R07/101HR (OK 136) en R07/102HR (OK 137),
www.rechtspraak.nl, is beslist dat ABN AMRO de verkoop van LaSalle mocht doorvoeren zonder
raadpleging van de aandeelhouders. Aan de ava komt bij het ontbreken van een wettelijke of sta-
tutaire regeling géén goedkeuringsrecht toe op basis van ongeschreven recht, en het bestuur
heeft in dit verband geen consultatieplicht.

11. Arie van der Zwan, ‘Nederland verdedigt zijn nationale belangen slecht’, de Volkskrant 5 mei 2007.
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Bij Stork ontstond in 2006 en 2007 een vergelijkbare situatie. Als gevolg van een
overnamestrijd tussen het IJslandse LME Eignarhaldsfélag ehf (LME) en het Britse
Candover werd Stork speelbal van aandeelhouders met verschillende belangen.!2
Uiteindelijk kozen de aandeelhouders begin 2008 voor een overname door Cand-
over.

Door de uitwerking in wetgeving en codes wordt corporate governance vaak als
onderdeel van het ondernemingsrecht beschouwd. Slagter (2005) merkt naar mijn
mening echter terecht op dat het in de eerste plaats een intern-organisatorisch
vraagstuk is, meer dan juridisch. De oorsprong van het vraagstuk ligt in de bedrijfs-
economie, en met name in de agentschaptheorie. In paragraaf 2.2.3 is met betrek-
king tot deze theorie beschreven dat de nadelige gevolgen van het opportunistisch
handelen van de principaal en de agent kunnen worden beheerst door middel van
systemen van ‘incentives’, ‘monitoring’ en ‘bonding’. In de literatuur over corporate
governance komen deze systemen terug. Raaijmakers en McCahery spreken bijvoor-
beeld van verbetering van toezicht (‘monitoring’), openheid door het management
(‘bonding’) en openbaarmaking van vennootschappelijke gegevens (‘disclosure’).13
Voorts onderscheiden zij ‘allignment’, waarmee volgens hen de belangen van be-
stuurders en beleggers congruent worden gemaakt door de eis dat bestuurders te-
vens aandeelhouder dienen te zijn en door het toekennen van aandelenoptierechten.

Overigens komt corporate governance ook tot uitdrukking in het jaarverslag. In dit
verband wijzen Raaijmakers en McCahery op de ontwikkeling van het vakgebied
‘law and economics’ in de Verenigde Staten. Corporate governance heeft dus raak-
vlakken met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningen-
recht. Om die reden besteed ik in hoofdstuk 3 en 4, bij de beschrijving van verbon-
denheid in het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht, ook aandacht aan
het verschijnsel.

2.2.6 Multinationale ondernemingen

In de literatuur over de ‘multinationale onderneming’ (MNO) is een aantal aangrij-
pingspunten te vinden voor de omschrijving van verbondenheid, en met name voor
het begrip ‘concern’. De literatuur is vooral interessant omdat concernsituaties hier-
in concreet aan de orde komen, terwijl in andere thema’s in de bedrijfseconomie
veeleer het abstractere begrip ‘onderneming’ wordt gehanteerd. In dit verband ge-
bruikt Van Achterberg (1989) de literatuur over de MNO voor een kritische analyse
van het begrip ‘groep’ in art. 2:24b BW. Ze beschrijft dat er in deze literatuur kenmer-
ken van organisatorische verbondenheid worden beschreven, die aangeven wat een
‘concern’ is. Zij noemt met name: de hiérarchische organisatiestructuur, een gecen-

12. Daanvan Lent, ‘Stork is regie over eigen toekomst volledig kwijt’, NRC Handelsblad 17 september
2007.

13. MJ.G.C. Raaijmakers en J.A. McCahery, Corporate Governance and capital markets, an international
perspective, Stichting Maatschappij en Onderneming (SMO) 2000, www.smo.nl.
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traliseerd planning- en controlesysteem, management development, interne richtlij-
nen en procedures en het bestaan van centrale stafdiensten.

Casson (1986) beschrijft dat de literatuur over de MNO vooral is gericht op een
verklaring van het feit dat veel Amerikaanse ondernemingen na de Tweede Wereld-
oorlog investeerden in Europese bedrijven. De literatuur kan gedeeltelijk worden ge-
plaatst in het verlengde van de ‘theory of the firm’. Dunning, Cantwell en Corley
(1986) beschrijven in dit verband dat een MNO voordelen heeft in de vorm van lage-
re transactiekosten.

In de literatuur is de ‘multinationale onderneming’ op verschillende wijzen gedefini-
eerd. Frohlich (1976) gaat bijvoorbeeld uit van de definitie:

‘ een groep bedrijven in verschillende landen onder een management.’

Van den Bulcke (1975) beschrijft op basis van een vergelijking van 50 definities van
de MNO dat de meerderheid van de auteurs hierbij denkt aan:

‘... firma’s die meerdere productie-eenheden bezitten of controleren over
de ganse wereld, een substantieel percentage van hun middelen of inkom-
sten uit deze buitenlandse activiteiten betrekken, qua kapitaal en manage-
ment internationaal zijn opgesteld en waarvan het hoofdhuis een globale
strategie voert, waaraan het beleid van de dochterondernemingen onder-
geschikt is.’

In de Amerikaanse literatuur draait het bij de definitie van een MNO om ‘control’.
Hertner en Jones (1986) spreken over:

‘... an enterprise that controls and manages production establishments -
plants - located in at least two countries.’

Buckley (1985) noemt onder meer de volgende definitie:

‘... a firm which owns or controls income generating assets in more than
one country.’

Dymsza (1972) gaat ook uit van een eenheid van beleid, en citeert Vernon: 4

‘The term multinational enterprise is sometimes confusing and always im-
precise; but what I have in mind is simply a cluster of corporations of di-
verse nationality joined together by a common management strategy.

14. R.Vernon, ‘Economic sovereignty at Bay’, Foreign Affairs, October 1968, vol. 7, no. 1.
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Dymsza citeert ook Behrman:1®

‘It is not an agglomeration of various domestic companies loosely held to-
gether by equity ownership; rather it is a closely controlled single enter-
prise doing business in a number of national markets under different gov-

”

ernments that achieves “unity through diversity”.
In dit verband spreekt Jacoby (1973) van:
‘... responsive to a management located in a foreign nation.’

In de verschillende definities van de MNO neemt de ‘eenheid van beleid’ en ‘control’
dus een belangrijke plaats in. Het centrale beleid bindt de ondernemingen. Dit vind
ik een belangrijk aangrijpingspunt, omdat het de relevantie van organisatorische
verbondenheid in een ‘concern’ benadrukt.

Dymsza (1972) beschrijft dat er binnen de organisatiestructuur van de MNO ‘lines of
authority and responsibility’ moeten worden gevestigd tussen het topmanagement
en de leiding van de divisies en buitenlandse dochterondernemingen. Hij maakt
hierbij onderscheid tussen de statutaire organisatie en de managementorganisatie.
Juridische vereisten kunnen tot gevolg hebben dat ondernemingen aparte buiten-
landse organisaties opzetten met een management dat bestaat uit de lokale nationa-
liteit in het management. Volgens Dymsza gaat het niet om deze formele, statutaire
organisatie, maar om het daadwerkelijke besluitvormingsproces. In dit verband
waarschuwt Casson (1986) dat de juridische huls van een onderneming verwarrend
kan werken:

‘The legal privileges afforded by a liberal constitution encourage business
leaders to clothe their activities in a corporate “shell”. The legal shell pro-
vided by incorporation may well, however, disguise the true locus of eco-
nomic power within the firm.’

Ook Van den Bulcke (1975) kiest voor een materieel-economische benadering. Hij
beschrijft een onderzoek naar de beslissingsmacht van het management van de mul-
tinationale dochteronderneming, waaruit blijkt dat de autonomie ten aanzien van
investeringsbeslissingen het sterkst wordt beknot. Andere aspecten die te bezien
zijn bij de vraag naar de autonomie zijn beslissingen over productieplanning, bud-
getcontrole, kostprijscalculatie, marketing en loon- en personeelsbeleid. Hieruit kan
worden afgeleid dat het niet alleen gaat om het kunnen benoemen van het manage-
ment van de dochteronderneming, maar ook om het daadwerkelijk kunnen bein-
vloeden hiervan.

15. ]. Behrman, Some patterns in the rise of multinational enterprise, Chapel Hill, N.C.: University of
North Carolina 1969.
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Om enige integratie van de wereldwijde bedrijfsactiviteiten te verkrijgen, vindt
Dymsza dat het topmanagement een codrdinerende taak moet hebben ten aanzien
van de diverse activiteiten van de divisies en buitenlandse dochterondernemingen.
Verder moet het de langetermijndoelstellingen en -richtingen bepalen, en heeft het
de taak om tot schaalvoordelen te komen ten aanzien van de wereldwijde integratie
van logistieke activiteiten, financiering, research en andere functies. Volgens Dymsza
is de financieringsstrategie een belangrijk instrument voor de MNO om tot codrdina-
tie en integratie van de wereldwijde bedrijfsactiviteiten te komen. MNQO’s hebben
volgens hem de neiging om financiéle planning te centraliseren, meer dan andere
functies. De gecentraliseerde financiéle planning kan de locatie van winstcentra be-
palen, het raamwerk van investeringsbeslissingen, evenals de bronnen en allocatie
van financiering voor belangrijke dochterondernemingen en divisies en de gehele
groep. Voorts gaat het om het formuleren van beleid met betrekking tot buitenlandse
financiering, kapitaalstructuur, dividendpolitiek en de bescherming van de activa
van de onderneming over de gehele wereld. In dit verband valt op dat centrale finan-
ciering iets zegt over zowel organisatorische verbondenheid als financiéle verbon-
denheid.

In de literatuur over de MNO komt de vraag aan de orde in welke mate een onderne-
ming de eenheid van beleid kan afdwingen door middel van kapitaalbelangen in de
buitenlandse ondernemingen. Jacoby (1973) merkt in dit verband op dat het verkrij-
gen van de volledige eigendom het mogelijk maakt om bij een onderneming ‘corpo-
rate discipline’ af te dwingen. Volgens Aharoni (1973) zegt het bezit van een kapitaal-
belang echter maar weinig over het kunnen uitoefenen van zeggenschap:

‘Conceptually, it is a well-known fact that in large business corporations
ownership is not synonymous with control ... The analysis of the owner-
ship tells us very little about the distribution of power, authority, or deci-
sion-centres within the corporation.’

Adriaansen (1978) beschrijft dat directe of actieve investeringen niet alleen zijn ge-
richt op kapitaaloverdracht, maar ook op overdracht van technische kennis, bedrijfs-
ervaringen en managementtechnieken. Bij de indirecte of passieve investeringen
gaat het alleen om kapitaaloverdracht. Met actieve investeringen wordt bedoeld om
samen met de kapitaaloverdracht invloed te verkrijgen in de onderneming, ofwel
zeggenschap. Bij passieve investeringen is de investeerder formeel-juridisch welis-
waar aandeelhouder van de onderneming, maar verdedigd kan worden dat deze ma-
terieel beschouwd geen andere positie inneemt dan een verschaffer van vreemd ver-
mogen.

In de literatuur is ook aandacht besteed aan de vraag hoe groot het kapitaalbelang in
een buitenlandse onderneming moet zijn om te kunnen spreken van een MNO. Vol-
gens Hertner en Jones (1986) variéren de definities van buitenlandse directe investe-
ringen per land, en in de loop der tijd wijzigen zij bovendien. Tot 1914 hanteerde een
Britse schrijver een grens van 30% bij het beschrijven van de buitenlandse investerin-
gen. Het ‘US Department of Commerce’ hanteerde tot de jaren zestig een bezitscrite-
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rium van 25% van het aandelenkapitaal. Nadien werd dit criterium 10%. Hertner en
Jones concluderen echter, net als Aharoni:

‘In any case, shareholding percentages are a poor measure of control, and it
is control over a foreign business which is the essential basis of the concept
of the multinational.’

De centrale gedachte is dus dat het bezit van een kapitaalbelang in feite niets zegt
over de ‘eenheid van beleid’, hetgeen naar mijn mening duidt op een beperkt belang
van financiéle verbondenheid.

In het kader van de eigendomstrategie van MNO’s beschrijft Dymsza (1972) de voor-
en nadelen van joint ventures met lokale partners. Voordelen kunnen worden be-
haald op het gebied van lokale medefinanciering en een kleiner valutakoersrisico.
Voorts kan via lokale samenwerking eenvoudig gekwalificeerd personeel en ma-
nagement, kennis over marketing en distributie, en zekerheid over de toevoer van
grondstoffen worden verkregen. Tussen de joint venture partners kunnen echter
verschillen van mening ontstaan over zaken als dividendbeleid, herinvestering van
winsten, export naar derde landen, ‘transfer pricing’, managementkeuze en belo-
ning, en de mate van expansie. In het verleden hebben veel MNO’s daarom gekozen
voor het verkrijgen van ‘wholly-owned subsidiaries’. Dymsza merkt echter op dat
MNO'’s in joint venture situaties toch doorslaggevende beleidsinvloed kunnen uitoe-
fenen door middel van aanvullende overeenkomsten, zoals management-, licentie-
en franchiseovereenkomsten. Ook Dymsza is van mening dat volledige eigendom in
de vorm van een kapitaalbelang niet zaligmakend is:

‘Full ownership does not necessarily assure a company of complete control
over overseas affiliates, especially over the long term. The multinational
company can obtain some key aspects of control over joint venture affili-
ates when it selects appropriate partners, conclude mutually advantageous
contracts, in some cases enters into technology and management con-
tracts, and contributes various scarce resources. Furthermore, the multina-
tional company should balance any loss in control suffered by sharing
ownership with other benefits such as identification with national inter-
ests and long-term survival and profitability.’

Stopford en Wells (1972) zien in dit verband op basis van onderzoek bij MNO’s een
verschuiving van ‘wholly-owned subsidiaries’ naar joint ventures. Van den Bulcke
(1975), Frohlich (1976) en Buckley (1985) bevestigen deze trend. Buckley merkt hier-
over nog op dat ook bij een minderheidsbelang nog steeds sprake kan zijn van ‘con-
trol’, namelijk indien de andere investeerders nog kleinere belangen houden:

‘For instance a (foreign) investor holding 30 per cent of the voting equity in

a company where no other investor holds more than 10 per cent is more
likely to exercise control, in spite of his minority holding, than he would be

31



226 Hoofdstuk 2 | Bedrijfseconomie

if he held 49 per cent, with the other 51 per cent in one person’s or compa-
ny’s hands.’

Van den Bulcke (1994) beschrijft bijna twintig jaar later dat aan het einde van de
twintigste eeuw zogenoemde ‘strategic alliances’ ofwel samenwerkingsovereen-
komsten een nog hogere vlucht hebben genomen. In paragraaf 2.2.7 ga ik nader in op
deze strategische allianties.

Van den Bulcke merkt op dat tot voor kort werd aangenomen dat wereldwijde
MNO'’s in het laatste stadium waren van het multinationalisatieproces. Echter, vol-
gens hem ontstaat nu de bewustwording dat er door middel van overeenkomsten
een complex netwerk van ‘interfirm global co-operation’ wordt gevormd. In dit ver-
band bespeuren Forsgen en Pahlberg, en ook Roth en Morrison, een trend dat MNO'’s
veranderen in een meer complex netwerk van geografisch verspreide, min of meer
onderling afhankelijke besluitvormingscentra.!® Deze lokale besluitvormingscentra
oefenen naast het hoofdkantoor een groot deel van de invloed uit op de ontwikkeling
van de MNO als geheel. Van den Bulcke verwacht dat de meeste MNO’s naar een der-
gelijke ‘multi-centre’-structuur zullen toegroeien.

In vergelijkbare zin spreken Campbell en Verbeke (2000) van ‘multiple centres of
strategic decision-making’, waarbij de MNO kan worden beschouwd als een netwerk
van relaties tussen verschillende organisatorische eenheden. Dit omvat de relaties
tussen het hoofdkantoor en de verschillende dochterondernemingen, maar ook de
relaties tussen een dochteronderneming en externe partijen zoals klanten, toeleve-
ranciers, concurrenten en toezichthouders. De relatie tussen het hoofdkantoor en de
dochterondernemingen gaat uit van cooptatie (‘co-opting mode’), en is veeleer geba-
seerd op de wederzijds gedeelde en geaccepteerde principes dan op hiérarchie.

In dit verband gaan Francesco en Gold (1998) in op het begrip ‘heterarchy’. Dit is
een vorm van een multinationale organisatie die zowel kenmerken van een hiérar-
chische structuur als een marktgerichte structuur heeft. De marktgerichte elemen-
ten komen tot uitdrukking in transacties met niet-verbonden partijen. Bij het ele-
ment hiérarchie gaat het om transacties tussen verbonden partijen. Die verbonden-
heid kan voortvloeien uit eigendom (‘ownership’), of uit contracten zoals arbeids-
overeenkomsten. Bij deze ‘heterarchy’ wordt de multinationale structuur van de
onderneming zodanig ontworpen dat ideeén, producten, technologie en andere
functies kunnen voortkomen uit elk element in het systeem.!” Dit in tegenstelling
tot de ‘traditional hierarchy’, waarbij ideeén, producten, technologie en andere func-
ties afkomstig zijn van het hoofdkantoor. Een belangrijk kenmerk van de ‘heterarchy’
is dat het management van de dochtervennootschappen binnen het concern als ge-
heel een strategische rol speelt, en dat het belang van het hoofdkantoor is verwaterd.

16. M. Forsgen en C. Pahlberg, ‘Subsidiary influence and autonomy in international firms’, Scandina-
vian International Business Review, 1992/3, en K. Roth en A. Morrison, ‘Implementing Global Stra-
tegy: characteristics of global subsidiary management’, Journal of International Business studies,
1992/4, beide ontleend aan Van den Bulcke (1994).

17. G.Hedlund, ‘The hypermodern MNC - A heterarchy?’, Human Resource Management 25(1), 1986,
ontleend aan Francesco en Gold (1998).
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Uit het ontstaan van de zogenoemde ‘multi-centre’-structuren en ‘heterarchy’ kan
worden afgeleid dat organisatorische verbondenheid een dynamisch begrip is. De
omschrijving van verbondenheid tussen lichamen lijkt daarom ook regelmatig te
moeten worden herzien om de aansluiting met de maatschappelijke ontwikkelingen
niet te verliezen.

2.2.7 Strategische allianties

Er kunnen ook aangrijpingspunten voor de omschrijving van verbondenheid worden
gevonden in de literatuur over ‘strategische allianties’.

Groot en Dekker (2002) beschrijven dat bedrijven steeds meer gebruikmaken van
samenwerkingsvormen. Dit stelt hen in staat om doelstellingen te bereiken die zelf-
standig niet haalbaar zouden zijn geweest, of pas veel later zouden kunnen worden
bereikt. Ook Snel concludeert dat samenwerking tussen bedrijven tot een beter
resultaat leidt.’® Samenwerking vindt in verschillende hoedanigheden plaats, zo
blijkt uit zijn onderzoek. In veel gevallen is sprake van informele, losse contacten in
de vorm van een lidmaatschap bij een ondernemers-, branche- of beroepsorganisa-
tie. De samenwerking kan ook min of meer formeel zijn vastgelegd, waarbij partijen
onderling verplichtingen hebben tegenover elkaar.

Ondernemingen kunnen samenwerken zonder financieel of organisatorisch met el-
kaar verweven te raken. Dat is het geval bij reguliere markttransacties. Om te kunnen
spreken van ‘allianties’ moet een bepaalde mate van financiéle en organisatorische
verbondenheid bestaan. Van Gils (2000) maakt hierbij onderscheid tussen ‘tactische
allianties’ en ‘strategische allianties’. Bij tactische allianties is alleen sprake van infor-
matiedeling. Organisaties worden hierbij niet afhankelijk van elkaar. Ingeval van
strategische allianties wordt er meer gedeeld. Het gaat dan om kennisdeling of een
minderheidsdeelneming. De wederzijdse afhankelijkheid van de organisaties is dan
ook groter. Een volgende stap na een strategische alliantie is een fusie of acquisitie,
die gepaard gaat met volledige afhankelijkheid en brondeling. Bij strategische allian-
ties gaat het dus met name om organisatorische verbondenheid, en in mindere mate
om financiéle verbondenheid.

Uit onderzoek blijkt dat het belang van strategische allianties in de afgelopen jaren
sterk is toegenomen.!® Boot en Schmeits spreken in dit verband van ‘netwerkachtige
schakeringen’ van ondernemingen, waarbij ondernemingsgrenzen veranderen en
vervagen.2? In dezelfde zin merken Nohria en Eccles op:?!

18. D. Snel, Minirapportage: Samenwerking loont, EIM Zoetermeer 2004.

19. De Man en Duysters (2002), Groot en Dekker (2002) en Van Elk en Van Lin (2005).

20. A.Booten A. Schmeits, ‘Onderneming en financiéle markt’, in: H. Schenk, Herpositionering van on-
dernemingen, Preadviezen van de Koninklijke Vereniging voor de Staathuishoudkunde 2001,
Utrecht: Uitgeverij LEMMA BV 2001.

21. N. Nohria en R. Eccles, Networks and Organization: Structure, Form and Action, Boston: Harvard
Business School Press 1992, ontleend aan Applegate (2006).
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‘If the old model of organization was the large, hierarchical organization,
the new model that is considered characteristic of the New Competition is
a network of lateral and horizontal interlinkages within and among firms.’

De Man en Duysters (2002) beschrijven dat strategische allianties in de jaren zestig
vooral als doel hadden om toegang te verkrijgen tot gereglementeerde markten.
Sinds de jaren negentig zijn allianties vooral bedoeld om de mogelijkheden tot inno-
vatie te vergroten. Groot en Dekker noemen ook kostenreductie en risicoverminde-
ring als doelstellingen van strategische samenwerking. Uit deze doelstellingen leid ik
af dat strategische allianties een verlengstuk zijn van de betrokken ondernemingen.
Blijkbaar worden zij niet als afzonderlijke ondernemingen beschouwd, maar als een
noodzakelijke stap buiten de grenzen van de onderneming van de participanten.

2.3 Management accounting

In enkele thema'’s in de management accounting kunnen aangrijpingspunten wor-
den gevonden voor de omschrijving van ‘verbondenheid’. Dit betreft de vaststelling
van financiéle prestatiemaatstaven bij decentrale besturing van een organisatie en
het ‘transfer pricing’-beleid.

2.3.1 Prestatiemaatstaven bij verschillende vormen van decentrale besturing

In een multidivisionele organisatiestructuur kan de autonomie van de divisies varié-
ren. Op basis hiervan worden verschillende financiéle prestatiemaatstaven voor de
divisieleiding gehanteerd.

Indien een divisie geen invloed kan of mag uitoefenen op de vraag naar haar produc-
ten, en bijvoorbeeld alleen mag werken ten behoeve van andere divisies, wordt zij
door Kaplan en Atkinson (1989) aangeduid als een ‘kostencentrum’. Daarentegen is
sprake van een ‘winstcentrum’ indien een divisie de omvang van haar activiteiten
kan beinvloeden en tevens de voorwaarden kan bepalen waartegen haar afzet
plaatsvindt. Daarbij zal de divisie ook verantwoording moeten afleggen over de ge-
maakte kosten en de behaalde winst. De meest vergaande vorm in termen van auto-
nomie is het ‘investeringscentrum’. Daarvan is sprake indien de divisie niet alleen
beslist over kosten en winst, maar ook over investeringen in productiemiddelen en
werkkapitaal. Een investeringscentrum is eigenlijk als een zelfstandige organisatie te
beschouwen.

Williamson (1985) duidt de organisatie waarin de divisies deze vrijheid hebben
aan met de ‘H-vorm’, ofwel ‘holding company’. Bij deze vorm speelt het topmanage-
ment alleen een rol als aandeelhouder. Zolang de resultaten van de divisies voldoen-
de zijn, zal het topmanagement niet ingrijpen. Wanneer die resultaten echter achter-
blijven, zou het topmanagement kunnen besluiten tot vervanging van de divisielei-
ding of tot verkoop van de divisie. Bij deze H-vorm ontbreekt de organisatorische
verbondenheid. In feite vormen deze bedrijven geen ‘concern’, maar een ‘conglome-
raat’.
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Emmanuel, Otley en Merchant (1990) noemen drie criteria waaraan het administra-
tieve informatiesysteem moet voldoen om ervoor te zorgen dat er binnen een multi-
divisionele organisatie uniforme doelen worden nagestreefd. In de eerste plaats
dient de divisieleiding betrokken te zijn bij de vaststelling van de interne prestatie-
maatstaven. Voorts moet er geen strikt verband bestaan tussen de beloning van de
divisieleiding en de financiéle prestatiemaatstaf. Ten slotte moeten de prestaties op
een flexibele wijze worden geévalueerd, met inachtneming van een lange termijn-
horizon. Indien niet aan deze criteria wordt voldaan, denken Emmanuel, Otley en
Merchant dat de leiding geneigd zal zijn alleen in het belang van de eigen divisie te
handelen, en niet in het belang van de totale onderneming. Afwezigheid van beleid
dat op doelcongruentie is gericht, kan naar mijn mening een teken zijn dat de divi-
sies als zelfstandige, niet-gerelateerde bedrijven moeten worden beschouwd. Van
organisatorische verbondenheid lijkt dan geen sprake.

2.3.2 Transfer pricing

Eccles (1985) komt op basis van een studie bij een aantal ondernemingen tot de con-
clusie dat het ‘transfer pricing’-beleid van een onderneming onder meer afhankelijk
is van de strategie die een onderneming hanteert ten aanzien van de verticale inte-
gratie . Indien een onderneming zich richt op verticale integratie van activiteiten, zal
dit tot gevolg hebben dat er tussen de verschillende divisies een verplichting bestaat
tot het verrichten van interne leveringen (‘mandated internal transfers’). Indien er in
een onderneming geen verplichting tot interne leveringen bestaat, zullen deze in
principe plaatsvinden tegen een prijs die het resultaat is van onderhandelingen tus-
sen de divisies (‘exchange autonomy’). Eccles merkt op dat deze laatste situatie zich
met name voordoet indien er sprake is van een aantal niet-gerelateerde bedrijven.
Verplichtingen tot interne leveringen duiden in feite op organisatorische verbonden-
heid.

Eccles introduceert een concept voor de analyse van organisatietypen (‘the mana-
ger’s analytical plane’, ofwel ‘MAP’). Hij doet dit door verticale integratie en diversi-
ficatie met elkaar te combineren, waardoor vier standaardtypen van organisaties
kunnen worden onderkend. Ten eerste is er de ‘collectieve organisatie’. Dit type
wordt gekenmerkt door een lage mate van verticale integratie en een lage diversifi-
catie. Het beleid met betrekking tot interne leveringen is niet relevant, omdat die er
nauwelijks zijn. Dit organisatietype geldt voor kleine bedrijven waarbij de strategie
is vervat in de visie van de ondernemer in eigen persoon. Bij dit collectieve organisa-
tietype lijken de divisies organisatorisch en economisch nauw met elkaar verbon-
den.

In de tweede plaats kan de ‘codperatieve organisatie’ worden onderscheiden.
Deze wordt gekenmerkt door een hoge mate van verticale integratie en een lage
diversificatie. In dit type bestaat er hiérarchie tussen divisies, en is er sprake van ver-
plichte interne leveringen. De divisies zijn kostencentra. Bij het co6peratieve organi-
satietype lijken de divisies eveneens nauw met elkaar verbonden in zowel organisa-
torisch als economisch opzicht.
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De derde vorm is de ‘competitieve organisatie’. Hierbij geldt een lage mate van verti-
cale integratie en een hoge diversificatie. Bij dit type zijn de divisies autonoom, en
zijn er geen verplichte interne leveringen. De divisies worden beschouwd als winst-
centra. Bij dit competitieve organisatietype lijkt geen sprake van economische en or-
ganisatorische verbondenheid. Het is eerder een verzameling van zelfstandige, niet-
gerelateerde bedrijven.

Het vierde en laatste type wordt de ‘collaboratieve organisatie’ genoemd. Bij dit
type is sprake van een hoge mate van verticale integratie en een hoge diversificatie.
De organisatie van de interne leveringen is een combinatie van hiérarchie en markt-
mechanisme. De divisies zijn zelfstandig, maar hun activiteiten hangen wel met
elkaar samen, en de interne leveringen zijn gedeeltelijk verplicht. Zij worden be-
schouwd als kostencentra en winstcentra. Bij het collaboratieve organisatietype is
sprake van zelfstandige, maar gerelateerde activiteiten, zodat hier ook sprake kan
zijn van verbondenheid.

2.4 Conclusie

In verschillende thema’s in de bedrijfseconomie kunnen aangrijpingspunten worden
gevonden voor de omschrijving van verbondenheidsbegrippen voor lichamen.

Bij de beschrijving van verbondenheid in de interne-organisatieleer en de manage-
ment accounting is met name organisatorische verbondenheid relevant. Dat blijkt
bijvoorbeeld uit de literatuur over de agentschaptheorie, waarin door middel van
systemen van ‘incentives’, ‘monitoring’ en ‘bonding’ wordt getracht de nadelige ge-
volgen van het opportunistisch handelen van de principaal en de agent te beheersen.
In de economische theorie van de transactiekosten speelt organisatorische verbon-
denheid ook een belangrijke rol. In dit kader is de typering van Chandler interessant,
omdat deze onderstreept dat er - ongeacht de fase waarin een onderneming zich be-
vindt - belang wordt gehecht aan centrale leiding, coérdinatie en beheersing. Om
dezelfde reden is het onderscheid tussen U-vormige en M-vormige organisatiestruc-
turen van belang.

Ook de literatuur over de MNO is interessant voor de omschrijving van verbon-
denheid. Hierin worden concrete concernsituaties behandeld, terwijl in andere
bedrijfseconomische thema’s veeleer het abstractere begrip ‘onderneming’ wordt
gehanteerd. In deze literatuur neemt de ‘eenheid van beleid’ een belangrijke plaats
in. Deze eenheid van beleid kan worden herkend in de aanwezigheid van centrale
processen op het gebied van strategische planning, marketing, productie, logistiek,
technologie, management development, financiering en investeringen. Ook dit duidt
op organisatorische verbondenheid.

Uit het ontstaan van de zogenoemde ‘multi-centre’-structuur en de ‘heterarchy’
kan voorts worden afgeleid dat organisatorische verbondenheid een dynamisch be-
grip is. De inhoud van verbondenheid lijkt daarom ook regelmatig te moeten worden
herzien om de aansluiting met de maatschappelijke ontwikkelingen niet te verlie-
zen.
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Ook economische verbondenheid is belangrijk. Dit blijkt bijvoorbeeld uit Coase’s op-
vattingen dat onderdelen tot een ‘concern’ kunnen worden gerekend indien zij hun
activiteiten tegen lagere kosten kunnen verrichten dan een marktpartij dat zou kun-
nen doen.

In de economische theorie van de transactiekosten wordt aandacht besteed aan
integratie en diversificatie. Integratie zal in de regel leiden tot een verzameling van
activiteiten binnen een organisatie die met elkaar verband houden. Dit duidt op het
belang van economische verbondenheid voor de begrippen ‘concern’ en ‘verbonden-
heid’. Bij diversificatie zal er niet in alle gevallen sprake zijn van samenhangende be-
drijfsactiviteiten, met name wanneer een onderneming zich richt op het voortbren-
gen van niet-gerelateerde producten. Economische verbondenheid lijkt daarom van
belang om een onderscheid aan te brengen tussen een ‘concern’, waarin de activitei-
ten van de verschillende onderdelen samenhangen, en een ‘conglomeraat’, waarin
die samenhang ontbreekt.

Aan financiéle verbondenheid wordt in de bedrijfseconomie nauwelijks belang toe-
gekend. In de literatuur over de MNO is de centrale gedachte dat het bezit van een
kapitaalbelang in feite niets zegt over de ‘eenheid van beleid’. De trend van een afna-
me van ‘wholly-owned subsidiaries’ ten gunste van joint ventures geeft in dit ver-
band stof tot nadenken. Hieruit kan worden afgeleid dat verbondenheid niet per se
samenhangt met een kapitaalbelang.

In de literatuur over strategische allianties wordt verbondenheid tussen onder-
nemingen afgeleid uit samenwerking op basis van afspraken en onderling vertrou-
wen, en ook niet zozeer uit een kapitaalbelang. Financiéle verbondenheid vervult
dus geen hoofdrol; organisatorische verbondenheid is belangrijker.
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HOOFDSTUK 3

Ondernemingsrecht

3.1 Inleiding

Het ondernemingsrecht bestaat uit een aantal verschillende rechtsgebieden. Storm
en Van Steenbergen (2000) maken in dit verband onderscheid tussen onder-
nemingsrecht en sociaal-economisch recht. Ondernemingsrecht heeft volgens hen
direct te maken met de onderneming als organisatorische eenheid en is in de eerste
plaats naar binnen gericht. Sociaal-economisch recht is juist gericht op de onder-
neming in haar externe betrekkingen. In dit verband rekenen zij het mededingings-
recht en het wettelijk financieel toezicht tot het sociaal-economisch recht. In het
kader van deze studie beschouw ik deze rechtsgebieden echter gemakshalve ook als
delen van het ondernemingsrecht.

In de ondernemingsrechtelijke literatuur wordt ook wel gesproken over ‘vennoot-
schapsrecht’. Slagter (2005) geeft aan dat het vennootschapsrecht gevoelig is voor
veranderingen in maatschappelijke opvattingen en stromingen, en noemt in dit ver-
band een aantal ‘lange golven’. Eén van die lange golven is de ontwikkeling van het
vennootschapsrecht tot het ondernemingsrecht, en wel in twee betekenissen. In de
eerste plaats zijn de regelingen van het ondernemingsrecht niet alleen gericht op de
BV en NV, maar ook op andere rechtsvormen. Ten tweede gaat het niet alleen om de
rechtspositie van de vennoten of aandeelhouders, maar om die van alle belangheb-
benden bij een onderneming. Dit is de ‘stakeholdersbenadering’, die ook in hoofd-
stuk 2 is behandeld. Overigens is de relevantie van de stakeholdersbenadering voor
het ondernemingsrecht door de Hoge Raad bevestigd in de zaak over de voorge-
nomen verkoop van dochtervennootschap LaSalle door ABN AMRO aan Bank of Ame-
rica.l De benadering was ook één van de uitgangspunten in de uitspraak van de
Ondernemingskamer in de zaak Stork.2

1. InHR13juli 2007 (ABN AMRO), rek.nrs. R07/100HR (OK 135),R07/101HR (OK 136) en RO7/102HR
(OK 137), www.rechtspraak.nl, is beslist dat het bestuur van ABN AMRO Holding ten volle be-
voegd was om te besluiten tot een fusie, zonder hierbij voorafgaand de ava te betrekken. Hierbij
overwoog de Hoge Raad in r.0. 4.5: ‘Ook hier geldt dat het bestuur bij de vervulling van zijn bij
wet of statuten opgedragen taken het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden on-
derneming behoort voorop te stellen en de belangen van alle betrokkenen, waaronder die van de
aandeelhouders, bij zijn besluitvorming in aanmerking behoort te nemen.’

2. InOK 17 januari 2007 (Stork), nr. 15/2007 OK, www.rechtspraak.nl, stelde de Ondernemingska-
mer vast dat het door de directie gevoerde beleid brede steun ondervond van de aandeelhouders,
de RvC, de COR, de werknemers, de werknemersorganisaties en de zakelijke relaties, maar ook
door de belangenorganisatie VEB.
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In dit hoofdstuk onderzoek ik aangrijpingspunten die in het ondernemingsrecht
kunnen worden gevonden voor de omschrijving van verbondenheid tussen lichamen
en tussen lichamen en natuurlijke personen. Achtereenvolgens komen eenmans-
ondernemingen en personenvennootschappen aan de orde, alsmede het rechtsper-
sonenrecht met de begrippen ‘groep’, ‘dochtermaatschappij’ en ‘deelneming’. In dit
kader wordt tevens ingegaan op de ondernemingsrechtelijke aspecten van ‘corpora-
te governance’. Voorts wordt aandacht besteed aan het medezeggenschapsrecht,
mededingingsrecht, faillissementsrecht en het financieel toezichtsrecht op onder-
nemingen. Ik behandel ook de verbondenheid die blijkt uit de literatuur over de
vraag of het concernrecht een afzonderlijk rechtsgebied zou moeten zijn. Het hoofd-
stuk wordt afgesloten met een conclusie.

3.2 Eenmansondernemingen

In het ondernemingsrecht ontbreekt een wettelijke regeling voor eenmansonder-
nemingen. Bij deze ondernemingsvorm is de ondernemer zelf de rechthebbende tot
de onderneming. Raaijmakers (2006) beschrijft dat de ondernemer de onderneming
in eigendom heeft, daarover de beheers- en beschikkingsmacht uitoefent, deze
financiert, recht heeft op de opbrengsten, het risico draagt en direct of indirect lei-
ding geeft. Zowel de zeggenschap als de leiding berusten dus bij de ondernemer zelf.
Er is geen sprake van een interne scheiding tussen ‘ownership’ en ‘control’ zoals bij
aandelenvennootschappen. De ondernemer vormt in zowel financieel als organisa-
torisch opzicht een eenheid met zijn onderneming, hetgeen duidt op financiéle ver-
bondenheid en organisatorische verbondenheid.

33 Personenvennootschappen

In het ondernemingsrecht kunnen verschillende soorten personenvennootschappen
worden onderscheiden. Op dit moment betreft dit de maatschap, zoals geregeld in
art. 7A:1655 BW, de VOF in de zin van art. 16 WvK, en de CV als bedoeld in art. 19
WHvK. Raaijmakers (2006) wijst in dit verband ook op het EESV en de rederij.

Het huidige personenvennootschapsrecht bestaat uit sterk verouderde, onduidelijke,
niet geintegreerde en onvolledige wetgeving.3 De wettelijke bepalingen met betrek-
king tot de maatschap, VOF en de CV staan te ver verspreid in verschillende wetten,
en sluiten niet meer aan bij de dagelijkse praktijk. In dit kader is thans het wetsvoor-
stel ‘Titel 7.13 BW’ (28 746) aanhangig, op basis waarvan de maatschap en VOF zullen
verdwijnen. Hierbij zullen de huidige Titel 9 Boek 7A BW en Titel 3 WvK worden ver-

3. D.F.M.M. Zaman, ‘De stand van zaken van het Wetsvoorstel Personenvennootschappen en het
Overgangsrecht’, WFR 2007, p. 809.
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vangen door een nieuw in te voeren Titel 13 Boek 7 BW.% In deze titel zullen perso-
nenvennootschappen worden ingedeeld in drie basisvormen, namelijk de SV, OV en
CV. Een belangrijke vernieuwing is voorts dat vennoten ervoor kunnen kiezen om de
OV of CV rechtspersoonlijkheid te laten verkrijgen. Hierdoor ontstaat een OVR of
CVR. Het doel hiervan is dat de OVR en de CVR als rechtssubject worden erkend, zo-
dat goederenrechtelijke aspecten van de samenwerking kunnen worden vereenvou-
digd. In art. 7:804 lid 2 (voorstel) BW wordt bepaald dat indien in enigerlei wetge-
ving wordt gesproken over rechtspersonen, hiermee niet wordt gedoeld op de OVR,
tenzij uit de wet anders blijkt. Andere wettelijke gevolgen die rechtens worden ver-
bonden aan het bezit van rechtspersoonlijkheid, gelden dus niet voor de OVR en CVR.
Overigens heeft de Minister van Justitie nog de invoering van een ‘limited liability
company’, ofwel LLC, en een ‘limited liability partnership’, ofwel LLP, overwogen.’
Het kabinet leidt echter uit onderzoek af dat er geen aanleiding is om dergelijke
nieuwe rechtsvormen te introduceren: met de in gang gezette herziening van de
personenvennootschap en de hierna te beschrijven flexibilisering van het BV-recht
krijgen ondernemers al veel meer mogelijkheden voor maatwerk bij de inrichting
van de rechtsvorm.®

Raaijmakers (2006) merkt op dat de vennoten in een personenvennootschap hun ge-
zamenlijke controle over de onderneming en de onderlinge verhoudingen zelf moe-
ten bepalen. Hierbij zijn de partners gezamenlijk gerechtigd tot de onderneming, en
oefenen zij gezamenlijk de beheers-, beschikkings- en vertegenwoordingsmacht uit.
Ook ten aanzien van een personenvennootschap geldt dus dat ‘ownership’ en ‘con-
trol’ in beginsel in handen zijn van dezelfde personen. Hieruit kan worden afgeleid
dat de vennoten in financieel en organisatorisch opzicht een eenheid vormen met de
onderneming die in de vorm van de vennootschap wordt uitgeoefend. Dit duidt op
een gelijktijdige financiéle verbondenheid en organisatorische verbondenheid. Ech-
ter, onder het nieuwe personenvennootschappenrecht zal een grote mate van con-
tractuele vrijheid bestaan, hetgeen de mogelijkheid biedt om afzonderlijke bestuurs-
organen in het leven te roepen.” Hierdoor zou ten aanzien van bijvoorbeeld een OV
een vergelijkbare scheiding tussen ‘ownership’ en ‘control’ kunnen worden bereikt
als bij een BV of NV. Als gevolg van de contractuele vrijheid zou die scheiding bij de
OV in theorie zelfs groter kunnen zijn dan die bij de BV of NV. De parallelliteit van
financiéle en organisatorische verbondenheid hoeft dan niet per se aanwezig te zijn.

4.  Overigens zullen Titel 9 Boek 7A BW en Titel 3 WvK wetstechnisch vervallen door middel van het
wetsvoorstel ‘Invoering titel 7.13 BW’ (31 065), dat op 11 juni 2007 bij de Tweede Kamer is inge-
diend. De vaste commissie van Justitie heeft op 15 mei 2007 besloten om de bespreking van het
wetsvoorstel ‘Titel 7.13 BW’ (28 746) aan te houden, totdat het wetsvoorstel ‘Invoering titel 7.13
BW’ (31 065) naar de Eerste Kamer is gestuurd. Beide wetsvoorstellen zullen dan gezamenlijk
worden behandeld. Op het moment dat het manuscript van dit boek werd afgerond, werd ge-
streefd naar inwerkingtreding op 1 januari 2009.

5. Kamerstukken I 2006/07, 28 746, nr. E, p. 5 en 15, en Kamerstukken I1 2006/07, 31 058, nr. 3, p. 5.

6.  Kamerstukken I 2007/08, 29 752, nr. 6, p. 2.

7.  Kamerstukken I1 2002/03, 28 746, nr. 3, p. 16 en 18.
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34 Rechtspersonen

Boek 2 BW omvat het rechtspersonenrecht voor de vereniging, stichting, co6peratie,
onderlinge waarborgmaatschappij, BV en NV.8 Uit art. 2:8 BW blijkt ten aanzien van
rechtspersonen een samenwerkingsgedachte. Op basis van deze bepaling moeten de
rechtspersoon en degenen die krachtens wet of statuten bij de organisatie zijn be-
trokken, zich jegens elkaar gedragen naar hetgeen door redelijkheid en billijkheid
wordt gevorderd. Dit sluit aan bij de ‘stakeholdersbenadering’ die in hoofdstuk 2 is
beschreven. Tevens biedt dit steun voor het gebruik van open normen. Op deze
rechtstheoretische kwestie ben ik in hoofdstuk 1 nader ingegaan.

Vanwege de aangrijpingspunten met de omschrijving van verbondenheidsbegrip-
pen sta ik hierna stil bij enkele bepalingen die gelden voor de BV en NV. Hierbij richt
ik mij op de regels voor de BV en ga ik niet afzonderlijk in op de wetsbepalingen voor
de NV, omdat deze voor wat betreft de aangrijpingspunten vergelijkbaar zijn.? Ver-
volgens beschrijf ik de algemene bepalingen met betrekking tot de begrippen ‘groep’,
‘dochtermaatschappij’ en ‘deelneming’. Ik beschrijf ook kort de structuurregeling en
het enquéterecht. Ten slotte ga ik in op de ondernemingsrechtelijke aspecten van
‘corporate governance’.

3.4.1 BV en NV

De wettelijke regels met betrekking tot de BV en NV zijn opgenomen in Titel 4 en 5
Boek 2 BW. Specifiek ten aanzien van de BV is op 31 mei 2007 het wetsvoorstel ‘Ver-
eenvoudiging en flexibilisering BV-recht’ (31 058) ingediend bij de Tweede Kamer.
Dit wetsvoorstel biedt ruimere mogelijkheden voor aandeelhouders om hun onder-
linge verhoudingen te regelen. Een belangrijk element van het voorstel is de bepaling
van art. 2:192 lid 1 (voorstel) BW, op grond waarvan aandeelhouders naast de ven-
nootschap aansprakelijk kunnen zijn jegens derden. Voorts is art. 2:228 lid 4 en 5
(voorstel) BW van belang; dit biedt de mogelijkheid om stemrechtloze aandelen of
winstrechtloze aandelen te introduceren, of een flexibele verdeling van het stem-
recht. Met de flexibilisering van het BV-recht zal een wettelijke regeling ontstaan die
meer differentiatie tussen BV’s mogelijk maakt, waardoor in de toekomst elke BV op
haar eigen merites zal moeten worden beoordeeld. De ene BV zal straks de andere
niet zijn, met name indien gebruik zal worden gemaakt van de mogelijkheid van
stemrechtloze aandelen. Naar mijn mening betekent dit ook dat verbondenheid van
een aandeelhouder met een BV van geval tot geval zal moeten worden beoordeeld.

Anders dan bij de eenmansonderneming en de personenvennootschap, is er bij een
BV of NV in beginsel sprake van een scheiding tussen ‘ownership’ en ‘control’. Dit

8.  In het voorontwerp voor een rechtsvorm voor de maatschappelijke onderneming van 12 juli
2007, Ondernemingsrecht 2007-16, wordt ook rechtspersoonlijkheid toegekend aan de ‘maat-
schappelijke onderneming’.

9.  Bij de aanduiding van wetsbepalingen die voor beide rechtsvormen gelden richt ik mij op de BV
en vermeld ik het artikelnummer met betrekking tot de NV tussen haakjes. Bijvoorbeeld: art.
2:227 (117) BW. Uiteraard wordt een bepaling die specifiek geldt voor de BV of NV wel afzonder-
lijk vermeld.
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duidt op het belang van financiéle verbondenheid en organisatorische verbonden-
heid als afzonderlijke criteria. Volgens Raaijmakers (2006) is de formele scheiding
tussen ‘ownership’ en ‘control’ in de praktijk afwezig bij wat hij noemt de eenmans-
BV; dit is in feite een eenmansonderneming waarbij de ondernemer zich van de
rechtsvorm van de BV bedient. De ondernemer heeft in dat geval de volledige zeg-
genschap als aandeelhouder en bestuurder. Dat geldt ook voor de ‘quasi-OV’, waarbij
de BV in feite als een personenvennootschap functioneert. De scheiding tussen ‘own-
ership’ en ‘control’ is ook minder groot bij familie-BV’s, zodat het verschil tussen
financiéle en organisatorische verbondenheid bij die BV’s niet per se aanwezig is. De
afstand tussen bestuur en aandeelhouder is vanzelfsprekend groter bij de beurs-NV.
Zij wordt nog groter indien gebruik wordt gemaakt van het structuurregime, waarbij
een RvC wordt ingesteld.1°

In het licht van de scheiding tussen ‘ownership’ en ‘control’ is het bestuur belast met
de ‘centrale leiding’, zo bepaalt art. 2:239 (129) lid 1 BW. Op basis van art. 2:190 (79)
BW vertegenwoordigt de ava het kapitaal, ofwel het ‘eigenaarsbelang’. Aan de aan-
delen zijn in dit verband verschillende rechten verbonden, zoals het stemrecht als
bedoeld in art. 2:227 (117) BW, en het recht tot benoeming, schorsing, ontslag van
bestuurders in de zin van art. 2:244 (134) BW. Het stemrecht onderstreept het be-
lang van financiéle verbondenheid. Het wijst naar mijn mening echter niet zonder
meer op organisatorische verbondenheid, omdat het niet gaat om een rechtstreekse
beinvloeding van het ondernemingsbeleid, maar om zeggenschap in de ava. Deze
zeggenschap in de ava kan de organisatorische verbondenheid wel ondersteunen,
maar het vormt geen garantie voor de aanwezigheid daarvan. In hoeverre er daad-
werkelijk zeggenschap kan worden uitgeoefend, hangt af van het ‘aandeelhouders-
activisme’ c.q. het ‘aandeelhoudersabsenteisme’. Indien aandeelhouders niet komen
opdagen, kan ook met een klein aandelenpakket doorslaggevende zeggenschap in de
ava worden uitgeoefend!l. Van feitelijke organisatorische verbondenheid zal dan
geen sprake zijn.

Op basis van art. 2:12 BW kunnen de statuten bepalen dat het stemrecht over beslui-
ten waarbij de vennootschap aan een aandeelhouder in privé rechten toekent of ver-
plichtingen kwijtscheldt, aan die aandeelhouder wordt ontzegd. Deze ontzegging
kan ook gelden voor de echtgenoot van de bestuurder, de geregistreerde partner en
bloedverwanten in de rechte lijn; deze personen worden als het ware vereenzelvigd
met de bestuurder. Hierin kan een aangrijpingspunt worden gevonden voor de ver-
bondenheid tussen natuurlijke personen. Er is overigens sprake van een beperkte
invulling van het begrip ‘verbonden persoon’, omdat bijvoorbeeld de ongehuwde
samenlevingspartner en aanverwanten in de rechte lijn niet meetellen.

10. De afstand tussen bestuur en aandeelhouders zou overigens weer kleiner worden bij de introduc-
tie van een gezamenlijke raad van uitvoerende en toezichthoudende bestuurders, de zogenoem-
de ‘one-tier-board’, voor de NV en BV. In verband hiermee is in maart 2008 een wetsvoorstel ter
consultatie aangeboden door de Minister van Justitie.

11. Overigens zal dit ‘aandeelhoudersabsenteisme’ bij familie-BV’s niet in dezelfde mate aan de orde
zijn als bij beurs-NV’s.

43



342 Hoofdstuk 3 /| Ondernemingsrecht

34.2 Groep, dochtermaatschappij en deelneming

In de algemene bepalingen van het rechtspersonenrecht zijn definities opgenomen
van de begrippen ‘groep’, ‘dochtermaatschappij’ en ‘deelneming’. Hiermee is be-
doeld om tot een zekere eenheid in het concernbegrip te komen, maar dit is volgens
Van Schilfgaarde/Winter (2006) slechts ten dele bereikt. Het gaat om elkaar overlap-
pende omschrijvingen die moeilijk kunnen worden gehanteerd. Bovendien zijn in-
breuken gemaakt op het systeem door in andere rechtsgebieden uit te gaan van een
afwijkend verbondenheidsbegrip, zoals de ‘afhankelijke maatschappij’ in de struc-
tuurregeling. Het verschil in begrippen kan overigens worden verklaard op basis van
de ontstaansgeschiedenis van de regelingen waarin zij een rol spelen.!? Voorts is de
functie van de begrippen gedeeltelijk verschillend; hierna wordt nader ingegaan op
deze functies.

3.4.21 Groep

Voor de omschrijving van het begrip ‘groep’ in art. 2:24b BW gelden twee criteria,
namelijk de aanwezigheid van een ‘economische eenheid’ en ‘organisatorische ver-
bondenheid’. De criteria zijn materieel-economisch van aard; de aanwezigheid van
een groep kan bijvoorbeeld niet zonder meer worden afgeleid uit formeel-juridische
kenmerken zoals een aandelenbezit van een bepaalde omvang.

Van Schilfgaarde/Winter (2006) merkt op dat organisatorische verbondenheid
niet tot economische eenheid leidt zonder dat sprake is van een centrale leiding.
Daarom wordt ‘centrale leiding’ in de ondernemingsrechtelijke literatuur vaak als
derde en belangrijkste element genoemd. Overigens komt de ‘centrale leiding’
volgens Bartman en Dorresteijn (2006) wel op indirecte, meer neutrale wijze tot uit-
drukking in het element ‘organisatorische verbondenheid’. Als gevolg van dit neutra-
le karakter kan bij bepaalde samenwerkingsvormen, zoals een franchiseovereen-
komst of een strategische alliantie, wel sprake zijn van een organisatorisch verband,
maar niet van een centrale leiding. Ten aanzien van de omschrijving van verbonden-
heid duidt de omschrijving van het begrip ‘groep’ van art. 2:24b BW op het belang
van organisatorische verbondenheid en economische verbondenheid.

In het algemeen wordt aangenomen dat een kapitaalbelang geen doorslaggevend
criterium is voor de aanwezigheid van de groepsrelatie. Van Schilfgaarde/Winter is
van mening dat vennootschappen ook tot één groep in de zin van art. 2:24b BW kun-
nen behoren, zonder dat er een kapitaaldeelname is.!> Léwensteyn (1994) beschrijft

12. De begrippen ‘groep’ en ‘dochtermaatschappij’ zijn geintroduceerd bij de implementatie van de
Zevende EG-richtlijn met betrekking tot de geconsolideerde jaarrekening, terwijl de structuur-
regeling een Nederlands product is. Voor een uitgebreide analyse van de regelingen wordt ver-
wezen naar Van Achterberg (1989) en naar Bartman en Dorresteijn (2006).

13. Hij noemt hierbij als voorbeeld het Unilever concern dat twee topholdings kent, namelijk het Ne-
derlandse Unilever NV en het Engelse Unilever Plc. Tussen deze vennootschappen bestaat geen
kapitaalverband, zo beschrijft hij, maar er is wel sprake van een volledige personele unie tussen
de leidinggevende functionarissen, terwijl de band ook door contractuele en statutaire bepalin-
gen is versterkt. Hierdoor staan de Engelse en de Nederlandse tak onder één centrale leiding, zo-
dat alle Unileverbedrijven tot één internationale groep behoren.
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in dit verband de situatie dat tussen rechtspersonen overeenkomsten worden aange-
gaan, op basis waarvan de ene rechtspersoon haar bestuurders of commissaris zal
benoemen op voordracht van de andere. Het kan dan volgens Lowensteyn gaan om
wederzijdse benoemingen, waardoor de centrale leiding in werkelijkheid komt te
liggen bij een gemeenschappelijk college van bestuurders. Léwensteyn denkt voorts
aan stemovereenkomsten tussen de aandeelhouders van verschillende vennoot-
schappen, waardoor de centrale leiding komt te liggen in handen van een soort con-
sortium dat zelfs geen rechtspersoon hoeft te zijn.

Bartman en Dorresteijn (2006) menen dat er niet per se een juridische grondslag
hoeft te zijn, zoals statutaire voorzieningen, aandelenbezit, lidmaatschap enzovoort,
maar dat ook een feitelijke grondslag volstaat, bijvoorbeeld in de vorm van een cen-
trale administratie, personeelsbeleid, financiering, gestructureerd overleg, dubbel-
functies, en afhankelijkheid inzake toelevering en/of afzet. In dit verband vindt Van
Achterberg (1989) dat de vraag of er sprake is van organisatorische verbondenheid
zou moeten worden beantwoord op basis van de aanwezigheid van een hiérarchi-
sche organisatiestructuur, een gecentraliseerd planning- en controlesysteem, ‘ma-
nagement development’-programma’s, interne richtlijnen en procedures en centrale
stafdiensten.

Het begrip ‘groep’ is hiermee een economisch groepsbegrip, zo menen Bartman
en Dorresteijn, omdat het uitgaat van daadwerkelijke beheersing, ofwel ‘effective
control’. Ze merken op dat een groep in de praktijk vaak bestaat uit een moedermaat-
schappij en een ‘dochtermaatschappij’ in de zin van art. 2:24a BW. Echter, niet elke
dochter zal tot de groep behoren: bij een ‘conglomeraat’ van autonoom bestuurde
vennootschappen met zeer uiteenlopende activiteiten, die slechts het gemeenschap-
pelijke kenmerk hebben dat de meerderheid van hun aandelen wordt gehouden
door dezelfde houdstermaatschappij, zal volgens Bartman en Dorresteijn geen spra-
ke zijn van een economische en organisatorische eenheid. Blommaert (1994) merkt
in vergelijkbare zin op dat het ook mogelijk is dat een groepsrelatie bestaat met een
‘deelneming’ die geen ‘dochtermaatschappij’ is.

Bartman en Dorresteijn onderscheiden twee functies van het economisch groepsbe-
grip van art. 2:24b BW. In de eerste plaats is er de facilitaire functie. In het onderne-
mingsrecht geldt een zelfstandige behandeling van rechtspersonen als uitgangspunt.
Een ‘groep’ kan echter gebruikmaken van een aantal vrijstellings- en verlichtingsbe-
palingen, waardoor de zelfstandige benadering wordt verlaten om de economische
eenheid van het concern te erkennen. In dit verband kan worden gedacht aan de
bepaling van art. 2:403 BW, op grond waarvan een tot de ‘groep’ behorende rechts-
persoon geen jaarrekening overeenkomstig Titel 9 Boek 2 BW hoeft op te stellen.
Bartman en Dorresteijn onderscheiden voorts een obligatoire functie van het groeps-
begrip van art. 2:24b BW. Hierbij gaat het om bepalingen ter realisatie van bepaalde
beleidsdoelstellingen van de overheid, met het oog op de bescherming van belangen
van ‘stakeholders’ zoals aandeelhouders, werknemers en schuldeisers. Zij wijzen in
dit verband bijvoorbeeld op art. 2:406 BW, op grond waarvan de financiéle gegevens
van groepsmaatschappijen moeten worden opgenomen in een geconsolideerde jaar-
rekening. Hierdoor ontstaat een beter beeld van de financiéle positie van het desbe-
treffende concern.
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3.4.2.2 Dochtermaatschappij

De verbondenheid in het begrip ‘dochtermaatschappij’ in de zin van art. 2:24a lid 1
BW wordt vastgesteld op basis van zeggenschap in de vorm van een bezit van meer
dan 50% van de stemrechten of benoemingsrechten. Beckman en Bindenga (1994)
spreken in dit verband van meerderheidszeggenschap, en Blommaert (1994) van ‘het
kunnen opleggen van de wil aan een andere onderneming’.

Overigens kan op basis van art. 2:24a lid 3 BW ook door middel van het bezit van
gecertificeerde aandelen sprake zijn van een dochtermaatschappij. In art. 2:24a lid 4
BW is een vergelijkbare regeling opgenomen voor verpande aandelen.

Bartman en Dorresteijn (2006) noemen het begrip ‘dochtermaatschappij’ een juri-
disch groepsbegrip. Anders dan bij het groepsbegrip van art. 2:24b BW geldt een
formeel-juridisch criterium, aan de hand waarvan wordt bepaald of er ‘power-to-
control’ bestaat. Het is niet van belang of de centrale leiding daadwerkelijk wordt
uitgeoefend. Het gaat ook niet om de feitelijke meerderheid op basis van de uitgeoe-
fende stemrechten, maar om de juridische meerderheid, dat wil zeggen, de meerder-
heid indien alle stemrechten in de ava zouden worden uitgeoefend.

Blommaert merkt op dat het houden van de meerderheid van het geplaatste
kapitaal meestal zal samenvallen met het hebben van de meerderheid van de zeg-
genschap. Echter, als gevolg van stemrechtbeperkingen kan dit anders zijn. Kapitaal-
belang en zeggenschap kunnen voorts uiteenlopen als gevolg van stemovereenkom-
sten, oligarchische clausules en onderlinge regelingen tot samenwerking. Zoals ik
hiervoor heb opgemerkt, kan in de zeggenschap daarom niet zonder meer organisa-
torische verbondenheid worden herkend, omdat het niet om een rechtstreekse bein-
vloeding van het ondernemingsbeleid gaat. Er kan slechts op indirecte wijze via de
ava invloed worden uitgeoefend, zodat het in feite financiéle verbondenheid betreft.
De zeggenschap in de ava kan de organisatorische verbondenheid wel ondersteunen,
maar biedt geen garantie voor de feitelijke aanwezigheid daarvan.

Het juridisch groepsbegrip van art. 2:24a BW kent twee functies, zo menen Bartman
en Dorresteijn. Ten eerste is er de vereenzelvigingsfunctie, op basis waarvan hande-
lingen van een dochtermaatschappij worden toegerekend aan de moeder. Met de
bepalingen waarin deze vereenzelvigingsfunctie tot uitdrukking komt, heeft de wet-
gever willen voorkomen dat een rechtspersoon iets via een andere, verbonden
rechtspersoon doet of nalaat wat hemzelf is verboden of juist is geboden. In dit ver-
band kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het verbod om bij een emissie eigen aan-
delen te nemen, dat op basis van art. 2:207d (98d) lid 1 BW ook geldt voor een doch-
termaatschappij. De tweede functie is de operationaliseringfunctie. Hierbij gaat het
er niet om te voorkomen dat wettelijke verplichtingen worden ontgaan, maar om
een zo volledig en reéel mogelijk inzicht te geven in de financieel-economische situ-
atie, zo merken Bartman en Dorresteijn op. Deze functie treft men bijvoorbeeld ook
aan in de bepaling van art. 2:406 BW, met betrekking tot de geconsolideerde jaar-
rekening. Ik merk nog op dat beide functies van het begrip ‘dochtermaatschappij’
ook een obligatoir, en niet een facilitair, karakter hebben.
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3.4.2.3 Deelneming

In de definitie van het begrip ‘deelneming’ in de zin van art. 2:24c, eerste lid, BW
kunnen drie criteria worden herkend. Een kapitaalbelang dient voor eigen rekening
te worden aangehouden, duurzaam en ten dienste van de eigen werkzaamheid. Deze
criteria geven blijk van het belang van economische verbondenheid.

Bij een bezit van 20% van het kapitaal bestaat een wettelijk vermoeden dat sprake
is van een ‘deelneming’. Voor de omschrijving van verbondenheid kan hieruit wor-
den afgeleid dat een dergelijk formeel-juridisch criterium om praktische redenen
gerechtvaardigd kan zijn. In dit opzicht biedt het 20%-criterium een aangrijpings-
punt voor financiéle verbondenheid.

In het kader van de hiervoor genoemde functies van de ‘groep’ en de ‘dochtermaat-
schappij’ ken ik aan het begrip ‘deelneming’ een obligatoire functie toe, en in het
bijzonder een operationaliseringsfunctie. Voor een deelneming gelden immers
waarderingsvoorschriften in het jaarrekeningenrecht, welke zijn gericht op een zo
volledig en reéel mogelijk inzicht in de financieel-economische situatie.

343 Structuurregeling

De structuurregeling is bedoeld als een vorm van bestuur en toezicht in grote onder-
nemingen waarin de ava te weinig tegenwicht kan bieden aan het bestuur. Door de
regeling verschuift de zeggenschap van de ava naar de RvC. Werknemersmedezeg-
genschap is een ander belangrijk doel. In art. 2:262 (152) BW en volgende is de rege-
ling voor de BV en NV uitgewerkt. In de regeling spelen verschillende verbonden-
heidsbegrippen een rol, namelijk de ‘afhankelijke maatschappij’, ‘groepsmaatschap-
pijen’ en ‘deelnemingen’, de joint venture en de eenmans-BV.

Afhankelijke maatschappij

Bij de beantwoording van de vraag of is voldaan aan de criteria van art. 2:263 (153)
lid 2 BW, wordt het aantal werknemers en de ondernemingsraad van de rechtsper-
soon zelf in acht genomen, alsmede die van de maatschappijen die van haar afhan-
kelijk zijn. In dit verband heeft het begrip ‘afhankelijke maatschappij’ naar mijn
mening een obligatoire functie, en met name een vereenzelvigingsfunctie.

Er is sprake van een ‘afhankelijke maatschappij’ in de zin van art. 2:262 (152)
onderdeel a BW bij het bezit van ten minste 50% van het geplaatste kapitaal. Er is dus
niet gekozen voor aansluiting bij de begrippen ‘dochtermaatschappij’ of ‘groep’ in de
zin van art. 2:24a en 2:24b BW. Overigens duidt het formeel-juridische 50%-criterium
op het belang van financiéle verbondenheid voor de omschrijving van verbondenheid.

Op basis van art. 2:263 (153) lid 3 onderdeel a BW geldt voor een afhankelijke maat-
schappij zelf een vrijstelling van de structuurregeling. Bartman en Dorresteijn (2006)
spreken in dit verband van de ‘dochtervrijstelling’. Hierin kan naar mijn mening ook
een facilitaire functie van het begrip ‘afhankelijke maatschappij’ worden herkend.
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Groepsmaatschappijen en deelnemingen
In art. 2:263 (153) lid 3 onderdeel b BW is een vrijstelling van de structuurregeling
opgenomen voor vennootschappen die zich uitsluitend bezighouden met het beheer
en financiering van ‘groepsmaatschappijen’ en ‘deelnemingen’. Bartman en Dor-
resteijn noemen dit de ‘holdingvrijstelling’. Dit getuigt eveneens van een facilitaire
functie van de begrippen ‘groep’ en ‘deelneming’.

Overigens is opvallend dat voor de toepassing van deze holdingvrijstelling weer
wel wordt aangesloten bij de terminologie van art. 2:24b en 2:24c BW.

Joint venture

Voorts geldt op basis van art. 2:263 (153) lid 3 onderdeel d BW een vrijstelling van
het structuurregime voor joint ventures; dit is de ‘joint venture’-vrijstelling. Van een
‘joint venture’ is sprake indien een vennootschap ten minste 50% van het geplaatste
kapitaal verschaft, op basis van een onderlinge regeling tot samenwerking. Het be-
grip kent een facilitaire functie.

Eenmans-BV

Op basis van art. 2:265a (155a) lid 1 onderdeel a BW geldt voor de toepassing van de
structuurregeling een verplicht regime ten aanzien van een vennootschap waarin
een natuurlijk persoon het gehele aandelenkapitaal verschaft. Op basis van dit ver-
lichte regime blijft de ava bevoegd om bestuurders te benoemen en te ontslaan. De
uitzondering geldt ook in situaties waarin het gehele kapitaal in het kader van een
samenwerkingsovereenkomst wordt verschaft door twee of meer natuurlijke perso-
nen. Dit duidt op organisatorische verbondenheid, en op een facilitaire functie.

Op basis van art. 2:265a (155a) lid 2 BW wordt de echtgenoot of geregistreerde
partner gelijkgesteld met een aandeelhouder in de zin van art. 2:265a (155a) lid 1
BW. Voorts kunnen de bloedverwanten in de rechte lijn worden gelijkgesteld met
een aandeelhouder, mits zij met de aandeelhouder een samenwerkingsovereen-
komist zijn aangegaan. Hierin kan ook een aangrijpingspunt worden gevonden voor
verbondenheid tussen natuurlijke personen. Tegelijkertijd kan hierin een vereenzel-
vigingsfunctie van de genoemde verbonden personen worden herkend.

344 Enquéterecht

Het enquéterecht van Titel 8 Boek 2 BW is bedoeld om aandeelhouders en vakorga-
nisaties via de Ondernemingskamer inzage te verstrekken in het ondernemings-
beleid, om dit zonodig te kunnen corrigeren. Het enquéterecht geldt op grond van
art. 2:344 onderdeel a BW ten aanzien van een NV of BV, een vereniging, codperatie
of onderlinge waarborgmaatschappij.

Op basis van art. 2:351 lid 2 BW heeft de Ondernemingskamer de bevoegdheid om
ook informatie van een andere rechtspersoon te raadplegen, die ‘nauw verbonden’ is
met de rechtspersoon waarop de enquéte ziet. De term ‘nauw verbonden’ is niet
nader omschreven, maar heeft een obligatoire en met name een operationaliserings-
functie omdat hij is gericht op een zo volledig mogelijk inzicht in de concernonder-
neming. Bartman en Dorresteijn (2006) merken op dat de maatschappijen die samen
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met het subject van de enquéte een ‘groep’ in de zin van art. 2:24b BW vormen, in elk
geval als ‘nauw verbonden’ moeten worden beschouwd.

Bartman en Dorresteijn beschrijven voorts dat in OK 3 december 1987 (OGEM),
WPNR 5863, ten aanzien van het enquéterecht impliciet een concernbenadering als
uitgangspunt is genomen, omdat de Ondernemingskamer in deze zaak het gedeelte
uit het onderzoeksverslag over een dochtermaatschappij meenam in haar beoorde-
ling. Nadien is de concernrechtelijke uitleg uitdrukkelijk bevestigd in OK 27 april
2000 (Bot Bouw Groep), JOR 2000/127. In vergelijkbare zin is in OK 30 juli 2002 (Jan-
son Holding), JOR 2002/192, een onderzoek bevolen naar alle concernvennootschap-
pen met welke de holding ‘als economische en organisatorische eenheid en onder
gemeenschappelijke leiding het concern vormt’. Voorts is in HR 4 februari 2005 (Lan-
dis), JOR 2005/58, beslist dat het recht van enquéte zich ook uitstrekt over de doch-
tervennootschappen, omdat de economische werkelijkheid inhield dat Landis en
haar drie 100%-dochters samen een ‘economische en organisatorische eenheid’
waren onder een ‘gemeenschappelijke leiding’. Uit deze termen blijkt nogmaals het
belang van economische verbondenheid en organisatorische verbondenheid als cri-
teria.

3.4.5 Corporate governance

In de ondernemingsrechtelijke literatuur is de laatste jaren veel aandacht besteed
aan ‘corporate governance’, met name bij beursvennootschappen. Van Schilfgaarde/
Winter (2006) verstaat hieronder ‘het geheel aan regels en praktijken dat binnen een
vennootschap de zeggenschapsverhoudingen bepaalt tussen het bestuur, aandeel-
houders en commissarissen en de wijze waarop over zeggenschapsuitoefening ver-
antwoording wordt afgelegd’. Overigens merkt Slagter (2005) naar mijn mening te-
recht op dat corporate governance in de eerste plaats een intern-organisatorisch
vraagstuk is, meer dan een juridisch.

Op 1 januari 2004 is de corporate governance code van de Commissie Tabaksblat in
werking getreden. De commissie was ingesteld om te komen tot een herijking van de
40 aanbevelingen die de Commissie Peters in 1997 had gedaan. De code heeft geen
wettelijk karakter, maar is op basis van art. 2:391 lid 5 BW bij algemene maatregel van
bestuur als gedragscode aangewezen. Hoewel de principes van de code op zichzelf
niet bindend zijn, kunnen zij indirect wel een bindend effect hebben. Van Schilfgaar-
de/Winter wijst hierbij op HR 21 februari 2003 (HBG), JOR 2003/57, waarin de Hoge
Raad spreekt van in Nederland aanvaarde inzichten omtrent corporate governance,
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waarop een rechtsregel kan zijn gebaseerd. De indirecte rechtswerking van de Tabaks-
blat Code is door de Hoge Raad herhaald in zijn oordeel in het arrest ABN AMRO.14
De Commissie Tabaksblat heeft voorgesteld om een bewakingscommissie in te
stellen, die de code regelmatig actualiseert en op deze wijze ‘corporate governance’
in Nederland op een internationaal aanvaardbaar niveau houdt. In dit verband is de
‘Monitoring Commissie Corporate Governance Code’ in het leven geroepen, die ook
wel Commissie Frijns wordt genoemd. Inmiddels heeft de Monitoring Commissie
driemaal gerapporteerd over de naleving van de Tabaksblat Code.!® In 2005 en 2006
toonde zij zich positief over het nalevingspercentage van de code, dat in 2005 op 88%
lag en in 2006 op 96%. In 2007 was echter sprake van een lichte daling naar 95%. De
commissie wijst erop dat de naleving op grond van de wettelijke basis van de code
100% dient te zijn. Voorts heeft zij in juni 2008 voorstellen gedaan voor aanpassing
van de Tabaksblat Code op het gebied van onder meer beloningen van bestuurders.16

Bartman (2004) herkent in de Tabaksblat Code een concernbenadering, omdat daar-
in de term ‘onderneming’ naast het begrip ‘vennootschap’ wordt gebruikt. Hij merkt
op dat de term ‘de vennootschap en de met haar verbonden onderneming’ is ont-
leend aan art. 2:140 lid 2 BW, met betrekking tot de RvC. Deze term was oorspronke-
lijk bedoeld om aan te geven dat ook het belang van de werknemer bescherming ver-
dient, maar hij heeft gaandeweg een concernrechtelijke dimensie gekregen. Thans is
de overwegende opvatting dat hieronder alle groepsmaatschappijen moeten worden
begrepen, die gezamenlijk de onderneming of ondernemingen van het concern in
stand houden, zo merkt Bartman op. Hoewel hiermee het belang van groepsverhou-
dingen is bevestigd, wordt in de code niet aangegeven wat precies onder een ‘groep’
moet worden verstaan.

Overigens bevat de code ook een omschrijving van verbonden personen. In principe
I3 is vermeld dat elke vorm en schijn van belangenverstrengeling tussen de vennoot-
schap en bestuurders moet worden vermeden. In dit verband is bijvoorbeeld in de

14. InHR 13 juli 2007 (ABN AMRO), rek.nrs. R07/100HR (OK 135), R07/101HR (OK 136) en R0O7/102HR
(OK 137), www.rechtspraak.nl, is beslist dat in een overnamesituatie aan de ava geen goedkeu-
ringsrecht toekomt ten aanzien van de verkoop van een bedrijfsonderdeel, tenzij de wet of de sta-
tuten hierin zouden hebben voorzien. In r.0. 4.4 overweegt de Hoge Raad: ‘Voor een oordeel in
andere zin is onvoldoende steun te vinden in de wet en in de in Nederland heersende algemene
rechtsovertuiging zoals deze onder meer tot uiting komt in de Nederlandse corporate governance
code (Stcrt. 27 december 2004, nr. 250, p. 35, verder: de code-Tabaksblat), in het bijzonder de
principes Il en IV, welke rechtsovertuiging mede inhoud geeft aan (i) de eisen van redelijkheid en
billijkheid naar welke volgens art. 2:8 BW degenen die krachtens de wet of de statuten bij de ven-
nootschap zijn betrokken zich jegens elkaar moeten gedragen, en aan (ii) de eisen die voortvloei-
en uit een behoorlijke taakvervulling waartoe elke bestuurder ingevolge art. 2:9 BW gehouden is.’

15. Monitoring Commissie Corporate Governance Code, Rapport over de naleving van de Nederlandse
corporate governance code, december 2005, Monitoring Commissie Corporate Governance Code,
Tweede rapport over de naleving van de Nederlandse corporate governance code, december 2006, en
Monitoring Commissie Corporate Governance Code, Derde rapport over de naleving van de Neder-
landse corporate governance code, december 2007, www.corpgov.nl.

16. Monitoring Commissie Corporate Governance Code, Rapport over de evaluatie en actualisering van
de Nederlandse corporate governance code, juni 2008, www.corpgov.nl.
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‘best practice’-bepalingen 13.1 en 13.2 toegelicht dat er geen besmette transacties
mogen plaatsvinden met de echtgenoot van de bestuurder, een geregistreerde part-
ner of een andere levensgezel, pleegkind of bloed- of aanverwant tot in de tweede
graad. Dit verbondenheidsbegrip heeft een obligatoire functie, en met name een ver-
eenzelvigingsfunctie, omdat de genoemde gelieerde personen voor de toepassing
van de desbetreffende bepaling worden gelijkgesteld met de bestuurder. In het be-
grip kan een aangrijpingspunt worden gevonden voor de omschrijving van verbon-
denheid tussen natuurlijke personen.

In vergelijkbare zin is in ‘best practice’-bepaling 116.4 bepaald dat alle transacties
tussen de vennootschap en natuurlijke of rechtspersonen die ten minste 10% van de
aandelen in de vennootschap houden, onder in de branche gebruikelijke condities
worden overeengekomen. Ook dit begrip heeft een vereenzelvigingsfunctie.

3.5 Medezeggenschapsrecht

Het medezeggenschapsrecht berust grotendeels op de Wet op de ondernemings-
raden (WOR), en op de in paragraaf 3.4.3 beschreven structuurregeling. De WOR is
van toepassing op de onderneming, en legt verplichtingen op aan de ondernemer die
in het overleg met de ondernemingsraad wordt vertegenwoordigd door een bestuur-
der. Voorts bevat de Wet op de Europese ondernemingsraden (WEOR) regels met be-
trekking tot grensoverschrijdende medezeggenschap in ondernemingen met een in-
tracommunautaire dimensie.l” De WEOR kent een eigen begrippenkader, en vormt
de implementatie van de Europese ondernemingsradenrichtlijn.’® Ten aanzien van
werknemersmedezeggenschap kan ten slotte worden gewezen op het SER-besluit
Fusiegedragsregels 2000 (Fusiegedragsregels 2000). Dit besluit komt voort uit over-
leg tussen werkgevers- en werknemersorganisaties in de SER, en bevat gedrags-
regels in situaties van fusie van ondernemingen.

In deze regelingen kunnen aangrijpingspunten worden gevonden voor de om-
schrijving van fiscale verbondenheidsbegrippen.

In een groep verbonden ondernemingen

In de WOR komt de term ‘in een groep verbonden ondernemingen’ een aantal malen
voor, bijvoorbeeld in art. 3 lid 2 WOR. De term wordt echter niet omschreven. Bart-
man en Dorresteijn (2006) beschrijven dat onder ‘groep’ een concern moet worden
verstaan, dat wil zeggen, groepen van ondernemers werkzaam in het (commerciéle)
bedrijfsleven. Zij wijzen op de wetsgeschiedenis, waarin is bepaald dat sprake is van
een groep of concern wanneer naar de rechtsvorm zelfstandige ondernemers zijn
onderworpen aan een gemeenschappelijke leiding, danwel één van hen die leiding
over de andere uitoefent of kan uitoefenen. Het gaat volgens Bartman en Dorresteijn
om een juridisch groepsbegrip en dus om potentiéle zeggenschap.

17. Specifiek ten aanzien van de SE wijzen Bartman en Dorresteijn (2006) bovendien op de Wet inza-
ke de rol van de werknemers bij de Europese vennootschap.

18. Richtlijn 94/95/EG van 22 september 1994 inzake de instelling van een Europese Ondernemings-
raad of van een procedure in ondernemingen of concerns met een communautaire dimensie ter
informatie en raadpleging van de werknemers, PbEG 1994 L 254.
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Op basis van art. 3, lid 2, WOR moet voor ‘in een groep verbonden onder-
nemingen’ een gemeenschappelijke ondernemingsraad worden ingesteld, indien dit
bevorderlijk is voor een goede toepassing van de WOR in de betrokken ondernemin-
gen. In de publicatie ‘Inzicht’ is een voorwaarde voor een gemeenschappelijke on-
dernemingsraad gesteld, namelijk dat een overwegend gemeenschappelijk bedrijfs-
beleid wordt gevoerd.!® Indien geen overwegend gemeenschappelijk bedrijfsbeleid
wordt gevoerd terwijl er wel gemeenschappelijke belangen zijn, kan de concernlei-
ding op basis van art. 33, lid 1, WOR een centrale ondernemingsraad instellen. Op ba-
sis van art. 33, lid 2, WOR kan desgewenst voor een aantal ondernemingen een ge-
meenschappelijke ondernemingsraad worden ingesteld. Het vorenstaande onder-
streept het belang van organisatorische verbondenheid.

Overigens heeft het begrip ‘in een groep verbonden ondernemingen’ een obliga-
toire functie, en met name een operationaliseringsfunctie, vanwege het beoogde in-
zicht in de concernonderneming.

Vereenzelviging

Indien in concernsituaties de moederonderneming kan worden vereenzelvigd met
de dochter, zou de ondernemingsraad zijn adviesrecht ook kunnen uitoefenen met
betrekking tot besluiten van de moeder. Bartman en Dorresteijn merken op dat de
Hoge Raad dit principe niet snel wenst toe te passen. Uit HR 26 januari 2000 (Provin-
cie Zuid Holland), N] 2000, 223, blijkt dat het feit dat een ander een besluit neemt dat
rechtstreeks ingrijpt in de onderneming, onvoldoende is om van een medeonder-
nemer te spreken. De Hoge Raad besliste in deze zaak dat voor vereenzelviging is
vereist dat die ander een positie inneemt die hem stelselmatig een zodanige invloed
op de besluitvorming binnen de onderneming verschaft, dat gezegd kan worden dat
de onderneming mede door die ander in stand wordt gehouden. Ook dit duidt op
organisatorische verbondenheid.

Communautaire groep

De WEOR is van toepassing op in Nederland woonplaats of zetel hebbende commu-
nautaire ondernemingen en op communautaire groepen. In art. 1 lid 1 onderdeel d
WEOR is het begrip ‘communautaire groep’ gedefinieerd als het geheel van onderne-
mingen bestaande uit een moederonderneming en de ondernemingen waarover zij
de zeggenschap uitoefent. Deze omschrijving duidt eveneens op het belang van
organisatorische verbondenheid.

De term ‘moederonderneming’ is in art. 2 lid 1 WEOR gedefinieerd als de onder-
neming die binnen een communautaire groep een overheersende zeggenschap kan
uitoefenen op een andere onderneming. Er geldt overigens een wettelijk vermoeden
dat sprake is van een ‘moederonderneming’ indien de onderneming beschikt over
meer dan 50% van de benoemingsrechten ten aanzien van het bestuur, de stemrech-
ten in de ava, of het geplaatste kapitaal van een andere onderneming. Hoewel dus in
principe de ‘zeggenschap’ centraal staat, is gekozen voor een praktische invulling

19. FE.W.H.Vink, Inzicht in de ondernemingsraad. Een toelichting bij de Wet op de ondernemingsraden, ze-
ventiende druk, Den Haag: 2006, ontleend aan Bartman en Dorresteijn (2006).
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aan de hand van formeel-juridische criteria. Dit duidt weer op financiéle verbonden-
heid.

Overigens hebben de begrippen ‘communautaire groep’ en ‘moederonderneming’
eveneens een operationaliseringsfunctie.

Fusie

Inart. 1 lid 1 onderdeel d Fusiegedragsregels 2000, wordt het begrip ‘fusie’ omschre-
ven als ‘de verkrijging of overdracht van de zeggenschap, direct of indirect, over een
onderneming of een onderdeel daarvan, alsmede de vorming van een samenstel van
ondernemingen’.

De term ‘samenstel van ondernemingen’ is gedefinieerd in art. 1 lid 1 onderdeel c
Fusiegedragsregels 2000, en omvat twee of meer ondernemingen die in stand wor-
den gehouden door dezelfde ondernemer, door twee of meer ondernemers die een
‘groep’ vormen in de zin art. 2:24b BW, of door twee of meer ondernemers op basis
van een onderlinge regeling tot samenwerking. Ook deze term heeft een operationa-
liseringsfunctie.

3.6 Mededingingsrecht

Het mededingingsrecht is gericht op het voorkomen van afspraken en feitelijke
gedragingen die een vrije marktwerking belemmeren. Het bestaat uit de Mededin-
gingswet en de Europese Concentratieverordening.29 Deze verordening bevat een
inhoudelijke toets voor concentraties, waarmee deze kunnen worden tegengehou-
den indien zij ‘op een significante wijze een daadwerkelijke mededinging belemme-
ren, met name als gevolg van in het leven roepen of versterken van een machtsposi-
tie’. Daarbij geldt ook de Uitvoeringsverordening 802/2004.21

Volgens art. 3 lid 1 Concentratieverordening is sprake van een ‘concentratie’ indien
twee of meer voorheen onafhankelijke ondernemingen fuseren, of indien zij recht-
streeks of middellijk zeggenschap verkrijgen over één of meer andere ondernemin-
gen of delen daarvan. De zeggenschap staat hierbij centraal, hetgeen wijst op het be-
lang van organisatorische verbondenheid.

In art. 3 lid 2 Concentratieverordening is omschreven dat ‘zeggenschap’ berust op
rechten, overeenkomsten of andere middelen die, met inachtneming van alle feitelij-
ke en juridische omstandigheden, het mogelijk maken een beslissende invloed uit te
oefenen op de activiteiten van een onderneming. Hierbij gaat het met name om
eigendoms- of gebruiksrechten op vermogensbestanddelen, en om rechten of over-
eenkomsten die een beslissende invloed verschaffen op de samenstelling, het stem-
gedrag of de besluiten van de ondernemingsorganen. In zoverre lijkt zeggenschap
ook te kunnen worden afgeleid uit aandelenbezit, hetgeen weer zou duiden op

20. Verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad van 20 januari 2004 betreffende de controle op con-
centraties van ondernemingen, PbEG 2004, L 24/1.

21. Verordening (EG) nr.802/2004 van de Commissie van 7 april 2004 tot uitvoering van Verordening
(EG) nr. 139/2004 van de Raad betreffende de controle op concentraties van ondernemingen,
PbEG 2004, L 133/1.
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financiéle verbondenheid. Omdat zeggenschap in deze definitie wordt afgeleid uit
de ‘feitelijke’ omstandigheden, lijkt het door de tendens tot aandeelhoudersabsen-
teisme ook mogelijk dat sprake is van concentratie bij het bezit van een relatief ge-
ring aandelenbelang en de daarbij behorende stemrechten. Indien minder dan 60%
van de aandeelhouders op de ava verschijnt, zou met een bezit van bijvoorbeeld 30%
van de aandelen kennelijk al kunnen worden gesproken van ‘zeggenschap’. Het is ech-
ter de vraag of met een 30%-belang daadwerkelijk sprake is van beslissende invloed.

Overigens hebben de begrippen ‘concentratie’ en ‘zeggenschap’ een obligatoire
functie, en geen facilitaire. Omdat de begrippen zijn gericht op het verkrijgen van in-
zicht in de concernonderneming, gaat het men name om een operationaliserings-
functie.

Art. 3 lid 5 Concentratieverordening voorziet in een aantal uitzonderingen op het
concentratiebegrip. Op basis hiervan is geen sprake van een ‘concentratie’ bij een tij-
delijke deelneming door kredietinstellingen, verzekeringsmaatschappijen of andere
financiéle instellingen, waarbij de handel in effecten tot de normale activiteiten be-
hoort. Voorts wordt de verkrijging van zeggenschap in verband met liquidatie, faillis-
sement enzovoort, alsmede de verwerving van participaties door participatiemaat-
schappijen, op grond van deze bepaling niet als een ‘concentratie’ aangemerkt. Deze
uitzonderingen getuigen van het belang van economische verbondenheid.

Slot, Swaak en Mulder (2005) beschrijven voorts dat voor moeder-dochterrelaties
moet worden vastgesteld welke afspraken onder het bereik van het kartelverbod val-
len. In Gerecht van Eerste Aanleg 12 januari 1995, nr. T-102/92 (Viho), Jur. 1995, p. II-
17, is beslist dat een moederonderneming en een dochter die een economische een-
heid vormen, waarbinnen de dochter niet over werkelijke autonomie beschikt om
haar gedrag op de markt te bepalen, moeten worden aangemerkt als één onder-
neming. Dit heeft tot gevolg dat afspraken en onderling afgestemde feitelijke gedra-
gingen tussen een moederonderneming en een dochter ontsnappen aan het kartel-
verbod. Dit duidt weer op organisatorische verbondenheid.

In Nederland bestaat er concentratiecontrole door middel van de Mededingingswet
(Mw). Hierbij is aansluiting gezocht bij de Concentratieverordening, zo beschrijven
Slot, Swaak en Mulder. In art. 27 Mw is het begrip ‘concentratie’ op vergelijkbare wij-
ze omschreven als in art. 3 lid 1 Concentratieverordening. Voorts bevat art. 26 Mw
een definitie van de term ‘zeggenschap’ die sterk lijkt op die van het gelijknamige be-
grip in art. 3 lid 2 Concentratieverordening.

Net als EG-verordening 139/2004 bevat art. 28 Mw een aantal uitzonderingen
voor bepaalde handelingen van financiéle instellingen, participatiemaatschappijen,
curatoren en bewindvoerders.

3.7 Faillissementsrecht
Het faillissementsrecht omvat het geheel van regels op grond waarvan het vermogen
van een debiteur onder beslag komt te liggen. Door het faillissement wordt de debi-

teur beschikkingsonbevoegd over zijn vermogen; in zijn plaats wordt een curator be-
voegd om hierover te beschikken.

54



Toezichtsrecht 3.8

Van Achterberg (1989) beschrijft concernrechtelijke aspecten van de Faillissements-
wet. Zo kent art. 43 lid 1 onder 6° Fw een weerlegbaar vermoeden dat er wetenschap
van benadeling van schuldeisers aanwezig was in gevallen waarin een debiteur
rechtshandelingen heeft verricht met of ten opzichte van een ‘groepsmaatschappij’.
In art. 43 lid 1 onder 4° tot en met 6° Fw wordt dezelfde wetenschap ook toegeschre-
ven indien rechtshandelingen zijn verricht met een aantal nader omschreven ver-
bonden personen. Dit betreft bijvoorbeeld een aandeelhouder die ten minste 50%
van het geplaatste kapitaal bezit, en een bestuurder. Dit duidt op organisatorische en
financiéle verbondenheid. De bepaling heeft een obligatoir karakter, en de daarin ge-
hanteerde begrippen hebben een vereenzelvigingsfunctie.

Overigens valt op dat er ten aanzien van de bedoelde rechtspersonen opnieuw
een eigen omschrijving van verbondenheid is opgenomen. Er is in art. 43 lid 1 onder
5° Fw bijvoorbeeld niet aangeknoopt bij het begrip ‘dochtermaatschappij’ in de zin
van art. 2:24a BW, of de term ‘groepsmaatschappij’ van art. 2:24b BW.

In art. 43 lid 1 onder 4° tot en met 6° Fw kunnen ook aangrijpingspunten worden ge-
vonden voor verbondenheid tussen natuurlijke personen. Hierbij worden de echtge-
noot, pleegkind en bloed- of aanverwanten tot in de derde graad als verbonden per-
sonen aangemerkt. Op basis van art. 43 lid 2 Fw wordt een geregistreerde partner of
andere levensgezel ook als ‘echtgenoot’ behandeld. Bij deze omschrijving gaat het
om een vereenzelvigingsfunctie, omdat handelingen van de verbonden personen
voor de toepassing van art. 43 Fw worden toegerekend aan de betrokken debiteur.

3.8 Toezichtsrecht

Sinds 1 januari 2007 is de financiéle toezichtregelgeving grotendeels geconcentreerd
in de Wet op het financieel toezicht (Wft). In dit verband zijn zeven toezichtwetten
vervangen door de Wft.22 De wet bevat toezichtwetgeving voor verschillende finan-
ciéle activiteiten, en regelt de normen op basis waarop dit toezicht is gebaseerd en
de taken en bevoegdheden van de toezichthouders. De wet is als zodanig te beschou-
wen als een ‘raamwet’, die als basis dient voor de nodige lagere regelgeving in de
vorm van besluiten en uitvoeringsregelingen.23 Overigens vervangt de Wft niet alle
toezichtwetgeving. Onder meer de Wet toezicht accountantsorganisaties en de Wet
toezicht financiéle verslaggeving blijven van belang.24

In de Wft wordt onderscheid gemaakt tussen twee vormen van toezicht. Op basis
van art. 1:24 Wft is het ‘prudentieel toezicht’ gericht op de soliditeit van financiéle
ondernemingen en het bijdragen aan de stabiliteit van de financiéle sector. Dit pru-
dentieel toezicht wordt verricht door DNB. Voorts is het ‘gedragstoezicht’ op basis
van art. 1:25 Wft opgedragen aan de AFM. Deze vorm van toezicht is gericht op or-

22. Het gaat om de Wet toezicht effectenverkeer 1995, de Wet toezicht beleggingsinstellingen, de
Wet toezicht kredietwezen 1992, de Wet toezicht verzekeringsbedrijf 1993, de Wet toezicht
natura-uitvaartverzekeringsbedrijf, de Wet financiéle dienstverlening, de Wet melding zeggen-
schap in ter beurze genoteerde vennootschappen 1996 en de Wet giraal effectenverkeer.

23. F.M. Schlingmann, ‘De Wet op het financieel toezicht: functioneel toezicht van doelgericht wet-
telijk kader voorzien’, WPNR 2007/6718.

24. S.E.Eisma, ‘De Wet op het financieel toezicht: een overzicht’, Ondernemingsrecht 2007-1.
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delijke en transparante processen op de financiéle markten, zuivere verhoudingen
tussen marktpartijen en zorgvuldige behandeling van cliénten.

In de Wft kan ook een aantal aangrijpingspunten worden gevonden voor de om-
schrijving van ‘verbondenheid’. Hierbij gaat het om uiteenlopende begrippen, waar-
mee soms dezelfde of een vergelijkbare situatie wordt bedoeld. Er is allerminst spra-
ke van een uniform begrippenkader ten aanzien van verbondenheid. Waarschijnlijk
is dit te wijten aan het feit dat de Wft de hiervoor genoemde zeven toezichtwetten
heeft vervangen. Bij het codificeren van de bestaande wetten en regelgeving in de
Wft gold namelijk als uitgangspunt dat de nieuwe teksten beleidsneutraal zouden
zijn, waarmee werd bedoeld dat geen materiéle wijzigingen zouden ontstaan.2>

Overigens hebben alle hierna te noemen begrippen een obligatoir, en dus niet een
facilitair karakter. Meer specifiek gaat het in bijna alle gevallen om een operationali-
seringsfunctie, omdat de begrippen zijn gericht op het bedoelde toezicht van DNB en
de AFM. In de enkele gevallen waarin het gaat om de vereenzelvigingsfunctie, ver-
meld ik dit afzonderlijk.

Moedermaatschappij

In art. 1:1 Wft is een ‘moedermaatschappij’ omschreven als een rechtspersoon die
een of meer dochtermaatschappijen heeft als bedoeld in art. 2:24a BW. Hierbij is
opvallend dat de term ‘moedermaatschappij’ niet is omschreven in het rechtsperso-
nenrecht, maar alleen a contrario kan worden afgeleid van de definitie van het
begrip ‘dochtermaatschappij’ in art. 2:24a BW, terwijl de Wft wel een duidelijke om-
schrijving bevat.

Moederonderneming

Behalve het hiervoor genoemde begrip ‘moedermaatschappij’, wordt in de Wft ook
de term ‘moederonderneming’ gehanteerd. Uit art. 1.1 Wft blijkt dat het gelijknami-
ge begrip in art. 1 van de Zevende EG-richtlijn met betrekking tot de geconsolideerde
jaarrekening is bedoeld. Dat is bijvoorbeeld een onderneming die de meerderheid
van de stemrechten bezit in de ava van een onderneming, de meerderheid van de be-
noemingsrechten ten aanzien van het bestuur kan uitoefenen, of die overheersende
invloed kan uitoefenen op een ‘dochteronderneming’. Zoals eerder is opgemerkt, be-
tekent zeggenschap die in de ava wordt uitgeoefend naar mijn mening niet dat zon-
der meer sprake is van organisatorische verbondenheid, omdat het niet om een
rechtstreekse beénvloeding van het ondernemingsbeleid gaat. Er kan slechts op in-
directe wijze invloed worden uitgeoefend. In feite gaat het daarom om financiéle
verbondenheid. De zeggenschap in de ava kan de feitelijke organisatorische verbon-
denheid wel ondersteunen.

Nederlandse moederbeleggingsonderneming en Nederlandse moederkredietinstelling
In verband met het prudentieel toezicht op financiéle ondernemingen is in art. 3:275
lid 1 Wft bepaald dat DNB op geconsolideerde basis toezicht houdt op Nederlandse

moederbeleggingsondernemingen, Nederlandse moederkredietinstellingen, Neder-

25. S.E.Eisma, aw.
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landse EU-moederbeleggingsondernemingen en Nederlandse EU-moederkredietin-
stellingen. In art. 1:1 Wft zijn de begrippen ‘Nederlandse moederbeleggingsonder-
neming’ en ‘Nederlandse moederkredietinstelling’ omschreven. Hierbij gaat het om
een in Nederland gevestigde beleggingsonderneming of kredietinstelling, die een
beleggingsonderneming, kredietinstelling of financiéle instelling als ‘dochteronder-
neming’ heeft, en die zelf geen ‘dochteronderneming’ is van een andere Nederlandse
beleggingsonderneming, Nederlandse kredietinstelling of financiéle holding met
zetel in Nederland.

Nederlandse EU-moederbeleggingsonderneming, Nederlandse EU-moederkredietinstel-
ling en Nederlandse financiéle EU-moederholding

Art. 1:1 Wft bevat ook definities voor de ‘Nederlandse EU-moederbeleggingsonder-
neming’, ‘Nederlandse EU-moederkredietinstelling’ en ‘Nederlandse financiéle EU-
moederholding’. Het gaat hierbij om een in Nederland gevestigde financiéle onder-
neming die zelf geen ‘dochteronderneming’ is van een beleggingsonderneming, kre-
dietinstelling of van een financiéle holding met zetel in een lidstaat. In art. 3:278 lid
1 en art. 3:278a Wft is deze moeder-dochterverhouding nader omschreven. Hieruit
blijkt dat voor het toezicht op geconsolideerde basis de Nederlandse moederbeleg-
gingsonderneming of Nederlandse moederkredietinstelling meer dan 50% van de
stemrechten op de aandelen in de dochteronderneming dient te bezitten, of het
recht moet hebben om de meerderheid van de personen die het dagelijkse beleid van
de ‘dochteronderneming’ bepalen, te benoemen of te ontslaan.

Overigens wordt het begrip ‘Nederlandse financiéle EU-moederholding’ in het
kader van het wetsvoorstel ‘Reparatiewet Wft' (31 468) gewijzigd in ‘financiéle EU-
moederholding’. De toevoeging ‘Nederlandse’ wordt geschrapt om de terminologie
in overeenstemming te brengen met de herziene richtlijn banken:26 deze richtlijn
vergt namelijk niet dat de financiéle EU-moederholding haar zetel in Nederland
heeft.?’

Financiéle Nederlandse moederholding en dochteronderneming
Het toezicht op geconsolideerde basis geldt op basis van art. 3:275 lid 2 Wft ook
indien een Nederlandse beleggingsonderneming of kredietinstelling als moeder-
onderneming een financiéle Nederlandse moederholding heeft. In art. 1:1 Wft is het
begrip ‘financiéle Nederlandse moederholding’ gedefinieerd als een in Nederland
gevestigde financiéle holding die zelf geen ‘dochteronderneming’ is van een Neder-
landse beleggingsonderneming of Nederlandse kredietinstelling of van een finan-
ciéle holding met zetel in Nederland. Hierbij is met de term ‘dochteronderneming’
gedoeld op de definitie van het gelijknamige begrip in art. 1 van de Zevende EG-
richtlijn met betrekking tot de geconsolideerde jaarrekening.

In het kader van het wetsvoorstel ‘Reparatiewet Wft’ wordt ook het begrip ‘finan-
ciéle Nederlandse moederholding’ gewijzigd in ‘financiéle moederholding’.

26. Richtlijn nr.2006/48/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 14 juni
2006, PbEU 2006, L 177.
27. Kamerstukken I1 2007/08, 31 468, nr. 3, p. 27.
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Deelneming, deelnemende onderneming en verbonden onderneming

In art. 3:268 lid 1 onderdeel b Wft is met het begrip ‘deelneming’ gedoeld op het
gelijknamige begrip in art. 2:24c BW voor rechtspersonen. Voorts gaat het om een
belang van 20% of meer in het geplaatst kapitaal van een ‘onderneming’, of het recht-
streeks of middellijk kunnen uitoefenen van 20% of meer van de stemrechten in een
onderneming. Dit sluit aan bij de definitie van het begrip ‘deelneming’ in de Vierde
richtlijn. Overigens moet dit begrip ‘deelneming’ worden onderscheiden van de
‘gekwalificeerde deelneming’ en ‘substantiéle deelneming’, welke hierna worden
beschreven.

In het kader van het prudentieel toezicht op financiéle ondernemingen is in art.
3:268 lid 1 onderdeel a Wft het begrip ‘deelnemende onderneming’ gedefinieerd.
Ditis in de eerste plaats een ‘moederonderneming’ als hiervoor is bedoeld, ofwel een
onderneming die de meerderheid van de stemrechten of benoemingsrechten bezit,
of die overheersende invloed kan uitoefenen op een ‘dochteronderneming’. Een
onderneming die een ‘deelneming’ bezit wordt eveneens beschouwd als een ‘deel-
nemende onderneming’ in de zin van art. 3:268 lid 1 onderdeel a Wft. Hierbij gaat
het dus om de minder vergaande verbondenheid, in de vorm van het duurzaam aan-
houden van een kapitaalbelang voor eigen rekening ten dienste van de eigen werk-
zaamheid. Ten slotte wordt als ‘deelnemende onderneming’ beschouwd, een onder-
neming die met een andere onderneming is verbonden door het feit dat zij daarover
de centrale leiding uitoefent krachtens een overeenkomst of een statutaire bepaling,
of door het feit dat de bestuurs-, leidinggevende, of toezichthoudende organen in
meerderheid bestaan uit dezelfde personen. In de laatstgenoemde omschrijving kan
met name organisatorische verbondenheid worden herkend. Overigens lijkt het uit-
oefenen van de centrale leiding als genoemd in de derde categorie van de ‘deelne-
mende onderneming’ sterk op het uitoefenen van overheersende invloed als bedoeld
in de derde soort.

In art. 3:268, eerste lid, onderdeel i, Wft is een vergelijkbare definitie opgenomen
van het begrip ‘verbonden onderneming’, waarbij de verbondenheid wordt om-
schreven vanuit het gezichtspunt van de onderneming waarin wordt deelgenomen.

Financieel conglomeraat en groep

In enkele bepalingen van de Wft wordt gesproken van het ‘financiéle conglomeraat’.
Dit begrip is afkomstig uit de Richtlijn financiéle conglomeraten.?8 Als gevolg van
marktontwikkelingen zijn groepen ontstaan, die diensten en producten in verschil-
lende sectoren van de financiéle markten aanbieden: de financiéle conglomeraten.
Op basis van de richtlijn moet het toezicht op het financiéle conglomeraat op gecoor-
dineerde basis plaatsvinden. Dat betekent, dat de toezichthoudende instanties van
de EU-lidstaten met elkaar moeten samenwerken en informatie moeten uitwisselen
over bijvoorbeeld de groepsstructuur, strategie, aandeelhouders en de financiéle si-

28. Richtlijn 2002/87/EG van het Europees Parlement en de Raad van 16 december 2002 betreffende
het aanvullende toezicht op kredietinstellingen, verzekeringsondernemingen en beleggingson-
dernemingen in een financieel conglomeraat en tot wijziging van de Richtlijnen 73/239/EEG, 79/
267[EEG, 92/49/ EEG, 92/96/ EEG, 93/6/ EEG en 93/22/ EEG van de Raad en van de Richtlijnen 98/
78/EG en 2000/12/EG van het Europees Parlement en de Raad.
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tuatie aan de hand van de kapitaaltoereikendheid, winstgevendheid, risicoconcen-
tratie en intragroeptransacties. Deze voorschriften zijn overgenomen in art. 1:54 en
art. 3:293 Wft.

In art. 3:290 Wft is het begrip ‘financieel conglomeraat’ omschreven als een groep
met aan het hoofd een ‘moederonderneming’ of een houder van een ‘deelneming’ in
de financiéle marktsector, of een onderneming die met een andere onderneming is
verbonden door een centrale leiding of door het feit dat de bestuurs-, leidinggeven-
de, of toezichthoudende organen in meerderheid bestaan uit dezelfde personen. Ook
dit duidt op organisatorische verbondenheid.

De in art. 3:290 Wft gehanteerde term ‘groep’ is in art. 3:289 onderdeel e Wft ge-
definieerd als het geheel van een ‘moederonderneming’, een ‘dochteronderneming’,
andere ondernemingen waarin één van hen een ‘deelneming’ heeft, en ondernemin-
gen die met hen zijn verbonden door een centrale leiding op basis van een overeen-
komst of statutaire bepaling, dan wel door het feit dat de bestuurs-, leidinggevende,
of toezichthoudende organen van deze ondernemingen in meerderheid bestaan uit
dezelfde personen. Deze definitie sluit aan bij die van de hiervoor genoemde begrip-
pen ‘deelnemende onderneming’, ‘deelneming’ en ‘verbonden onderneming’ als be-
doeld in art. 3:268 lid 1 onderdeel a, b en i Wft.

Gekwalificeerde deelneming

DNB is in het kader van het prudentieel toezicht niet alleen toezichthouder, maar
treedt ook op als vergunningverlenende autoriteit. In dit verband dient degene die
een gekwalificeerde deelneming in een bank, een beleggingsonderneming, een fi-
nanciéle instelling, of een verzekeraar wil verwerven of vergroten, een verklaring
van geen bezwaar in de zin van art. 3:95 Wft aan te vragen bij DNB. Indien het een
gekwalificeerde deelneming betreft in één van de vijf grootste Nederlandse banken,
dient de verklaring van de Minister van Financién te worden verkregen.2? Bij het be-
grip ‘gekwalificeerde deelneming’ gaat het op basis van art. 1:1 Wft om een belang
van ten minste 10% van het geplaatste kapitaal van een onderneming, of de mogelijk-
heid om ten minste 10% van de stemrechten of zeggenschap in een onderneming uit
te oefenen.

In vergelijkbare zin is het op grond van art. 5:32 Wft, in verband met het ge-
dragstoezicht van de AFM, verboden om zonder ministeriéle verklaring van geen be-
zwaar een gekwalificeerde deelneming te houden, te verwerven of te vergroten dan
wel enige zeggenschap verbonden aan een gekwalificeerde deelneming uit te oefe-
nen in een houder van een gereglementeerde markt in Nederland.

Substantiéle deelneming
Hoofdstuk 5.3 Wft bevat regels voor het melden van stemmen, kapitaal, zeggen-
schap en kapitaalbelang in instellingen die effecten uitgeven. Zo moet een persoon

29. Inde brief van de Minister van Financién van 17 september 2007, nr. FM07-2265, is de Tweede
Kamer bijvoorbeeld geinformeerd over de verlening van de verklaringen van geen bezwaar op
grond van art. 3:95 jo. 3:97 Wft aan The Royal Bank of Scotland Group Plc., Banco Santander Cen-
tral Hispano SA, Fortis NV/Fortis SA en het gezamenlijke biedingsvehikel van het consortium van
deze drie banken, RFS Holdings BV, in verband met de overname van ABN AMRO.
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die beschikt over een substantiéle deelneming, dit op basis van art. 5.43 Wft melden
bij de AFM. In dit verband wordt in art. 5:33 lid 1 onderdeel g Wft gesproken van een
‘substantiéle deelneming’ bij het bezit van ten minste 5% van het kapitaal of 5% van
de stemrechten.

Overigens wordt ook het begrip ‘substantiéle deelneming’ in het kader van het
wetsvoorstel ‘Reparatiewet Wft’ (31 468) enigszins gewijzigd. In de eerste plaats
wordt het 5%-criterium in art. 5:33 lid 1 onderdeel g (voorstel) Wft niet langer gere-
lateerd aan het geplaatste ‘kapitaal’ maar aan ‘aandelen’. Hiermee krijgt het begrip
de oorspronkelijk bedoelde reikwijdte terug. Ten tweede moeten bij het aantal stem-
men dat iemand kan uitbrengen, ook de stemmen worden meegerekend waarover
iemand beschikt of geacht wordt te beschikken op grond van bijvoorbeeld een stem-
overeenkomst.3? Voorts heeft de Monitoring Commissie Corporate Governance Code
voorgesteld om de drempel van 5% voor de meldingsplicht te verlagen naar 3%, met
een aanvullende meldingsplicht bij elke latere wijziging van 1%.3! Naast het enkele
melden van het bezit van een belang zouden aandeelhouders volgens de commissie
ook hun intenties moeten openbaren. De commissie denkt hierbij aan een openba-
ringsplicht bij een belang van bijvoorbeeld 5% of meer.32

Bezit van aandelen of stemmen waarmee drempelwaarden worden bereikt of
overschreden

Op basis van art. 5:38 lid 1 en 2 Wft moeten aandeelhouders eveneens melding ma-
ken van wijzigingen in zeggenschap en kapitaalbelang, indien daarmee drempel-
waarden worden bereikt of worden overschreden. De drempelwaarden zijn gesteld
op 5%, 10%, 15%, 20%, 25%, 30%, 40%, 50%, 60%, 75 % en 95%. Deze percentages zijn niet
zozeer bedoeld om een bepaalde mate van verbondenheid tot uitdrukking te laten
komen. Het gaat hier in feite om een praktisch alternatief om niet elke uitbreiding,
ongeacht de omvang, te hoeven melden.

In verband met de meldingsplicht zijn in art. 5:45 Wft regels opgenomen voor de
toerekening van stemrechten in een aantal bijzondere situaties. Op basis hiervan
wordt bijvoorbeeld het stemrecht op aandelen waarop een vruchtgebruik of pand-
recht rust, toegerekend aan de vruchtgebruiker of pandhouder, indien dit ook aan
deze personen toekomt op basis van art. 2:88 lid 3 en art. 2:89 lid 3 BW. Voorts wor-
den aandelen van een dochtermaatschappij en de stemmen die een dochter kan uit-
brengen, aan de moedermaatschappij toegerekend. Het stemrecht op aandelen die
iemand door een derde laat houden, worden toch aan hem toegerekend. Indien een
persoon een stemovereenkomst heeft gesloten met een derde, worden aan hem ook
de stemmen toegerekend die op basis van deze overeenkomst kunnen worden uitge-

30. Kamerstukken I1 2007/08, 31 468, nr. 3, p. 32.

31. Monitoring Commissie Corporate Governance Code, Advies over de verhouding tussen vennoot-
schap en aandeelhouders en over het toepassingsbereik van de Code, mei 2007, www.corpgov.nl.

32. Ineen briefvan de Minister van Financién van 19 juni 2007, nr. FM07-1086, Kamerstukken 11 2006/
07,31 083, nr.1, is de kabinetsvisie op het rapport van de commissie aan de Tweede Kamer ge-
geven. Vervolgens is in een brief van 3 januari 2008, nr. FM 2007-03247M, een consultatieversie
van een concept wetsvoorstel ‘Versterking Nederlands corporate governance systeem’ gepubli-
ceerd, dat voorziet in de implementatie van beide voorstellen.
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bracht. Dit biedt naar mijn mening wel aangrijpingspunten voor de omschrijving van
‘verbondenheid’.

Op basis van art. 5.33 lid 1 onderdeel b onder 4° Wft wordt een optierecht in het
kader van de melding van zeggenschap en kapitaalbelang ook als een aandeel be-
schouwd. Ingevolge art. 5.33 lid 1 onderdeel b onder 2° Wft geldt hetzelfde voor cer-
tificaten van aandeel. Ook dit levert aangrijpingspunten op.

Gelieerde uitgevende instelling

Voor bestuurders en commissarissen van effectenuitgevende instellingen geldt op
basis van art. 5:48 Wft een meldingsplicht met betrekking tot aandelen en stemmen
in de uitgevende instelling zelf, en in een gelieerde uitgevende instelling. Art. 5:48
lid 2 Wft omschrijft in dit verband het begrip ‘gelieerde uitgevende instelling’ als een
andere uitgevende instelling waarmee de uitgevende instelling in een ‘groep’ is ver-
bonden of waarin deze een ‘deelneming’ heeft. Voorts gaat het om een andere uitge-
vende instelling die rechtstreeks of middellijk meer dan 25% van het kapitaal van de
uitgevende instelling verschaft.

Nauw gelieerde personen, rechtspersonen of personenvennootschappen

Op basis van art. 5:60 Wft geldt voorts een meldingsplicht voor transacties van be-
stuurders en commissarissen van effectenuitgevende instellingen, die op basis van
hun positie kunnen beschikken over koersgevoelige informatie. In art. 5:60 lid 1 on-
derdeel d Wft jo. art. 5 Besluit marktmisbruik Wft geldt deze verplichting ook voor
personen die ‘nauw gelieerd’ zijn met deze bestuurders, zoals echtgenoten, geregi-
streerde partners of levensgezellen, kinderen en andere bloed- of aanverwanten.
Hierin kan een aangrijpingspunt worden gevonden voor verbondenheid tussen na-
tuurlijke personen. Het gaat hierbij bovendien om de genoemde vereenzelvigings-
functie van begrippen. De meldingsplicht van art. 5:60 Wft geldt eveneens ten aan-
zien van nauw gelieerde rechtspersonen of personenvennootschappen. In art. 5 on-
derdeel d Besluit marktmisbruik Wft is omschreven dat dit rechtspersonen of perso-
nenvennootschappen betreft, waarvan de leiding, zeggenschap of economische
belangen berusten bij een bestuurder of commissaris, of bij de hiervoor genoemde
personen die hiermee ‘nauw gelieerd’ zijn.

Overigens geldt voor het Besluit openbare biedingen Wft van 12 september 2007
een andere, meer beperkte kring van personen die gelieerd zijn met de bestuurders
en commissarissen. In dit besluit gaat het om echtgenoten of geregistreerde part-
ners, minderjarige kinderen, en rechtspersonen waarin de zeggenschap berust bij de
bestuurders en commissarissen of bij de met hen verbonden personen.

Overwegende zeggenschap

Op basis van art. 1:1 Wft is sprake van ‘overwegende zeggenschap’ indien ten minste
30% van de stemrechten in de ava van een NV kan worden uitgeoefend. Het criterium
van 30% is gekozen omdat een groot aantal vennootschappen in de statuten zou heb-
ben opgenomen dat bepaalde besluiten, bijvoorbeeld die met betrekking tot een
statutenwijziging, slechts kunnen worden genomen met een meerderheid van ten
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minste tweederde van de stemmen.33 Indien één partij een derde van de stemmen
vertegenwoordigt, kan deze de besluitvorming in de vennootschap normaliter blok-
keren.

Personen waarmee in onderling overleg wordt gehandeld

In art. 1:1 Wft wordt gesproken van ‘personen waarmee in onderling overleg wordt
gehandeld’. Dit zijn natuurlijke personen, rechtspersonen of vennootschappen waar-
mee wordt samengewerkt op grond van een overeenkomst met als doel het verwer-
ven van overwegende zeggenschap in een NV of het dwarsbomen van een aangekon-
digd openbaar bod. In dit verband worden groepsmaatschappijen als bedoeld in art.
2:24b BW in elk geval geacht in onderling overleg te handelen. Dat geldt ook voor
rechtspersonen of vennootschappen en hun dochtermaatschappijen. Ook dit begrip
heeft, anders dan de meeste verbondenheidsbegrippen in de Wft, een vereenzelvi-
gingsfunctie.

Om te kunnen spreken van ‘personen waarmee in onderling overleg wordt gehan-
deld’, moet er een overeenkomst bestaan op basis waarvan wordt samengewerkt
met één of meer andere personen, met als doel het verkrijgen van overwegende zeg-
genschap dan wel het dwarsbomen van een aangekondigd openbaar bod. Aan het
element ‘overeenkomst’ op basis waarvan wordt samengewerkt worden weinig
eisen gesteld. Het kan gaan om zowel een uitdrukkelijke als een stilzwijgende over-
eenkomst, een overeenkomst die mondeling is gesloten of op schrift is gesteld. De
samenwerking kan duurzaam zijn, maar ook incidenteel.

3.9 Concernrecht

In de literatuur is veel aandacht besteed aan de vraag of in het Nederlandse rechts-
telsel plaats is voor een afzonderlijk ‘concernrecht’. Een dergelijk, afzonderlijk
rechtsgebied is tot op heden echter niet ingevoerd.

Slagter (1988) heeft in zijn preadvies aan de Nederlandse Vereniging voor Rechts-
vergelijking voorgesteld om rechtspersoonlijkheid toe te kennen aan het concern.
Naar zijn mening zou het concern niet alleen een economische, maar ook een juri-
dische realiteit moeten zijn. Slagter stelt in dit verband dat ook concerns die een
grote mate van decentralisatie in acht nemen, omwille van het groepsbelang vaak
zullen ingrijpen in het dagelijkse beleid van de dochtermaatschappijen. Dit ingrij-
pen vindt niet formeel-juridisch plaats via het uitoefenen van het aan de aandelen
verbonden stemrecht in de ava, maar op materiéle wijze in de vorm van besluiten
van de moedermaatschappij die fungeren als instructies. Het gaat hierbij om geza-
menlijke activiteiten op het gebied van marketing, productie, informatievoorzie-
ning en financiering.

Ook andere auteurs hebben de gedachte van een wettelijk concernrecht geop-
perd. Van Olffen (1989) merkt bijvoorbeeld op dat de juridische situatie van een con-
cern niet zou moeten afwijken van de economische, omdat er materieel sprake is van
een eenheid. Bartman (1989) acht een uitgebreide en gedetailleerde wettelijke rege-

33. Kamerstukken I1 2005/06, 30 419, nr. 3, p. 23.
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ling niet zinvol, omdat het begrip ‘concern’ te diffuus is en de praktische verschij-
ningsvormen te veel verschillen. Hij wil wel een uitbreiding van het traditionele
begrippenapparaat, met name door introductie van het begrip ‘gekwalificeerd con-
cern’. Van Achterberg (1989) meent dat het begrip ‘groep’ zoals dat geldt voor het
jaarrekeningenrecht, ook kan worden toegepast op andere rechtsgebieden in het
ondernemingsrecht. Zij stelt voor om de begrippen ‘dochtermaatschappij’ en ‘afhan-
kelijke maatschappij’ te vervangen door het begrip ‘groepsmaatschappij’, omdat dit
volgens haar de economische maatstaf beter weergeeft. Daarentegen betwijfelt Bui-
kema (1992) of de begrippen ‘dochtermaatschappij’, ‘groep’ en ‘deelneming’ wel zo
hanteerbaar zijn buiten het jaarrekeningenrecht, waarvoor ze zijn bedoeld.

Meer recent beschrijft Timmerman (2002) dat concernrecht kennelijk niet meer
zo hoog op de agenda van de wetgever staat. Voor zover er sprake is van ontwikke-
ling in het concernrecht, zal deze zich in de rechtspraak en de doctrine dienen te vol-
trekken, zo meent hij. Samengevat stelt hij dat de tijd van een groot, systematisch
concernrecht voorbij lijkt, en dat concernrecht naar zijn verwachting zal bestaan uit
een groot aantal deeloplossingen voor een aantal specifieke vragen.

Centrale leiding en economische eenheid

De belangrijkste elementen van het concernbegrip in de ondernemingsrechtelijke
literatuur zijn ‘centrale leiding’ en ‘economische eenheid’. Honée (1981) beschrijft
dat met concernverhoudingen de betrekkingen tussen rechtspersonen worden aan-
geduid, in het bijzonder tussen NV’s en BV’s, die tot stand komen wanneer het be-
stuur over de economische activiteiten zodanig wordt gecoérdineerd dat er tussen
de vennootschappen onderling - meer of minder hecht - een economische, financi-
ele en organisatorische verbondenheid ontstaat.34 Honée vervolgt dat dit kortheids-
halve wordt aangeduid door te zeggen dat de vennootschappen onder centraal of ge-
meenschappelijk bestuur zijn gesteld, ofwel dat zij uniform worden geleid.

Slagter (1988) beschrijft dat de meeste definities van het ‘concern’ ongeveer op het
volgende neerkomen:3”

‘Der Konzern ist die Zusammenfassung von zwei oder mehreren rechtlich
selbstandigen Unternehmen unter wirtschaftlich einheitlicher Leitung.’

Hij verwijst in dit verband ook naar de definitie van Westbroek:3¢

‘Van een concern is sprake, indien meer dan een, in vermogensrechtelijk
opzicht zelfstandig georganiseerde onderneming, met behulp van haar in-
terne structuur aan een gemeenschappelijke leiding is onderworpen.’

34. Invergelijkbare zin: Van Soest (1983).

35. Markus Demmler, ‘Durchgriff im Konzern’, Entlebuch 1984, ontleend aan Slagter (1988).

36. W.Westbroek, ‘Zijn wettelijke bepalingen gewenst in verband met concernverhoudingen?’, Ver-
eniging ‘Handelsrecht’, Zwolle 1969, ontleend aan Slagter (1988).
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Uit deze definities leidt hij af dat het gaat om twee belangrijke elementen, namelijk
enerzijds afhankelijkheid en uniforme leiding, en anderzijds juridische veelheid te-
genover economische eenheid, ofwel de juridische zelfstandigheid tegenover econo-
mische afhankelijkheid.

Volgens Lievens (1987) zal ‘centrale leiding’ zich in de praktijk niet uiten in de uitoe-
fening van het werkelijke bestuursmandaat in een dochter door de moedermaat-
schappij, maar op een meer subtiele wijze. Het gaat niet om de formele, maar om de
feitelijke bestuurder. Het bezit van de meerderheid in het kapitaal betekent dan ook
niet dat een bestuursactiviteit wordt uitgeoefend. Feitelijke leiding zal veeleer moe-
ten blijken uit zaken zoals het vaststellen van de groepsdoelen, de centralisatie van
financieel beheer, productie, research of marketing, of voorafgaande goedkeuring
voor deze onderwerpen. Slagter (1988) citeert in dit verband Lutter:3?

‘... eigentliches Mittel der Konzernfiihrung ist die Psychologie, nicht der
Befehl.

Van Achterberg (1989) sluit hierbij aan. Volgens haar is de uitoefening van de centra-
le leiding duidelijk meer dan het enkel uitoefenen van de rechten en bevoegdheden
van de ava van de dochtervennootschap. Zij meent dat ‘centrale leiding’ inhoudt dat
er een zodanige bestuurlijke invloed wordt uitgeoefend vanuit de top van een con-
cern, dat er een gemeenschappelijke strategie wordt gevoerd en dat mede met het
oog daarop, het beleid van de dochters wordt geco6rdineerd.

Slagter (1994) merkt eveneens op dat gezag niet zozeer wordt ontleend aan het
aandelenbezit, maar veeleer aan samenwerkingsovereenkomsten of een personele
unie, waarbij de directie van de moedermaatschappij tevens de directie vormt van de
dochters. Hij meent dat het feit dat ter wille van de coérdinatie binnen een concern
door of vanwege het bestuur van de moeder wordt ingegrepen in het dagelijkse be-
leid bij de dochter, niet hoeft te betekenen dat de moeder hierdoor optreedt als ware
zij bestuurder, en ook niet dat hierdoor het bestuur van de dochter terzijde wordt ge-
steld.

Bartman en Dorresteijn (2006) beschrijven dat de wijze waarop de centrale lei-
ding tot uitdrukking komt, per concern in sterke mate kan verschillen. Bij een klein
concern dat actief is op slechts één markt, kan sprake zijn van een strikte vorm van
centrale leiding. Naarmate het concern meer is gediversifieerd, kan de centrale lei-
ding alleen betrekking hebben op de grote, strategische lijnen van concernpolitiek en
de financiering daarvan. Dit sluit overigens aan bij het in hoofdstuk 2 beschreven
onderscheid in organisatievormen van Chandler (1962). Volgens Bartman en Dor-
resteijn (2006) zal de aard van de centrale leiding ook worden beinvloed door de fi-
nanciéle weerstand van de dochter, de marktpositie, vestigingsplaats ten opzichte
van die van de moedermaatschappij, en de tijd gedurende welke zij tot het concern
behoort.

37. M. Lutter, ‘Stand und Entwicklung des Konzernrechts in Europa’, Zeitschrift fiir Unternehmens- und
Gesellschaftsrecht 1987, ontleend aan Slagter (1988).
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Opvallend is dat in de ondernemingsrechtelijke literatuur organisatorische verbon-
denheid geacht wordt samen te hangen met economische verbondenheid. Van Ach-
terberg (1989) gaat er bijvoorbeeld vanuit dat indien er geen sprake is van economi-
sche verbondenheid, binnen het aldus aanwezige ‘conglomeraat’ minder organisato-
rische verbondenheid nodig is. Hierdoor is volgens haar in een conglomeraat een be-
perkter gecentraliseerd planning- en controlesysteem nodig. Slagter (2005) lijkt nog
verder te gaan met zijn opmerking dat er alleen sprake kan zijn van een economische
eenheid, als er een uniforme leiding is. De elementen ‘economische eenheid’ en ‘cen-
trale leiding’ zijn volgens hem dus met elkaar verbonden. Bartman en Dorresteijn
merken in dit verband op dat indien een gestandaardiseerde, periodieke uitwisse-
ling van gegevens geheel ontbreekt, geen sprake is van een concern: er bestaat dan
geen onderneming als economische eenheid. Ik vind het opmerkelijk dat voor de be-
oordeling van de economische verbondenheid geen aandacht wordt besteed aan de
complementariteit van activiteiten. In feite wordt dit ontweken door te veronder-
stellen dat de centrale leiding automatisch met zich brengt dat er een economische
eenheid is. Naar mijn mening kan het onderscheid tussen een ‘conglomeraat’ en een
‘concern’ in de praktijk echter niet op een dergelijke, eenvoudige wijze worden ge-
maakt. Hiervoor lijkt mij een complementariteitseis nodig.

Overigens kan de veronderstelling dat er een samenhang bestaat tussen organisa-
torische verbondenheid en economische verbondenheid wel worden herkend in het
in hoofdstuk 2 beschreven ‘co6peratieve organisatietype’ van Eccles. Bij dit organisa-
tietype, dat wordt gekenmerkt door lage diversificatie tussen de verschillende afde-
lingen in combinatie met een hoge verticale integratie, zou de ondernemingsstrate-
gie voornamelijk centraal worden bepaald. De ondernemingsleiding hecht bij dit
type aan interne transacties, omdat capaciteiten van de opeenvolgende fasen in de
bedrijfskolom binnen de onderneming op elkaar zijn afgestemd. Hieruit kan worden
afgeleid dat bij een sterke economische verbondenheid van activiteiten ook een ster-
ke mate van organisatorische verbondenheid nodig is; het bewijst echter niet dat
een centrale leiding ook economische verbondenheid impliceert.

Kapitaalbelang
In veel gevallen zullen de centrale leiding en de economische eenheid voortvloeien
uit een meerderheidsparticipatie van de moedermaatschappij in het kapitaal van de
dochter. Het bezit van de meerderheid van de aandelen schept immers meestal de
mogelijkheid om bestuurders te benoemen, en om hen te schorsen en te ontslaan.

In de literatuur is veel aandacht besteed aan de vraag of voor de aanwezigheid van
een concernverhouding een formeel-juridisch criterium moet worden gehanteerd,
of juist een materieel-economische maatstaf. Volgens Van Soest (1983) betekent een
volledig kapitaalbelang niet dat de aandeelhouder ook daadwerkelijk de centrale lei-
ding zal uitoefenen om zodoende richting te geven aan een gezamenlijke onder-
nemingsactiviteit. De participatie in het kapitaal kan immers ook uit een uitsluitend
financiéle interesse zijn ontstaan. Er is dan sprake van een conglomeraat, maar niet
van een concern. Ook Van Achterberg (1989) toont zich voorstander van een econo-
mische benadering.

Volgens Slagter (1988) is een eenvoudig kapitaalscriterium echter te prefereren
boven de maatstaf of de moeder gezag kan uitoefenen over de dochter. De begrippen
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‘uniforme leiding’ en ‘afhankelijkheid’ zijn hiervoor volgens hem te vaag. Hij erkent
dat het kapitaalscriterium een eenvoudig criterium is, dat geen recht doet aan de ge-
nuanceerde materiéle werkelijkheid. Een beleidscriterium zou volgens hem echter
tot allerlei moeilijk te beantwoorden vragen leiden.

Financiéle kruisverbanden

Met ‘financiéle kruisverbanden’ wordt het geheel van financiéle verhoudingen
bedoeld die tussen de moedermaatschappij en de dochters, en tussen de dochters
onderling, bestaan. Te denken valt aan onderlinge schuldverhoudingen en aanspra-
kelijkheid- en zekerheidstellingen. Maeijer (1987) merkt in dit verband op dat de
vennootschappen te kennen geven dat zij als financieel-economische eenheid willen
opereren, zodra een concern centraal kasbeheer hanteert. De dochters leveren dan
een stuk van de eigen financiéle zekerheid in met het oog op het concernbelang. Dit
wordt versterkt door aansprakelijkheid- en zekerheidstellingen die een kredietver-
strekker zal vragen van de moeder en de dochters. Volgens Maeijer is dan sprake van
een dubbele verbondenheid.

Bloemarts (1987) merkt op dat de financiéle verbondenheid binnen concerns in
zekere mate het normale gevolg is van de bedrijfseconomische samenhang van het
concern. Zij vloeit voort uit de transacties tussen de in het concern verbonden onder-
nemingen en de daarbij gehanteerde interne verrekenprijzen. De financiering krijgt
echter volgens Bloemarts een verder strekkende dimensie naarmate het beheer van
de geldstromen en de financiering van de concernondernemingen worden gecentra-
liseerd. Er ontstaat dan volgens hem een financiéle verbondenheid met een meer
duurzaam en structureel karakter. In dit verband duiden financiéle kruisverbanden
dus zowel op financiéle verbondenheid als organisatorische verbondenheid.

Overeenkomsten
In de ondernemingsrechtelijke literatuur is verdedigd dat centrale leiding ook kan
worden uitgeoefend door middel van overeenkomsten, zoals een licentieovereen-
komst of een managementovereenkomst.38 In feite sluit dit aan bij de aandacht voor
overeenkomsten in de moderne literatuur over de ‘multinationale onderneming’ in
de bedrijfseconomie. Van Achterberg (1989) merkt op dat de meningen van de
auteurs op dit punt uiteenlopen. Zo acht Westbroek een afhankelijkheidsrelatie
noodzakelijk voor het bestaan van een concern.3? Hij is van mening dat deze relatie
bij overeenkomsten niet aanwezig is, omdat een overeenkomst niet alleen door de
dominerende rechtspersoon kan worden opgezegd, maar ook door de onderworpen
rechtspersoon.

Buikema (1992) merkt op dat de afhankelijkheid uit hoofde van overeenkomsten
niet hetzelfde is als een moeder-dochterverhouding, waarbij de dochter sterk finan-
cieel afhankelijk is van de moeder. Toch meent hij dat zij in theorie vergelijkbaar is.

38. Bijvoorbeeld door Franken (1976), Raaijmakers (1976) en Honée (1981).
39. W. Westbroek, ‘Zijn wettelijke bepalingen gewenst in verband met concernverhoudingen?’, Ver-
eniging ‘Handelsrecht’, Zwolle 1969, ontleend aan Van Achterberg (1989).
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Joint ventures

Over de vraag of een joint venture tot een concern kan behoren, lopen de meningen
in de literatuur ook uiteen. Van Achterberg beschrijft dat een joint venture in feite
een bijzondere combinatie is van een kapitaalbelang en een overeenkomst. Zij denkt
dat dit kan leiden tot een concernverhouding indien een van de partners een domi-
nerende invloed kan uitoefenen in de joint venture. Raaijmakers (1976) acht echter
een ‘wezenlijke invloed’ al voldoende, en gaat er daarom vanuit dat de joint venture
met beide partners in een concernrelatie staat.

3.10 Conclusie

In dit hoofdstuk zijn verbondenheidsbegrippen in het ondernemingsrecht geanaly-
seerd, met het doel te onderzoeken welke aangrijpingspunten hierin kunnen wor-
den gevonden voor de definitie van verbondenheid tussen lichamen en tussen licha-
men en natuurlijke personen. Onderstaande schema’s bevat een overzicht van de ge-
analyseerde begrippen. Per begrip is de wettelijke omschrijving summier vermeld,
alsmede de functie. Hierbij staat de afkorting ‘F’ voor: facilitaire functie. Met V' is be-
doeld: vereenzelvigingsfunctie. Voorts duidt ‘Ob’ op: obligatoire functie. Met ‘O’ is
ten slotte bedoeld: operationaliseringsfunctie.

Verbondenheid tussen lichamen

Begrip Criteria Verbondenheidstype  Functie
‘Groep’ in de zin van Economische eenheid waarin Organisatorische ver-  Fen Ob
art. 2:24b BW rechtspersonen en vennoot- bondenheid en eco-

schappen organisatorisch zijn nomische

verbonden verbondenheid
‘Dochtermaatschappij’ Bezit van meer dan 50% van de Financiéle verbon- Ob,V
in de zin van art. 2:24a stemrechten of benoemingsrech- denheid en O
BW ten
‘Deelneming’ in de zin Kapitaalsverschaffing aan een Economische verbon-  Oben O
van art. 2:24c BW rechtspersoon teneinde met die denheid en finan-

rechtspersoon duurzaam verbon-  ciéle verbondenheid

den te zijn ten dienste van de

eigen werkzaambheid;

Wettelijk vermoeden bij bezit van

20% van het geplaatste kapitaal
‘Afhankelijke maat- Bezit van ten minste 50% van het Financiéle verbon- ObenV
schappij’ in de zin van geplaatste kapitaal denheid
art. 2:262 (152) onder-
deel a BW
‘Dochtermaatschappij’ Bezit van ten minste 50% van het Financiéle verbon- F

in de zin van art. 2:263
(153) lid 3 onderdeel a
BW

geplaatste kapitaal

denheid
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Begrip Criteria Verbondenheidstype  Functie
‘Joint venture’inde zin ~ Deelname voor ten minste 50% Financiéle verbon- F
van art. 2:263 (153) lid van het geplaatste kapitaal vol- denheid en organisa-
3 onderdeel d BW gens een onderlinge regeling tot torische verbon-
samenwerking denheid
‘Eenmans-BV’inde zin ~ Verschaffing van het gehele Financiéle verbon- F
van art. 2:265a (155a) geplaatste kapitaal door één denheid en organisa-
lid 1 onderdeel a BW natuurlijke persoon, of door twee torische verbon-
of meer natuurlijke personen vol-  denheid
gens een onderlinge regeling tot
samenwerking
‘Nauw verbonden’ Nauw verbonden - ObenO
rechtspersoonin de zin
van art. 2:351 lid 2 BW
‘Verbonden natuur- Bezit van ten minste 10% van de Financiéle verbon- ObenV
lijke personen of aandelen denheid
rechtspersonen’ in de
zin van ‘best practice’-
bepalingen 13.1 en 13.2
van de Tabaksblat Code
‘In een groep verbon- Naar de rechtsvorm zelfstandige Organisatorische ver-  Oben O
denondernemingen’in ~ ondernemers die onderworpen bondenheid
de zin van art. 3 lid 2 zijn aan een gemeenschappelijke
WOR leiding dan wel een van hen die
leiding over de andere uitoefent
of kan uitoefenen
‘Communautaire Geheel van ondernemingen Organisatorische ver- ~ Oben O
groep’inde zinvanart.  bestaande uit een moederonder- bondenheid
1lid 1 onderdeel d neming en de ondernemingen
WEOR waarover zij de zeggenschap uit-
oefent
‘Moederonderneming’ Onderneming die binnen een Organisatorische ver-  Oben O
inart. 2 lid 1 WEOR communautaire groep een over- bondenheid en finan-
heersende zeggenschap kan uit- ciéle verbondenheid
oefenen op een andere
onderneming;
Wettelijk vermoeden bij bezit van
meer dan 50% van de stemrech-
ten of benoemingsrechten of
meer dan 50% van het geplaatste
kapitaal
‘Samenstel van onder- Twee of meer ondernemingen die ~ Organisatorische ver-  Oben O

nemingen’ in de zin
van art. 1 lid 1 onder-
deel ¢ Fusiegedragsre-
gels 2000

in stand worden gehouden door
dezelfde ondernemer, door twee
of meer ondernemers die een
‘groep’ vormen in de zin van art.
2:24b BW, of door twee of meer
ondernemers op basis van een
onderlinge regeling tot samen-
werking

bondenheid
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van art. 3:268 lid 1
onderdeel b Wft

in de zin van art. 2:24c BW, of het
bezit van 20% van het geplaatste
kapitaal of de stemrechten in een
onderneming

denheid en finan-
ciéle verbondenheid

Conclusie 3.10
Begrip Criteria Verbondenheidstype  Functie
‘Concentratie’ inde zin ~ Twee of meer voorheen onafhan- Organisatorische ver-  Oben O
van art. 31id 1 Concen-  kelijke ondernemingen fuseren, bondenheid
tratieverordening en of verkrijgen rechtstreeks of mid-
art. 27 Mw dellijk zeggenschap over één of

meer andere ondernemingen of
delen daarvan
‘Verbonden natuur- Bezit van ten minste 50% van het Financiéle verbon- ObenV
lijke personen of geplaatste kapitaal, of de functie denheid en organisa-
rechtspersonen’ in de van bestuurder torische verbon-
zin van art. 43, lid 1 denheid
onder 4° tot en met 6°
Fw
‘Moedermaatschappij’ Rechtspersoon die een of meer Financiéle verbon- ObenO
inde zinvan art. 1:1 dochtermaatschappijen heeft als denheid
Wit bedoeld in art. 2:24a BW
‘Moederonderneming’ Bezit van meer dan 50% van de Organisatorische ver- ~ Oben O
in de zin van art. 1.1 stemrechten of benoemingsrech- bondenheid
Wft ten, of uitoefening van overheer-
sende invloed op een ‘dochter-
onderneming
‘Nederlandse moeder- In Nederland gevestigde beleg- Organisatorische ver- ~ Oben O
beleggingsonderne- gingsonderneming of kredietin- bondenheid
ming’ en ‘Nederlandse stelling, die een beleggings-
moederkredietinstel- onderneming, kredietinstelling of
ling’ in de zin van art. financiéle instelling als ‘dochter-
11 Wft onderneming’ heeft, en die zelf
geen ‘dochteronderneming’ is van
een andere Nederlandse beleg-
gingsonderneming, Nederlandse
kredietinstelling of financiéle
holding met zetel in Nederland
‘Nederlandse EU-moe- In Nederland gevestigde finan- Organisatorische ver-  Oben O
derbeleggingsonder- ciéle onderneming die zelf geen bondenheid
neming’, ‘Nederlandse ‘dochteronderneming’ is van een
EU-moederkredietin- beleggingsonderneming, krediet-
stelling’ en ‘Neder- instelling of van een financiéle
landse financiéle EU- holding met zetel in een lidstaat
moederholding’ in de
zin van art. 1.1 Wft
‘Financiéle Neder- In Nederland gevestigde finan- Organisatorische ver-  Oben O
landse moederhol- ciéle holding die zelf geen ‘doch- bondenheid
ding’ in de zin van art. teronderneming’ is van een
1:1 Wit Nederlandse beleggingsonderne-
ming of Nederlandse kredietin-
stelling of van een financiéle
holding met zetel in Nederland
‘Deelneming’ in de zin Deelneming in een rechtspersoon Economische verbon-  Oben O
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Begrip

Criteria

Verbondenheidstype  Functie

‘Deelnemende onder-
neming’ in de zin van
art. 3:268 lid 1 onder-
deel a Wft

‘Moederonderneming’, een
onderneming die een ‘deelne-
ming’ bezit, of een onderneming
die met een andere onderneming
verbonden is door het feit dat zij
daarover de centrale leiding uit-
oefent krachtens een overeen-
komst of een statutaire bepaling,
of door het feit dat de bestuurs-,
leidinggevende, of toezichthou-
dende organen in meerderheid
bestaan uit dezelfde personen

Financiéle verbon- ObenO
denheid en organisa-
torische

verbondenheid

‘Verbonden onderne-
ming’ in de zin van art.
3:268 lid 1 onderdeel i
Wit

‘Dochteronderneming’, een
andere onderneming waarin een
‘deelneming’ bestaat, of een
onderneming die met een andere
onderneming verbonden is door
een door die andere onderne-
ming uitgeoefende centrale lei-
ding krachtens een door deze
ondernemingen gesloten over-
eenkomst of een bepaling in de
statuten van een of meer van
deze ondernemingen, of door het
feit dat de bestuurs-, leidingge-
vende, of toezichthoudende orga-
nen in meerderheid bestaan uit
dezelfde personen

Financiéle verbon- ObenO
denheid en organisa-
torische verbonden-

heid

‘Financieel conglome-
raat’ in de zin van art.
3:290 Wft

Groep met aan het hoofd een
‘moederonderneming’ of een
houder van een ‘deelneming’ in
de financiéle marktsector, of een
onderneming die met een andere
onderneming is verbonden door
een centrale leiding of door het
feit dat de bestuurs-, leidingge-
vende, of toezichthoudende orga-
nen in meerderheid bestaan uit
dezelfde personen

Financiéle verbon- ObenO
denheid en organisa-
torische verbon-

denheid

‘Groep’ in de zin van
art. 3:290 Wft

Geheel van een ‘moederonderne-
ming’, een ‘dochteronderne-
ming’, andere ondernemingen
waarin één van hen een ‘deelne-
ming’ heeft, en ondernemingen
die met hen zijn verbonden door
een centrale leiding op basis van
een overeenkomst of statutaire
bepaling, dan wel door het feit
dat de bestuurs-, leidinggevende,
of toezichthoudende organen van
deze ondernemingen in meerder-
heid bestaan uit dezelfde perso-
nen

Financiéle verbon- ObenO
denheid en organisa-
torische verbon-

denheid
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Conclusie 3.10
Begrip Criteria Verbondenheidstype  Functie
‘Gekwalificeerde deel- Belang van ten minste 10% van Financiéle verbon- ObenO
neming’ in de zin van het geplaatste kapitaal van een denheid en organisa-
art. 1:1 Wft onderneming, of de mogelijkheid torische verbon-

om ten minste 10% van de stem- denheid
rechten of zeggenschap in een
onderneming uit te oefenen
‘Substantiéle deelne- Bezit van ten minste 5% van het Financiéle verbon- ObenO
ming’ in de zin van art. kapitaal of 5% van de stemrechten ~ denheid
5:33 lid 1 onderdeel ¢
Wit
‘Gelieerde uitgevende Andere uitgevende instelling Organisatorische ver- ~ Oben O
instelling’ inde zinvan ~ waarmee de uitgevende instelling ~ bondenheid en finan-
art. 5:48 lid 2 Wft in een ‘groep’ is verbonden, ciéle verbondenheid
waarin deze een ‘deelneming’
heeft, of die rechtstreeks of mid-
dellijk meer dan 25% van het
kapitaal van de uitgevende instel-
ling verschaft
‘Nauw gelieerde’ Rechtspersonen of personenven- Organisatorische ver-  V
rechtspersonen of per- nootschappen waarvan de lei- bondenheid en eco-
sonenvennootschap- ding, zeggenschap of nomische verbon-
pen in de zin van art. economische belangen berusten denheid
5:60 lid 1 onderdeel d bij een bestuurder of commissa-
Wft jo. art. 5 Besluit ris, of bij de hiervoor genoemde
marktmisbruik Wft personen die hiermee ‘nauw geli-
eerd’ zijn
Verbonden rechtsper- Rechtspersonen waarin de zeg- Organisatorische ver-  V
sonen in de zinvan het  genschap berust bij de bestuur- bondenheid
Besluit openbare bie- ders en commissarissen of bij de
dingen Wft met hen verbonden personen
‘Overwegende zeggen- Het kunnen uitoefenen van 30% Financiéle verbon- ObenO
schap’indezinvanart.  vande stemrechten inde avavan  denheid
1:1 Wit een NV
‘Personen waarmee in Natuurlijke personen, rechtsper- Organisatorische ver-  V
onderling overleg sonen of vennootschappen waar- ~ bondenheid
wordt gehandeld’ in de mee wordt samengewerkt op
zinvan art. 1:1 Wft grond van een overeenkomst met
als doel het verwerven van over-
wegende zeggenschap in een NV
of het dwarsbomen van een aan-
gekondigd openbaar bod

Verbondenheid tussen natuurlijke personen
Begrip Criteria Functie
Verbonden personen in de zin Echtgenoot, geregistreerde partner en bloedver- \Y
van art. 2:12 BW wanten in de rechte lijn
Verbonden personen in de zin Echtgenoot, geregistreerde partner en bloedver- \%

van art. 2:265a (155a) lid 2 BW

wanten in de rechte lijn
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Begrip Criteria Functie
Verbonden personen in de zin Echtgenoot, geregistreerde partner of een andere \Y
van ‘best practice’-bepalingen levensgezel, pleegkind of bloed- of aanverwant
13.1 en 13.2 van de Tabaksblat tot in de tweede graad
Code
Verbonden personen in de zin Echtgenoot, pleegkind en bloed- of aanverwanten  V
van art. 43 lid 1 onder 4° tot en tot in de derde graad
met 6° Fw
‘Nauw gelieerde’ personen in de Echtgenoten, geregistreerde partners of levensge-  V
zin van art. 5:60 lid 1 onderdeel zellen, kinderen en andere bloed- of aanverwan-

d Wft jo. art. 5 Besluit marktmis-  ten
bruik Wft
Verbonden personen in de zin Echtgenoten, geregistreerde partners en minder- \Y

van het Besluit openbare biedin-  jarige kinderen

gen Wft

Geconcludeerd wordt dat ‘control’ ofwel zeggenschap in het ondernemingsrecht
niet zozeer is gebaseerd op het bezit van een kapitaalbelang, maar dat het veeleer
gaat om materieel-economische criteria gericht op feitelijke zeggenschap. Uit de
literatuur over het concernrecht als afzonderlijk rechtsgebied blijkt dat ten aanzien
van het ‘concern’ sprake moet zijn van een gemeenschappelijke, ‘centrale leiding’.
Deze wordt niet ontleend aan een aandelenparticipatie, maar moet bijvoorbeeld blij-
ken uit gezamenlijke doelstellingen en de centralisatie van bepaalde kernprocessen
van een onderneming, zoals productie, research, marketing en financieel beheer. In
wettelijke begrippen wordt uitgegaan van een overheersende invloed van de ene
onderneming op de andere. Deze feitelijke zeggenschap duidt op het belang van
organisatorische verbondenheid. In hoofdstuk 2 heb ik geconcludeerd dat in de be-
drijfseconomie eveneens weinig belang wordt toegekend aan financiéle verbonden-
heid. In zoverre sluit de omschrijving van verbondenheid in het ondernemingsrecht
aan bij de bedrijfseconomie.

De ‘economische eenheid’ welke in de definitie van het begrip ‘groep’ van art.
2:24b BW is vereist, duidt ook op economische verbondenheid als relevant criteri-
um. Dat geldt eveneens voor de term ‘duurzaam verbonden ten dienste van de eigen
werkzaamheden’ in de omschrijving van het begrip ‘deelneming’ in de zin van art.
2:24c BW. In de literatuur over het concernrecht wordt overigens nauwelijks aan-
dacht besteed aan economische verbondenheid. Er lijkt te worden verondersteld dat
economische verbondenheid voortvloeit uit organisatorische verbondenheid.

Ten aanzien van de meeste verbondenheidsbegrippen in het ondernemingsrecht
acht ik het materieel-economische karakter van de criteria verklaarbaar op basis van
de achtergrond van de desbetreffende regelingen. Dat geldt bijvoorbeeld voor de be-
grippen in de Wft, die op basis van de terminologie van Bartman en Dorresteijn
(2006) een obligatoire functie hebben en meer specifiek een operationaliserings-
functie. Dat wil zeggen, dat deze begrippen er vanwege het toezicht van DNB en de
AFM op zijn gericht een zo volledig en reéel mogelijk inzicht te verschaffen in de
financieel-economische situatie van een concernonderneming. Dit toezicht moet
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plaatsvinden ongeacht de rechtsvorm van ondernemingen. Voor zover hierbij de
relatie met gelieerde ondernemingen een rol speelt, zal men geinteresseerd zijn in
feitelijke verbondenheid en niet in schijnbare verbondenheid op basis van bijvoor-
beeld een kapitaalbelang. Deze feitelijke verbondenheid kan beter tot uitdrukking
worden gebracht met materieel-economische criteria. Dezelfde redenering kan wor-
den gevolgd bij de verklaring van het gebruik van materieel-economische criteria in
het medezeggenschapsrecht. Werknemersmedezeggenschap kan niet goed tot haar
recht komen zonder inzicht in de feitelijke concernsituatie. Dit geldt ook ten aanzien
van het begrip ‘concentratie’ in het mededingingsrecht, en voor het begrip ‘groep’ in
art. 2:24b BW dat met name een rol vervult in het jaarrekeningenrecht. Op de functie
van dit groepsbegrip, en die van de begrippen ‘dochtermaatschappij’ en ‘deelne-
ming’, wordt nader ingegaan in hoofdstuk 4.

Overigens kent het ondernemingsrecht ook begrippen waarin de aanwezigheid van
zeggenschap wordt beoordeeld op basis van formeel-juridische criteria. Het gaat dan
bijvoorbeeld om het kunnen uitoefenen van meer dan de helft van de stemrechten,
het benoemen of ontslaan van meer dan de helft van de ondernemingsleiding, of het
verschaffen van meer dan de helft van het kapitaal. Dit is bijvoorbeeld het geval bij
de begrippen ‘dochtermaatschappij’, ‘deelneming’ en de ‘afhankelijke maatschappij’,
‘joint venture’ en de eenmans-BV in de structuurregeling. Naar mijn mening duiden
deze begrippen niet zozeer op organisatorische verbondenheid. In elk geval gaat het
niet om rechtstreekse beinvloeding van het ondernemingsbeleid. Er kan slechts op
indirecte wijze invloed worden uitgeoefend, omdat het gaat om de zeggenschap in
de ava. Zeggenschap in de ava kan organisatorische verbondenheid wel ondersteu-
nen, maar zij vormt geen garantie voor de aanwezigheid daarvan. Of in de ava effec-
tief zeggenschap kan worden uitgeoefend, hangt ook af van het ‘aandeelhoudersac-
tivisme’ c.q. het ‘aandeelhoudersabsenteisme’.? Indien aandeelhouders niet komen
opdagen, kan ook met een klein aandelenpakket doorslaggevende zeggenschap in de
ava worden uitgeoefend. Van organisatorische verbondenheid zal dan geen sprake
zijn. Ik beschouw de genoemde begrippen daarom vooral als een uiting van financi-
ele verbondenheid.

Het gebruik van formeel-juridische criteria kan ik niet in alle gevallen verklaren
vanuit de functie van deze begrippen. Voor de ‘afhankelijke maatschappij’, ‘joint ven-
ture’ en de eenmans-BV gelden bijvoorbeeld vrijstellingen c.q. verlichtingen van het
structuurregime; zij hebben in dit opzicht een facilitaire functie. Hoewel zij daarom
niet zijn gericht op het verschaffen van inzicht in de concernsituatie, komt het mij
voor dat materieel-economische criteria toch zouden passen om te voorkomen dat
de faciliteiten onbedoeld worden benut. Bovendien heeft het begrip ‘afhankelijke
maatschappij’ ook een vereenzelvigingsfunctie. Om recht te doen aan deze vereen-
zelviging, lijkt mij nodig dat entiteiten waarin een belang van minder dan 50% wordt
gehouden, maar waarin een moedermaatschappij wel feitelijk het beleid bepaalt,

40. Overigens zal dit ‘aandeelhoudersabsenteisme’ bij familie-BV’s waarschijnlijk niet in dezelfde
mate aan de orde zijn als bij beurs-NV’s.
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ook als ‘afhankelijke maatschappij’ worden beschouwd.?! In de verbondenheidsbe-
grippen in ‘best practice’-bepalingen 13.1 en I3.2 van de Tabaksblat Code en art. 43 lid
1, onder 4° tot en met 6° Fw is eveneens een formeel-juridisch criterium in de vorm
van een aandelenbelang gehanteerd. Deze begrippen hebben een vereenzelvigings-
functie, dat wil zeggen, dat de gedragingen van de verbonden rechtspersonen en na-
tuurlijke personen aan de vennootschap worden toegerekend. Naar mijn mening zou
deze functie ook gediend kunnen zijn met het gebruik van materieel-economische
criteria. Ik houd het er dan ook op dat in deze regelingen vooral uit praktische over-
wegingen is gekozen voor een eenvoudig formeel-juridisch criterium, in plaats van
de meer zuivere, materieel-economische maatstaf van feitelijke zeggenschap.

In het ondernemingsrecht kunnen ook enkele aangrijpingspunten worden gevonden
voor de definitie van verbondenheid tussen natuurlijke personen. In de verschillen-
de regelingen geldt echter telkens een andere kring van verbonden personen. Een
zeer beperkte invulling kan worden gevonden in art. 2:12 BW ten aanzien van de
ontzegging van stemrecht aan een aandeelhouder, waarbij uitsluitend de echtgenoot
en bloedverwanten in de rechte lijn als verbonden personen worden aangemerkt.
Daarentegen kent art. 5:60 Wft jo. art. 5 Besluit marktmisbruik Wft een ruime kring
van personen die ‘nauw gelieerd’ zijn met bestuurders of commissarissen. Hiertoe
worden onder meer echtgenoten, geregistreerde partners of levensgezellen, andere
personen die op daarmee vergelijkbare wijze samenleven, kinderen en andere
bloed- of aanverwanten gerekend. De verschillende begrippen ‘verbonden persoon’
hebben elk ook een vereenzelvigingsfunctie, op grond waarvan hun gedrag of hun
aandelenbezit wordt toegerekend aan de betrokken natuurlijke persoon.

41. De reden dat is gekozen voor een formeel-juridisch criterium is ook een andere, zo beschrijven
Bartman en Dorresteijn (2006), namelijk het voorkomen van onzekerheid over de toepasselijk-
heid van de structuurregeling.
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HOOFDSTUK 4

Jaarrekeningenrecht

41 Inleiding

Het jaarrekeningenrecht heeft een nauwe relatie met de ‘financial accounting’ als
deeldiscipline van de bedrijfseconomie, maar kan worden beschouwd als een onder-
deel van het ondernemingsrecht.

Sinds 2005 zijn in Nederland twee sets van regelgeving voor de jaarrekening van
kracht, namelijk de ‘International Financial Reporting Standards’ (IFRS) voor de ge-
consolideerde jaarrekening van beursgenoteerde ondernemingen, en de bepalingen
van Titel 9 Boek 2 BW voor niet-beursgenoteerde bedrijven. De IAS-verordening
biedt lidstaten de mogelijkheid om toepassing van IFRS ook toe te staan of te
verplichten voor niet-beursgenoteerde ondernemingen. In dit verband bestaat in
Nederland op basis van art. 2:362 lid 8 BW de mogelijkheid om IFRS op vrijwillige
basis toe te passen.

De regels van IFRS zijn vastgesteld door de International Accounting Standards
Board (IASB), en goedgekeurd door de Europese Commissie. Hierbij richt het Interna-
tional Financial Reporting Interpretations Committee (IFRIC) zich op de interpretatie
van de [FRS-regels. In dit verband blijven de bekende International Accounting
Standards (IAS) van kracht, totdat zij door de IASB worden aangepast. Nieuwe stan-
daarden worden aangeduid met IFRS. De wettelijke voorschriften van Titel 9 Boek 2
BW zijn van een toelichting voorzien in de Richtlijnen voor de Jaarverslaggeving (R]).
Hierbij heeft de Raad voor de Jaarverslaggeving als beleid om IFRS in zijn richtlijnen
te verwerken, zo merkt Vergoossen (2007) op. Daarom zijn veel IFRS-bepalingen
vrijwel woordelijk vertaald in de R].

Overigens kunnen Nederlandse ondernemingen met internationale vertakkingen
ook zijn onderworpen aan regels die voortvloeien uit een buitenlands verslag-
gevingsstelsel, zoals US GAAP.

In dit hoofdstuk analyseer ik verbondenheidsbegrippen in het jaarrekeningenrecht.
Als zodanig maakt dit hoofdstuk deel uit van het privaatrechtelijke toetsingskader
van mijn studie. Hierna onderzoek ik eerst verbondenheidsbegrippen in Titel 9 Boek
2 BW die zien op de verwerking van fusies en overnames in de jaarrekening, de con-
solidatie en de waardering en informatieverschaffing van belangen in gelieerde en-
titeiten. Vervolgens analyseer ik de verbondenheidsbegrippen die ten aanzien van
deze onderwerpen worden gehanteerd onder IFRS. Voorts besteed ik summier aan-
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dacht aan enkele verschillen die ten aanzien van deze begrippen bestaan tussen IFRS
en de regels van US GAAP. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie.

In het kader van Titel 9 Boek 2 BW sta ik ook stil bij de aandacht die in het jaarver-
slag moet worden besteed aan maatschappelijk verantwoord ondernemen en ‘cor-
porate governance’. Beide verschijnselen zijn ook in hoofdstuk 2 en 3 aan de orde ge-
komen.

4.2 Titel 9 Boek 2 BW

In Titel 9 Boek 2 BW kunnen verschillende aangrijpingspunten worden gevonden
voor de omschrijving van verbondenheid. Achtereenvolgens ga ik in op verbonden-
heidsbegrippen ten aanzien van fusies en overnames, consolidatie en de begrippen
‘dochtermaatschappij’, joint venture’, ‘deelneming’, ‘minderheidsbelang’ en ‘ver-
bonden partij’ voor de waardering en informatieverschaffing van belangen in geli-
eerde entiteiten. Op basis van de terminologie van Bartman en Dorresteijn (2006),
zoals ook gehanteerd in hoofdstuk 3, heeft elk van deze begrippen in beginsel een
obligatoire functie, en met name een operationaliseringsfunctie. Zij dienen immers
om te bewerkstelligen dat de jaarrekening een zo volledig en reéel mogelijk inzicht
geeft in de financieel-economische situatie van een concernonderneming. In een en-
kel geval vervullen de begrippen ook een facilitaire functie, waarbij dat afzonderlijk
zal worden genoemd.

4.2.1 Fusies en overnames

In RJ 216 zijn richtlijnen opgenomen met betrekking tot de verwerking van fusies en
overnames in de jaarrekening. In dit verband wordt in R] 216.105 onderscheid ge-
maakt tussen ‘overnames’ en ‘samensmelting van belangen’.

Overname en samensmelting van belangen

Een ‘overname’ is een transactie waarbij de verkrijgende partij de beschikkings-
macht verkrijgt over het vermogen (de activa en passiva) en de activiteiten van de
overgenomen partij. Van een ‘samensmelting van belangen’ is sprake indien onder-
nemingen worden samengevoegd, waarbij de aandeelhouders van de betrokken par-
tijen de beschikkingsmacht over het vermogen en exploitatie samenvoegen met het
oog op een duurzame verdeling van risico’s en baten van de gevoegde entiteit, zon-
der dat één van de partijen als verkrijgende partij kan worden aangemerkt.

In beide definities speelt het begrip ‘beschikkingsmacht’ een belangrijke rol. Dit is
in RJ 216.105 omschreven als de mogelijkheid doorslaggevende invloed uit te oefe-
nen op het zakelijk en financieel beleid van een entiteit, met het oogmerk economi-
sche voordelen te verkrijgen uit haar activiteiten. Voor de omschrijving van ‘verbon-
denheid’ duidt dit op het belang van organisatorische en economische verbonden-
heid. Ten aanzien van ‘overnames’ wordt op basis van R] 216.107 verondersteld dat
de ‘beschikkingsmacht’ wordt verkregen indien een partij de zeggenschap in een an-
dere partij verkrijgt. Hierbij geldt echter een tegenbewijsmogelijkheid.

Overigens kan de ‘beschikkingsmacht’ ook worden verkregen zonder dat een par-
tij een meerderheidsbelang heeft. Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn indien meer
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dan de helft van de stemrechten kan worden uitgeoefend op basis van een aandeel-
houdersovereenkomst of een statutaire bepaling, of indien een partij het recht ver-
krijgt om de meerderheid van de bestuurders of toezichthouders van de andere par-
tij te ontslaan. Hieruit kan worden afgeleid dat financiéle verbondenheid van minder
groot belang is.

422 Consolidatie

Ten aanzien van consolidatie kan in de eerste plaats de vraag worden gesteld wan-
neer er een verplichting bestaat om een geconsolideerde jaarrekening op te stellen.
Dit is de vraag naar de consolidatieplicht. In dit verband kunnen vrijstellingen van
toepassing zijn. Indien vaststaat dat een geconsolideerde jaarrekening moet worden
opgesteld, rijst de vraag welke rechtspersonen of vennootschappen tot de consolida-
tiekring behoren.

Het uitgangspunt in Titel 9 Boek 2 BW is dat elke rechtspersoon een eigen jaarreke-
ning opstelt. Op basis van art. 2:406, lid 1, BW geldt echter voor de rechtspersoon die
aan het hoofd staat van zijn ‘groep’, de verplichting om een geconsolideerde jaarre-
kening op te stellen. In deze geconsolideerde jaarrekening moeten zijn eigen finan-
ciéle gegevens worden opgenomen en die van zijn ‘dochtermaatschappijen’ in de
groep, ‘andere groepsmaatschappijen’ en ‘andere rechtspersonen waarop hij een
overheersende zeggenschap kan uitoefenen of waarover hij de centrale leiding
heeft’. In RJ 217.201 e.v. is deze consolidatieplicht nader toegelicht.

Ten aanzien van het ‘groepsdeelhoofd’ is de consolidatieplicht opgenomen in art.
2:406, lid 2, BW. Hierbij kan worden gedacht aan een tussenhoudstermaatschappij
met dochters. De bepaling van art. 2:406 lid 2 BW is van een nadere toelichting voor-
zien in RJ 217.212.

In de Nederlandse wet zijn enkele vrijstellingen van de consolidatieplicht opgeno-
men. De begrippen die in de desbetreffende bepalingen worden gehanteerd, hebben
een facilitaire functie. In de eerste plaats geldt op basis van art. 2:407 lid 2 BW een
vrijstelling voor ‘kleine groepen’, waarbij geen van de maatschappijen een beursno-
tering heeft. Of een groep ‘klein’ is, moet worden getoetst aan de criteria die gelden
voor het jaarrekeningregime voor kleine rechtspersonen van art. 2:396 BW.

De tweede belangrijke vrijstelling geldt voor een tussenhoudstermaatschappij,
waarbij de financiéle gegevens van de maatschappijen die zouden moeten worden
geconsolideerd, zijn opgenomen in een meer omvattende geconsolideerde jaarreke-
ning. Deze vrijstelling is opgenomen in art. 2:408 BW.

Art. 2:407 lid 3 BW bevat een derde vrijstelling, namelijk ten aanzien van neven-
geschikte moedermaatschappijen. Bartman en Dorresteijn (2006) spreken in dit ver-
band van de ‘Shell-vrijstelling’. De financiéle positie van deze maatschappijen hoeft
niet te worden opgenomen in de consolidatie. De geconsolideerde jaarrekening om-
vat dan de groep, met uitzondering van de rechtspersonen die aan het hoofd staan
van die groep.
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RJ 217.209 ORL bevat een uitzondering van de consolidatieplicht voor een ‘personal
holding’. Ook dit betreft een facilitaire functie. Hoewel een personal holding vaak
wel de meerderheid van de aandelen in een andere vennootschap bezit, betekent dit
nog niet dat zij aan het hoofd van de groep staat. De vennootschap waarin de perso-
nal holding aandelen houdet, is niet zonder meer een van de holding beleidsafhanke-
lijke maatschappij.

De ‘personal holding’ is in RJ 217.103 ORL omschreven als een rechtspersoon
waarvan de aandelen volledig en direct in handen zijn van een natuurlijke persoon
(en eventueel andere natuurlijke personen die met deze natuurlijke persoon nauw in
(familie)relatie staan), die de belangen van deze natuurlijke persoon waarborgt en
structureert. In deze definitie kan een aangrijpingspunt worden gevonden voor de
omschrijving van ‘verbondenheid’ tussen natuurlijke personen. Overigens hebben
de begrippen die in dit verband worden gehanteerd een vereenzelvigingsfunctie,
omdat voor de beoordeling of sprake is van een ‘personal holding’ het aandelenbezit
van de verbonden personen wordt toegerekend aan de betrokken natuurlijke per-
soon.

Met betrekking tot de consolidatiekring zijn verschillende concepten denkbaar. Van
Achterberg (1989) beschrijft het ‘belangenconcept’ en het ‘eenheidsconcept’.! Bij het
belangenconcept of ‘financial unit concept’ wordt ter bepaling van de consolidatie-
kring een formele, juridische maatstaf gehanteerd. Consolidatie is daarbij gebaseerd
op de ‘power to control’. Daarentegen gaat het eenheidsconcept of ‘operational unit
concept’ uit van een materiéle, economische maatstaf. Op basis hiervan bestaat een
consolidatieplicht indien de moedervennootschap dominerende invlioed uitoefent
op maatschappijen waarvan de activiteiten een zekere economische verwantschap
hebben.

Beckman (1995) bespreekt vijf verschillende concepten, die variéren van een fi-
nanciéle benadering tot een zeggenschapsbenadering. Op basis van de ‘financial ma-
jority’-conceptie worden maatschappijen geconsolideerd, indien de moedermaat-
schappij daarin de meerderheid van het kapitaal houdt met het oogmerk duurzaam
ten behoeve van de eigen werkzaamheid te zijn verbonden. Bij de ‘power-to-con-
trol’-conceptie behoort een entiteit tot de consolidatiekring, indien de moedermaat-
schappij daarin de meerderheidsmacht kan uitoefenen. In de ‘control’-conceptie
moet de moedermaatschappij het beleid van de dochter zelfstandig op doorslagge-
vende wijze bepalen. Een variant hierop is de ‘control- en joint-control’-conceptie,
waarbij maatschappijen ook worden geconsolideerd, indien het beleid wordt be-
paald op basis van een onderlinge samenwerkingsovereenkomst. Ten slotte noemt
Beckman de ‘group’-conceptie, waarbij maatschappijen worden geconsolideerd, in-
dien zij organisatorisch zijn verbonden met de moedermaatschappij.

1.  Burgert, Timmermans en Joosten (1990) maken min of meer hetzelfde onderscheid, maar spreken
van het zogenoemde ‘parent company extension concept’ dat uitgaat van de verhouding tussen
de moedermaatschappij en haar dochtermaatschappijen, en het ‘entity concept’ waarbij de na-
druk wordt gelegd op de groep als economische eenheid. In dezelfde zin maakt Blommaert (1994)
onderscheid tussen een financieel criterium en een zeggenschapscriterium.
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Op basis van art. 2:406 lid 1 BW omvat de kring van te consolideren ondernemingen
‘dochtermaatschappijen’ in de groep, ‘andere groepsmaatschappijen’ en ‘andere
rechtspersonen waarop hij een overheersende zeggenschap kan uitoefenen of waar-
over hij de centrale leiding heeft’. Zoals is opgemerkt in hoofdstuk 3, hebben deze
begrippen een obligatoire functie, en in het bijzonder een operationaliseringsfunc-
tie, vanwege het bedoelde inzicht.

Van Achterberg merkt op dat in art. 2:406 BW expliciet is gekozen voor een ge-
consolideerde jaarrekening op basis van het eenheidsconcept. Beckman noemt dit
op basis van zijn indeling de ‘group’-conceptie, met een uitbreidingsmogelijkheid tot
de ‘control- en joint-control’-conceptie. In 2005 is Titel 9 Boek 2 BW aangepast aan
IFRS, waarbij de consolidatiekring van art. 2:406, eerste lid, BW is uitgebreid tot ‘an-
dere rechtspersonen waarop hij een overheersende zeggenschap kan uitoefenen of
waarover hij de centrale leiding heeft’. Sindsdien geldt naar mijn mening nog steeds
de ‘group’-conceptie, maar nu met uitbreidingsmogelijkheden tot de ‘control- en
joint-control’-conceptie en de ‘power-to-control’-conceptie.

Op basis van art. 2:407 BW zijn bepaalde maatschappijen uitgezonderd van de con-
solidatie. De begrippen die hierbij worden gehanteerd, hebben een facilitaire functie.
In art. 2:407 lid 1 onderdeel a BW is bepaald dat geen consolidatie hoeft plaats te
vinden van maatschappijen waarvan de gezamenlijke betekenis op het geheel te ver-
waarlozen is. Op basis van art. 2:407 lid 1 onderdeel b BW geldt ook een uitzonde-
ring van consolidatie voor groepsmaatschappijen waarvan de nodige gegevens al-
leen tegen onevenredig hoge kosten of met vertraging kunnen worden verkregen.

In art. 2:407 lid 1 onderdeel c BW is een uitzondering opgenomen met betrekking
tot maatschappijen waarvan het besluit is genomen dat zij zullen worden afgestoten.
R] 217.305 ORL noemt enkele indicatoren voor een dergelijk besluit, zoals het feit dat
een maatschappij geschikt is voor onmiddellijke vervreemding, een genomen ver-
koopbesluit en een opgesteld verkoopplan waarvan met de uitvoering een begin is
gemaakt.

Bij de aanpassing van Titel 9 Boek 2 BW aan IFRS in 2005 is een belangrijke beper-
king van de consolidatiekring verdwenen. Dit betreft rechtspersonen met afwijken-
de activiteiten, die voorheen buiten de consolidatie konden worden gelaten, omdat
dit anders niet zou leiden tot het wettelijk vereiste inzicht. Deze bepaling was opge-
nomen in art. 2:406 lid 3 BW.

Groepsmaatschappij

Het begrip ‘groep’ in de zin van art. 2:24b BW is in hoofdstuk 3 al aan bod gekomen.
Daarbij is ook gewezen op de facilitaire en obligatoire functie die dit begrip heeft. In
R] 217.201 is beschreven dat de definitie van het begrip ‘groep’ twee criteria bevat,
namelijk ‘economische eenheid’ en ‘organisatorische verbondenheid’. Uit de wetsge-
schiedenis kan worden afgeleid dat voorts het element ‘centrale leiding’ essentieel
is. Volgens R] 217.201 bestaat tussen deze drie criteria verband: een economische
eenheid veronderstelt een organisatorische verbondenheid en/of een centrale lei-
ding. Voor de omschrijving van verbondenheid duidt dit op het belang van organisa-
torische en economische verbondenheid.
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Uit R] 217.202 blijkt dat de feitelijke situatie bepalend is voor de vraag of sprake is
van een groepsrelatie. Het gaat erom of een maatschappij daadwerkelijk beleidsbe-
palend is in een andere, beleidsafhankelijke maatschappij. Een beleidsbepalende in-
vloed wordt op basis van R] 217.202 vaak uitgeoefend op basis van de mogelijkheid
een meerderheid van de stemrechten te kunnen uitoefenen in de ava, of de mogelijk-
heid de meerderheid van bestuurders te kunnen benoemen of ontslaan. Tussen een
moedermaatschappij en een dochter bestaat daarom vaak een groepsrelatie, maar
dat is niet altijd het geval. Ondanks het feit dat de meerderheid van de stemrechten
kan worden uitgeoefend in de ava, zal bijvoorbeeld geen beleidsbepalende invloed
kunnen worden uitgeoefend, indien de financiéle en operationele activiteiten op ba-
sis van een statutaire of contractuele regeling worden beheerst door een derde. Er is
volgens R] 217.202 ook geen groepsrelatie, indien een rechtspersoon wel de meer-
derheid van de stemrechten kan uitoefenen in de ava, maar een derde het recht heeft
om de meerderheid van de bestuurders of de leden van een ander beleidsbepalend
orgaan te benoemen of te ontslaan.

In R] 217.203 is voorts bepaald dat financiéle instrumenten die potentiéle stem-
rechten bevatten, zoals opties op aandelen en converteerbare instrumenten, en die
direct kunnen worden uitgeoefend waardoor zij de rechtspersoon meer of minder
invloed verschaffen, ook in acht moeten worden genomen bij de beoordeling of spra-
ke is van een groepsrelatie. Hierbij is de intentie van het management om het instru-
ment al dan niet uit te oefenen, niet relevant. Ook de financiéle mogelijkheid van de
rechtspersoon om het instrument uit te oefenen, wordt niet in aanmerking geno-
men.

Dochtermaatschappij

Van een ‘dochtermaatschappij’ in de zin van art. 2:24a lid 1 BW is sprake, indien een
rechtspersoon in een andere rechtspersoon meer dan 50% van de stemrechten kan
uitoefenen, dan wel waarvan zij meer dan 50% van de bestuurders of commissarissen
kan benoemen of ontslaan. Zoals is beschreven in hoofdstuk 3, heeft dit begrip een
vereenzelvigingsfunctie en een operationaliseringsfunctie. In hoofdstuk 3 heb ik ook
opgemerkt dat de zeggenschap in de vorm van stemrechten of benoemingsrechten
die in de ava kan worden uitgeoefend, niet zonder meer duidt op organisatorische
verbondenheid. Het gaat namelijk niet om een rechtstreekse beinvloeding van het
ondernemingsbeleid, maar om de uitoefening van invloed op indirecte wijze. In hoe-
verre er in de ava effectief zeggenschap kan worden uitgeoefend, hangt ook af van
het ‘aandeelhoudersactivisme’ c.q. het ‘aandeelhoudersabsenteisme’. Indien aan-
deelhouders niet komen opdagen, kan ook met een relatief klein aandelenpakket
doorslaggevende zeggenschap in de ava worden uitgeoefend. Van organisatorische
verbondenheid zal dan geen sprake zijn.

Op basis van art. 2:24a lid 3 en 4 BW worden de stemrechten verbonden aan ge-
certificeerde en verpande aandelen voor de beoordeling of sprake is van een ‘doch-
termaatschappij’, toegerekend aan de certificaathouder respectievelijk pandhouder.
In R] 214.209 is hieraan toegevoegd dat de aandelen niet worden toegerekend aan
het administratiekantoor, en dat toerekening aan de certificaathouder plaatsvindt,
indien sprake is van volledig royeerbare certificaten. Uit R] 214.210 volgt dat in situ-
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aties waarin de pandhouder een kredietinstelling is, de stemrechten alleen aan hem
worden toegerekend, indien hij deze in eigen belang heeft uitgeoefend.

Kleindochters en achterkleindochters worden ook aangemerkt als een ‘dochter-
maatschappij’, zo blijkt uit R] 214.208.

Zustermaatschappij

In RJ 217.206 en 211 is beschreven dat in bijzondere gevallen sprake kan zijn van de
uitoefening van overheersende zeggenschap door de ene zustermaatschappij in de
andere. Hoewel tussen zustermaatschappijen meestal geen onderlinge aandelenver-
houdingen bestaan, kan dan toch sprake zijn van een ‘beleidsafhankelijke zuster-
maatschappij’ die tot de consolidatiekring behoort van de beleidsbepalende zuster.

Rechtspersonen waarop een rechtspersoon overheersende zeggenschap kan uitoefenen,
of waarover hij de centrale leiding heeft

Met de term ‘andere rechtspersonen waarop een rechtspersoon overheersende zeg-
genschap kan uitoefenen, of waarover hij de centrale leiding heeft’ in art. 2:406 lid 1
BW is onder meer bedoeld om ook een ‘Special Purpose Entity’ (SPE) tot de consoli-
datiekring te rekenen. Ook dit betreft de operationaliseringsfunctie, welke is gericht
op het verschaffen van een zo volledig en reéel mogelijk inzicht in de financiéle situ-
atie van een concern als geheel.

Bohmer c.s. (2006) beschrijft dat bij een SPE organisatorische verbondenheid of
economische eenheid kan ontbreken, omdat zij vaak worden opgericht met behulp
van contracten die beperkingen stellen aan de besluitvormingsmogelijkheden van
het besturend orgaan. De afspraken komen er vaak op neer dat de organisatie en de
activiteiten van een SPE vooraf zijn bepaald, en dat daarin niet zonder meer een ver-
andering kan worden gebracht. Dit wordt het ‘automatische piloot’-mechanisme ge-
noemd. In RJ 217.204 en 205 zijn aanvullende omstandigheden genoemd voor de be-
oordeling of een SPE moet worden geconsolideerd. Overigens merken Bartman en
Dorresteijn (2006) naar mijn mening terecht op dat de toevoeging van de term ‘cen-
trale leiding’ in art. 2:406 lid 1 BW overbodig is, omdat dit element al is verdiscon-
teerd in het begrip ‘groepsmaatschappij’ dat in dezelfde bepaling wordt genoemd.

Participatiemaatschappijen kunnen ook een meerderheidsbelang hebben in de
rechtspersonen waarin zij deelnemen. In R] 217.210 wordt opgemerkt dat deze par-
ticipaties vaak niet als ‘groepsmaatschappij’ kwalificeren. Omdat vaak wel de meer-
derheid van de aandelen en de stemrechten wordt gehouden, kunnen participatie-
maatschappijen wel ‘overheersende zeggenschap’ uitoefenen in de rechtspersoon
waarin wordt geparticipeerd. Op grond van art. 2:406, lid 1, BW geldt dan toch een
consolidatieplicht. In R] 217.308 is echter bepaald dat in dergelijke situaties een be-
roep kan worden gedaan op de vrijstelling van art. 2:407 lid 1onderdeel c BW ten
aanzien van participaties die slechts worden gehouden om ze te vervreemden.
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423 Waardering en aanvullende informatie met betrekking tot
dochtermaatschappijen, joint ventures, deelneming,
minderheidsbelang en verbonden partijen

Verschillende bepalingen in Titel 9 Boek 2 BW bevatten voorschriften voor de waar-
dering van dochtermaatschappijen, joint ventures, deelnemingen, minderheidsbe-
lang en verbonden partijen, alsmede voor de informatieverschaffing hierover. Aan-
gezien het verschaffen van inzicht in de financiéle situatie van het concern voorop
staat, hebben de begrippen die in dit verband worden gehanteerd een operationali-
seringsfunctie met een obligatoir karakter.

Dochtermaatschappij
Het begrip ‘dochtermaatschappij’ is in paragraaf 4.2.2 toegelicht.

Joint venture
Het begrip ‘joint venture’ is niet wettelijk gedefinieerd. Op basis van RJ 215.103 is
hiervan sprake, indien op basis van een overeenkomst tot samenwerking tussen een
beperkt aantal deelnemers gezamenlijk de zeggenschap wordt uitgeoefend op acti-
viteiten. Uit R] 215.202 blijkt dat voor de beoordeling of sprake is van een ‘joint ven-
ture’, de relatieve zeggenschap doorslaggevend is, en niet het relatieve eigendoms-
belang. In principe duidt dit op het belang van organisatorische verbondenheid.
Indien daadwerkelijk sprake is van de gezamenlijke uitoefening van zeggenschap,
zal geen sprake zijn van organisatorische verbondenheid tussen de joint venture en
één van haar deelnemers. In R] 215.203 is daarom verduidelijkt dat een joint venture
in beginsel geen ‘groepsmaatschappij’ is. Echter, in de praktijk wordt het begrip ‘joint
venture’ ook vaak gebruikt voor samenwerkingsvormen die niet voldoen aan de de-
finitie van R] 215.103. Indien één van de deelnemers bijvoorbeeld beleidsbeslissin-
gen in de joint venture kan afdwingen, zal er wel sprake zijn van een groepsrelatie,
zo blijkt uit RJ] 215.204.

Deelneming

Van een ‘deelneming’ in de zin van art. 2:24c lid 1 BW is sprake, indien kapitaal
wordt verschaft aan een rechtspersoon, met het oogmerk om met deze rechtsper-
soon duurzaam verbonden te zijn ten dienste van de eigen werkzaamheid. Dit duidt
op de relevantie van economische verbondenheid.

Bij het bezit van een belang van 20% in het kapitaal wordt een ‘deelneming’ ver-
moed. In R] 214.202 is echter toegelicht dat het wettelijk vermoeden van ‘deelne-
ming’ bij een kapitaalbelang van 20% weerlegbaar is. Indien aantoonbaar niet wordt
voldaan aan de criteria van kapitaalverschaffing voor eigen rekening en duurzame
verbondenheid ten dienste van de eigen werkzaamheid, is geen sprake van een
‘deelneming’. Voorts is verduidelijkt dat een kapitaalbelang van minder dan 20% toch
een ‘deelneming’ is, indien aan deze criteria wordt voldaan. Zoals in hoofdstuk 3 is
opgemerkt, kan hieruit worden afgeleid dat een dergelijk formeel-juridisch criteri-
um om praktische redenen gerechtvaardigd kan zijn. In dit opzicht duidt het 20%-cri-
terium op financiéle verbondenheid. Het vermoeden kan echter worden weerlegd,
indien geen sprake is van duurzame verbondenheid of dienstbaarheid ten behoeve
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van de eigen werkzaamheden van de aandeelhouder. Dit geeft juist blijk van het be-
lang van economische verbondenheid.

In art. 2:389 BW zijn voorschriften opgenomen met betrekking tot de verwerking
in de jaarrekening van deelnemingen in maatschappijen waarin ‘invloed van beteke-
nis wordt uitgeoefend op het zakelijke en financiéle beleid’. Dit is de ‘beleidsafhan-
kelijke deelneming’, zo merken Bartman en Dorresteijn (2006) op. Zij beschrijven
voorts dat indien een dergelijke deelneming niet tevens tot de groep van de deel-
nemende rechtspersoon behoort, sprake is van een ‘geassocieerde deelneming’. Op
basis van art. 2:389 lid 1 BW bestaat bij het bezit van een 20%-belang een vermoeden
dat invloed van betekenis wordt uitgeoefend. Anders dan in art. 2:24c lid 1 BW, is het
20%-criterium in art. 2:389 lid 1 BW voor deelnemingen waarin ‘invlioed van beteke-
nis wordt uitgeoefend’, niet gekoppeld aan het geplaatste kapitaal, maar aan het
stemrecht. Waarschijnlijk kan dit definitieverschil worden verklaard op basis van de
operationaliseringsfunctie: de ‘invloed van betekenis’ komt beter tot uitdrukking in
stemrechten dan in een kapitaalbelang.

Minderheidsbelang
In RJ 217.501 is toegelicht dat er twee methoden van consolidatie worden onder-
scheiden, namelijk de integrale en de proportionele methode. Bij de proportionele
methode vindt de consolidatie van de activa en passiva plaats naar evenredigheid
van het kapitaalbelang. Bij de integrale methode worden de activa en passiva voor
100% opgenomen in de geconsolideerde jaarrekening van de rechtspersoon. Indien
het belang minder is dan 100%, dient het aandeel van derden als ‘minderheidsbe-
lang’ te worden opgenomen in het eigen vermogen van de geconsolideerde balans.
Uit R] 217.502 blijkt dat bij de verwerking van een ‘minderheidsbelang’ geen reke-
ning dient te worden gehouden met instrumenten die potentiéle stemrechten in de
deelneming bevatten, maar uitsluitend met de op de balansdatum aanwezige rech-
ten op economische voordelen. Anders dan bij de beoordeling of sprake is van een
groepsrelatie, tellen optierechten enzovoort dus niet mee bij de bepaling van het
minderheidsbelang.

Verbonden partij

R] 330 bevat voorschriften voor de toelichting in de jaarrekening op het bestaan van
‘verbonden partijen’, en transacties met deze partijen. Een relatie met een verbonden
partij kan namelijk van invloed zijn op het resultaat en de financiéle positie van de
rechtspersoon, zo is omschreven in R] 330.108 en 109. Op basis van R] 330.105 is
sprake van ‘verbonden partijen’, indien een partij beleidsbepalende invloed kan uit-
oefenen in een andere partij, of indien invloed van betekenis kan worden uitgeoe-
fend op het zakelijke en financiéle beleid van die andere partij. Blijkens RJ 330.105
dient ‘beleidsbepalende invloed’ hierbij te worden opgevat conform het gelijknami-
ge begrip in R] 217.202 met betrekking tot de consolidatie. Zoals in paragraaf 4.2.2 is
beschreven, gaat het er hierbij om dat een maatschappij feitelijk beleidsbepalend is
in een andere, beleidsafhankelijke maatschappij. In de regel zal hiervan sprake zijn
op basis van de mogelijkheid een meerderheid van de stemrechten te kunnen uitoe-
fenen in de ava, of de mogelijkheid de meerderheid van bestuurders te kunnen be-
noemen of ontslaan. Echter, indien bijvoorbeeld de financiéle en operationele activi-
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teiten op basis van een statutaire of contractuele regeling worden beheerst door een
derde, zal geen feitelijke beleidsbepalende invloed kunnen worden uitgeoefend, ook
indien de meerderheid van de stemrechten kan worden uitgeoefend. Ook deze om-
schrijving getuigt van het belang van organisatorische verbondenheid.

Er kan op verschillende manieren sprake zijn van ‘invloed van betekenis’ op het
zakelijke en financiéle beleid van een andere partij, bijvoorbeeld op grond van een
bestuursfunctie of betrokkenheid bij de bepaling van het beleid, onderlinge uitwis-
seling van managers, onderlinge transacties en informatieverschaffing. Uit R]
330.102 blijkt dat met name de economische realiteit van de relatie van belang is en
niet alleen de formele, juridische relatie. Op basis van R] 330.105 geldt bij een bezit
van 20% van de aan de aandelen verbonden stemrechten wel een vermoeden van ‘in-
vloed van betekenis’, mits de deelnemende rechtspersoon naar eigen inzicht kan be-
schikken over deze stemrechten. Dit duidt eveneens op organisatorische verbonden-
heid, maar ook op financiéle verbondenheid.

Volgens R] 330.101 kunnen natuurlijke personen ook als ‘verbonden personen’ wor-
den beschouwd, namelijk indien zij stemrecht in de ava kunnen uitoefenen waar-
door zij invloed van betekenis hebben op het zakelijke en financiéle beleid van de
rechtspersoon. Hierbij worden ook de personen die nauw in (familie)relatie staan tot
de personen met invloed van betekenis, als ‘verbonden’ beschouwd. Deze termino-
logie is ook gehanteerd in de definitie van het begrip ‘personal holding’ in R] 217.103
OR. Hierin kan daarom ook een aangrijpingspunt worden gevonden voor verbonden-
heid tussen natuurlijke personen. Voorts geldt opnieuw dat de begrippen een ver-
eenzelvigingsfunctie hebben.

424 Jaarverslag

In de voorgaande paragrafen is met name stilgestaan bij verbondenheidsbegrippen
in de jaarrekening. Naast de jaarrekening dient het bestuur van de BV en NV ook een
jaarverslag op te stellen, zo volgt uit art. 2:210 (101) BW. Eenzelfde verplichting geldt
op basis van art. 2:58 BW voor een codperatie en een onderlinge waarborgmaat-
schappij. De jaarrekening en het jaarverslag vormen samen het financiéle verslag.

De inhoud van het jaarverslag is voorgeschreven in art. 2:391 BW. In hoofdstuk 2
en 3 is ingegaan op de toegenomen belangstelling voor maatschappelijk verant-
woord ondernemen en ‘corporate governance’. In het jaarverslag wordt aan beide as-
pecten aandacht besteed.

4241 Maatschappelijk verantwoord ondernemen

R] 400.117 en volgende hebben betrekking op informatie over maatschappelijk ver-
antwoord ondernemen (MVO) in het jaarverslag. In dit verband wordt in R] 400.121
aanbevolen om bij de verslaggeving over MVO onder meer aandacht te besteden aan
algemene aspecten zoals de belangrijkste problemen en uitdagingen voor de rechts-
persoon en de rol die stakeholders hierbij vervullen, het milieu, sociale aspecten zo-
als werkgelegenheid, arbeidsvoorwaarden enzovoort, alsmede economische aspec-
ten in de vorm van financiéle bijdragen van de rechtspersoon aan de maatschappij,
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zoals belastingen. Een en ander kan worden beschouwd als een uitvloeisel van de in
hoofdstuk 2 beschreven ‘stakeholdersbenadering’.

42.4.2 Corporate governance

In hoofdstuk 3 is de Tabaksblat Code aan de orde gekomen. De naleving van de code
zal moeten blijken uit jaarverslagen van de desbetreffende ondernemingen. Art.
2:391 lid 5 BW bevat in dit verband een delegatiebepaling. Beursgenoteerde onder-
nemingen moeten de ‘best-practice’-bepalingen toepassen, of in hun jaarverslag toe-
lichten waarom hiervan is afgeweken. Dit ‘comply or explain’-principe van de Ta-
baksblat Code is overgenomen in R] 400.124 ORL.

43 IFRS

Ook in de regelgeving van IFRS kunnen verschillende aangrijpingspunten worden
gevonden voor de omschrijving van ‘verbondenheid’ in het belastingrecht. Hierna
behandel ik het begrip ‘bedrijfscombinaties’, begrippen ten aanzien van de consoli-
datie en de begrippen ‘dochtermaatschappij’, ‘joint venture’, ‘geassocieerde of min-
derheidsdeelneming’ en ‘verbonden partijen’ met betrekking tot de voorschriften
omtrent waardering en aanvullende informatieverschaffing. Evenals in paragraaf 4.2
is opgemerkt met betrekking tot Titel 9 Boek 2 BW, hebben deze verbondenheidsbe-
grippen een operationaliseringsfunctie en een obligatoir karakter. De begrippen ten
aanzien van de consolidatie vervullen bovendien een facilitaire functie.

431 Bedrijfscombinaties

In IFRS 3 zijn regels opgenomen met betrekking tot de verwerking van bedrijfscom-
binaties (‘business combinations’) in de jaarrekening.

‘Business combinations’
Het begrip ‘business combination’ is in IFRS 3, Appendix A als volgt gedefinieerd:

‘A transaction or other event in which an acquirer obtains control of one or
more businesses. Transactions sometimes referred to as “true mergers” or
“mergers of equals” are also business combinations as that term is used in
this IFRS.

Het gaat dus om zeggenschap, ofwel ‘control’, hetgeen duidt op organisatorische ver-
bondenheid. De term ‘control’ is in Appendix A bij IFRS 3 omschreven als:

‘The power to govern the financial and operating policies of an entity or
business so as to obtain benefits from its activities.’

De definitie van ‘control’ in IFRS 3 bestaat uit twee elementen. Het gaat ten eerste om

de macht om het financiéle en operationele beleid te bepalen. Die macht moet er in
de tweede plaats op zijn gericht om voordelen van de desbetreffende activiteiten te
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genieten. Croucher, Ipatova en Santoro (2007) beschrijven situaties waarin een
maatschappij de zeggenschap heeft verkregen over een entiteit, maar de stijging van
de ‘fair value’ op basis van een ‘earn-out’-bepaling tot een bepaalde datum moet af-
staan aan de verkoper. Pas nadat deze datum is verstreken, is sprake van ‘control’.

In IFRS 3, paragraaf 7 is bepaald dat de toelichting op IAS 27 met betrekking tot con-
solidatie als uitgangspunt moet worden genomen bij de beoordeling of sprake is van
‘control’. Zoals ook hierna in paragraaf 4.3.2 zal worden beschreven, geldt op basis
van IAS 27 alinea 13 een weerlegbaar vermoeden van zeggenschap in de vorm van
een formeel-juridisch criterium bij het bezit van meer dan 50% van de stemrechten.
Dit duidt op financiéle verbondenheid. Ten aanzien van dit zeggenschapsvermoeden
geldt echter een tweezijdige mogelijkheid om tegenbewijs te leveren. Dat wil zeg-
gen, indien een onderneming meer dan 50% van de stemrechten van een andere on-
derneming bezit, kan worden aangetoond dat in feite geen sprake is van ‘control’.
Voorts kan er bij een bezit van 50% of minder worden bewezen dat er feitelijk wél
zeggenschap wordt uitgeoefend.

432 Consolidatie van dochtermaatschappijen

IAS 27 behandelt de geconsolideerde en enkelvoudige jaarrekening. Daarbij gaat het
om een groep van entiteiten waarover een moedermaatschappij de zeggenschap
heeft, zo bepaalt IAS 27 alinea 1. Dit duidt op het belang van organisatorische ver-
bondenheid voor de omschrijving van ‘verbondenheid’.

In de ‘IAS-verordening’ worden geen nadere regels voor de consolidatieplicht ge-
steld. Op basis van IAS 27 alinea 9 dient een moedermaatschappij een geconsolideer-
de jaarrekening te publiceren, waarin de investeringen in dochtermaatschappijen
worden opgenomen. Uit IAS 27 alinea 10 blijkt dat deze consolidatieplicht niet geldt,
indien de moedermaatschappij op haar beurt een 100%-meerderheidsdeelneming is
van een andere onderneming, en haar financiéle positie en resultaat als zodanig is
opgenomen in de geconsolideerde jaarrekening van die andere onderneming. Deze
regeling is vergelijkbaar met de in paragraaf 4.2.2 genoemde vrijstelling van art.
2:408 BW voor de tussenhoudstermaatschappij. Ik merk echter op dat ten aanzien
van art. 2:408 BW minder strikte voorwaarden gelden, omdat tegen de toepassing
van die bepaling alleen bezwaar kan worden gemaakt door aandeelhouders die ten
minste 10% van het geplaatste aandelenkapitaal bezitten. Aandeelhouders met een
belang van minder dan 10% kunnen dus wel bezwaar maken tegen de toepassing van
de vrijstelling van IAS 27 alinea 10, maar niet tegen die van art. 2:408 BW.

Op basis van IFRS geldt in principe geen vrijstelling voor kleine groepen. Krol
meent echter dat deze vrijstelling van art. 2:407 lid 2 BW ook van toepassing kan
zijn, indien de geconsolideerde jaarrekening op basis van IFRS wordt opgesteld.? Zij
leidt dit af uit een rapport van de Europese Commissie, waarin is opgemerkt dat de
vraag of een rechtspersoon een geconsolideerde jaarrekening moet opstellen, moet

2. N.Krol, ‘Consolidatie onder geldend en komend recht (IAS en Titel 9 Boek 2 BW)', Ondernemings-
recht 2004, 16.
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worden beantwoord aan de hand van het recht van het land waarin de rechtspersoon
zijn zetel heeft.3 Op basis van deze opmerking meent Krol dat onder IFRS ook een be-
roep zou kunnen worden gedaan op de vrijstelling van art. 2:408 BW voor tussen-
houdstermaatschappijen.

Volgens IAS 27 alinea 12 omvat de consolidatiekring alle dochtermaatschappijen
(‘subsidiaries’) van de moeder. In termen van Beckman’s (1995) consolidatieconcep-
ten geldt hierbij de ‘power-to-control’-conceptie als uitgangspunt, met uitbreidings-
mogelijkheden naar de ‘control- en joint-control’-conceptie en de ‘group’-conceptie.
Het consolidatieconcept van IFRS is hierdoor vergelijkbaar met dat van Titel 9 Boek 2
BW, zij het dat daarin de ‘group’-conceptie als uitgangspunt wordt genomen, met
uitbreidingsmogelijkheden tot de ‘control- en joint-control’-conceptie en de ‘power-
to-control’-conceptie.

‘Group’ en ‘subsidiary’
IAS 27 alinea 4 omschrijft de ‘group’ als volgt:

‘... a parent and all its subsidiaries.’

Hierbij is de moedermaatschappij (‘parent’) te beschouwen als een entiteit die één of
meer dochtermaatschappijen heeft. In dit verband wordt onder een dochtermaat-
schappij verstaan:

‘... an entity, included an unincorporated entity such as a partnership, that
is controlled by another entity (known as the parent).

Bij ‘control’ gaat het om de mogelijkheid om zeggenschap uit te oefenen (‘power-to-
control’), en niet zozeer om de feitelijke zeggenschap:

‘... the power to govern the financial and operating policies of an entity so
as to obtain benefits from its activities.’

In IAS 27 alinea 13 is het eerder genoemde zeggenschapsvermoeden opgenomen, in-
dien een moedermaatschappij meer dan 50% van de stemrechten bezit in een doch-
ter. In dit opzicht is sprake van financiéle verbondenheid. Er geldt een tweezijdige te-
genbewijsmogelijkheid, waardoor de feitelijke zeggenschap uiteindelijk bepalend is.
Enerzijds kan namelijk het vermoeden van ‘control’ op basis van de feitelijke situatie
worden weerlegd, terwijl anderzijds kan worden aangetoond dat daarvan juist wel
sprake is bij een belang van minder dan 50%.

Bij het bepalen van de omvang van de stemrechten moeten ook potentiéle stem-
rechten worden meegeteld, zo bepaalt IAS 27 alinea 14. Dit zijn stemrechten die kun-

3. Rapport ‘Comments concerning certain Articles of the Regulation (EC) No. 1606/2002 of the
European Parliament and of the Council of 19 July 2002 on the application of international ac-
counting standards and the Fourth Council Directive 78/660/EEC of 25 July 1978 and the Seventh
Council Directive 83/349/EEC of 13 June 1983 on accounting’, ontleend aan N. Krol, a.w.
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nen worden verkregen uit warrants, optierechten en vergelijkbare financiéle instru-
menten. Op basis van alinea 15 wegen de intentie van het management en de finan-
ciéle mogelijkheden om de bedoelde stemrechten daadwerkelijk uit te oefenen of te
verkrijgen, niet mee.

‘Special Purpose Entity’

SIC-12 bevat de interpretatie van IAS 27 ten aanzien van entiteiten die zijn opgericht
voor een bijzonder doel (‘Special Purpose Entity’; SPE). In dit verband is een SPE in
SIC-12 alinea 1 omschreven als een onderneming die is opgericht om een beperkt en
nauw omschreven doel te bereiken, bijvoorbeeld de effectuering van een leasetrans-
actie, speur- en ontwikkelingswerkzaamheden of een securitisatie van financiéle ac-
tiva. De contractuele regelingen bevatten volgens SIC-12 alinea 1 vaak beperkingen
ten aanzien van de macht van de leiding van een SPE. Veelal is bepaald dat het beleid
ten aanzien van de activiteiten niet kan worden gewijzigd door de leiding (‘autopi-
lot’).

Op basis van SIC-12 alinea 8 moet een entiteit een SPE consolideren, indien zij
hierover zeggenschap (‘control’) uitoefent. Bohmer e.a. (2006) merken op dat de
consolidatieregels van IAS 27 hierbij niet zonder meer kunnen worden toegepast,
omdat op basis van het ‘autopilot’-mechanisme niet altijd sprake is van zeggenschap
zoals is beschreven in IAS 27 alinea 13. Daarom zijn in SIC-12 alinea 10 aanvullende
omstandigheden genoemd die kunnen duiden op de aanwezigheid van zeggen-
schap.? Het valt op dat deze aanvullende omstandigheden met betrekking tot de
zeggenschap in feite duiden op een economische verbondenheid van de activiteiten
van de SPE en de desbetreffende onderneming. Een kapitaalbelang is niet zozeer van
belang, zo blijkt uit SIC-12 alinea 9.

433 Waardering en aanvullende informatie met betrekking tot
dochtermaatschappijen, joint ventures, geassocieerde of
minderheidsdeelnemingen en verbonden partijen

Ten aanzien van de enkelvoudige jaarrekening schrijft IFRS waarderingsgrondslagen
voor, alsmede informatieverschaffing met betrekking tot dochtermaatschappijen,
joint ventures, geassocieerde deelnemingen of minderheidsdeelnemingen en ver-
bonden partijen. Zoals hiervoor is opgemerkt, hebben deze begrippen een obligatoi-
re functie, en met name een operationaliseringsfunctie.

‘Subsidiary’
De omschrijving van het begrip ‘subsidiary’ in IAS 27 is in paragraaf 4.3.2 besproken.

‘Joint venture’
Ook ten aanzien van de waardering en verwerking in de jaarrekening van joint ven-

tures omvat IFRS specifieke richtlijnen. In IAS 31 alinea 3 is het begrip ‘joint venture’
als volgt gedefinieerd:

4.  Deze omstandigheden zijn nader omschreven in de appendix bij SIC-12.
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‘... a contractual arrangement whereby two or more parties undertake an
economic activity that is subject to joint control.’

Het begrip ‘control’ ten aanzien van IAS 31 moet in lijn met het gelijknamige begrip
in IAS 27 worden uitgelegd. Hierbij gaat het om de macht het financiéle en zakelijke
beleid te bepalen, met het oogmerk om economische voordelen te verkrijgen. Dit
duidt op het belang van organisatorische verbondenheid.

De aanwezigheid van een contractuele verbintenis is essentieel voor de aan-
wezigheid van een joint venture. Uit IAS 31 alinea 9 blijkt dat de contractuele relatie
het verschil bepaalt tussen een ‘joint venture’ en geassocieerde deelnemingen of
minderheidsdeelnemingen (‘associates’), waarin een invloed van betekenis wordt
uitgeoefend (‘significant influence’) als bedoeld in IAS 28.

‘Associate’

Ten aanzien van geassocieerde deelnemingen of minderheidsdeelnemingen (‘associ-
ates’) bestaan voorschriften voor de waardering in de jaarrekening. IAS 28 alinea 2
bevat de volgende omschrijving van het begrip ‘associate’:

‘... an entity, including an unincorporated entity such as a partnership,
over which the investor has significant influence and that is neither a sub-
sidiary nor an interest in a joint venture.’

In dit verband is het begrip ‘subsidiary’ gedefinieerd conform IAS 27 alinea 4, zoals
beschreven in paragraaf 4.3.2. De term ‘significant influence’ getuigt van organisato-
rische verbondenheid. Hieronder wordt verstaan:

‘... the power to participate in the financial and operating policy decisions
of the investee ...

Op basis van IAS 28 alinea 6 bestaat een vermoeden van ‘significant influence’ bij een
bezit van ten minste 20% van de stemrechten in de desbetreffende onderneming. Dit
duidt op financiéle verbondenheid. In dit verband geldt ook een tweezijdige tegen-
bewijsmogelijkheid. Indien ondanks het 20%-belang geen sprake is van invloed van
betekenis, kan dit aannemelijk worden gemaakt. Voorts kan ‘significant influence’
feitelijk ook aan de orde zijn bij een bezit van minder dan 20%.

In IAS 28 alinea 8 is bepaald dat bij het bepalen van de omvang van de stemrech-
ten ook potentiéle stemrechten worden meegeteld, die kunnen worden verkregen
uit warrants, optierechten enzovoort. Op basis van IAS 28 alinea 9 wegen de intentie
van het management en de financiéle mogelijkheden om de bedoelde stemrechten
daadwerkelijk uit te oefenen of te verkrijgen, opnieuw niet mee.

‘Related party’

IAS 24 bevat voorschriften met betrekking tot de informatieverschaffing over ver-
bonden partijen (‘related parties’). In IAS 24 alinea 9 is de term ‘related party’ om-
schreven. Op basis hiervan kan de verbondenheid bijvoorbeeld aanwezig zijn, indien
de ene partij onder ‘control’ staat van een andere, of juist een ander partij beheerst.
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Voorts betreft dit de relaties tussen ‘associates’ en de participanten in een ‘joint ven-
ture’.

Indien een natuurlijk persoon als een ‘related party’ wordt beschouwd, worden zijn
naaste familieleden ook als zodanig aangemerkt. Het gaat hierbij om een relatief rui-
me kring van verbonden personen, waarbij geen onderscheid wordt gemaakt tussen
de gehuwde of ongehuwde partner, eigen kinderen of stiefkinderen, en personen ten
laste van de betrokken persoon of van zijn partner. De genoemde begrippen hebben
een vereenzelvigingsfunctie.

44 US GAAP

Zoals in paragraaf 1.1 is opgemerkt, kunnen Nederlandse ondernemingen met inter-
nationale vertakkingen ook zijn onderworpen aan buitenlandse verslaggevings-
regels. In deze paragraaf wordt aandacht besteed aan enkele verschillen tussen de
verbondenheidsbegrippen in IFRS en de regels van US GAAP, waarbij ik mij heb geba-
seerd op algemene informatie van enkele accountantskantoren.” Er wordt niet inge-
gaan op verschillen in de voorgeschreven wijze van waardering en presentatie in de
jaarrekening, zoals die bijvoorbeeld bestaan ten aanzien van ‘business combinations’
en transacties met ‘related parties’, maar uitsluitend op verschillende omschrijvin-
gen van de verbondenheidsbegrippen zelf.

Overigens hebben de US Financial Accounting Standards Board (FASB) en de IASB
zich in de zogenoemde ‘Norwalk agreement’ gecommitteerd aan de convergentie
van US GAAP en IFRS. In verband met dit convergentieproject wordt verwacht dat
sommige verschillen op termijn zullen verdwijnen.

Consolidatie

In de eerste plaats zijn er verschillen in de grondslagen voor de consolidatie. Ten
aanzien van de consolidatie onder IFRS is feitelijke ‘control’ het uitgangspunt. In
paragraaf 4.3.2 is beschreven dat ‘governance’, ‘risk’ en ‘benefits’ hierbij belangrijke
criteria zijn, en dat een weerlegbaar zeggenschapsvermoeden geldt indien een moe-
dermaatschappij meer dan 50% van de stemrechten bezit in een dochter. Onder US
GAAP is de te kiezen benadering afhankelijk van de rechtsvorm van de onderneming.
Bij entiteiten waarin zeggenschap kan worden uitgeoefend (‘voting interests’) is voor
de consolidatie bepalend of er sprake is van meerderheidszeggenschap (‘majority
voting rights’). Ten aanzien van entiteiten waarin het aandeel in de verliezen of op-
brengsten voorop staat (‘variable interest entities’), wordt daarentegen een ‘risk and
rewards’-model in acht genomen. Deze entiteiten moeten worden geconsolideerd,
indien een partij de meerderheid van de te verwachten verliezen draagt, of gerech-
tigd is tot de meerderheid van de opbrengsten, of beide. In beide gevallen wordt
onder US GAAP dus een formeel-juridisch criterium gehanteerd. Situaties waarin op
basis van de feitelijke omstandigheden sprake is van ‘control’ zijn onder US GAAP

5. Deloitte, ‘IFRSs and US GAAP, A pocket comparison’, March 2007, www.deloitte.com en Price-
WaterhouseCoopers, ‘Similartities en differences, A comparison of IFRS and US GAAP’, October
2007, www.pwc.com.
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zeer schaars zo niet onbekend.® Hierdoor is het mogelijk dat een entiteit op basis van
feitelijke ‘control’ moet worden geconsolideerd onder IFRS, terwijl er in dezelfde si-
tuatie voor de toepassing van US GAAP geen consolidatieverplichting bestaat omdat
de meerderheidszeggenschap of een meerderheidsbelang ontbreekt.

In het kader van het hiervoor genoemde convergentieproject van de IASB en FASB
wordt ook beoogd dit verschil in consolidatiegrondslagen weg te nemen. Het begrip
‘control’ in [AS 27 en IFRS 3 zal in dit verband anders worden omschreven. Uit de toe-
lichting van IASB lijkt de aanwezigheid van feitelijke ‘control’ hierbij het gemeen-
schappelijke uitgangspunt te worden.” Overigens is dit dossier van IASB in april 2008
in een stroomversnelling geraakt: in verband met de kredietcrisis op de financiéle
markten is bij toezichthouders de vraag gerezen of de huidige consolidatieregels van
IAS 27, en met name de regels van SIC-12 voor SPE’s, leiden tot voldoende inzicht in
securitisatietransacties en de bijbehorende vehikels. Om die reden wordt de komen-
de maanden een compleet voorstel voor het gewijzigde ‘control’-model verwacht.®

Een ander verschil tussen de consolidatieregels van IFRS en US GAAP betreft de
toepassing van een vrijstelling voor dochtermaatschappijen waarvan de cijfers al zijn
opgenomen in een geconsolideerde jaarrekening van een andere maatschappij.
Onder IFRS geldt een dergelijke vrijstelling, maar in het kader van US GAAP niet.

‘Special Purpose Entity’

Er zijn ook verschillen ten aanzien van de vraag of een ‘Special Purpose Entity’ (SPE)
in de consolidatie moet worden betrokken. Onder IFRS gelden hierbij in beginsel de-
zelfde criteria als voor commerciéle entiteiten: een SPE dient te worden geconsoli-
deerd indien sprake is van ‘control’. Wel zijn er aanvullende omstandigheden be-
schreven die kunnen duiden op de aanwezigheid van zeggenschap. In het kader van
US GAAP geldt voor een ‘qualifying SPE’ (QSPE) een specifieke uitzondering van de
consolidatie. Er moet dus eerst worden bepaald of er sprake is van een QSPE. Indien
dit niet het geval is, moet worden beoordeeld of de entiteit voldoet aan de hiervoor
genoemde criteria voor de consolidatie. Voor ‘voting interests’ gaat het dan om de
meerderheidszeggenschap, terwijl op ‘variable interest entities’ het genoemde ‘risk
and rewards’-model wordt toegepast.

‘Joint venture’
Er bestaat voorts een verschil in de omschrijving van het begrip ‘joint venture’. On-
der IFRS gaat het hierbij om een contractueel overeengekomen verdeling van de zeg-
genschap over een economische activiteit, waarbij unanimiteit in de besluitvorming
van de joint venture partners is vereist. Hierbij zijn drie vormen mogelijk, namelijk
‘jointly controlled entities’, ‘jointly controlled operations’ en ‘jointly controlled as-
sets’. Het begrip is dus neutraal ten aanzien van de rechtsvorm.

In het kader van US GAAP gaat het bij een ‘joint venture’ uitsluitend om een afzon-
derlijke rechtspersoon (‘corporation’). Hierdoor zien de regels met betrekking tot de

6. PriceWaterhouseCoopers, a.w.

IASB, Project Update ‘Consolidation’, December 2007, www.iasb.org.

8. IASB, Information for Observers: Board Meeting 17 April 2008 on Project ‘Consolidation’,
www.iasb.org.

~
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waardering en presentatie van belangen in een ‘joint venture’ uitsluitend op ‘jointly
controlled entities’. In zoverre is er geen rechtsvormneutrale behandeling.

‘Associate’

Een laatste verschil betreft de ‘associate’. In de definitie van het begrip ‘associate’ in
IFRS speelt de ‘significant influence’ een centrale rol. Daarbij geldt een zeggen-
schapsvermoeden bij een belang van 20% of meer. Onder US GAAP geldt dezelfde be-
nadering, maar er wordt in dit verband gesproken van een ‘equity investment’.

45 Conclusie

In dit hoofdstuk is onderzocht welke aangrijpingspunten het jaarrekeningenrecht
biedt voor de omschrijving van verbondenheid tussen lichamen en tussen lichamen
en natuurlijke personen. In dit verband is een aantal verschillende verbondenheids-
begrippen in het jaarrekeningenrecht geanalyseerd. Ter bevordering van het over-
zicht zijn de belangrijkste begrippen uit Titel 9 Boek 2 BW, de R] en IFRS opgenomen
in onderstaande schema'’s.

Verbondenheid tussen lichamen op basis van Titel 9 Boek 2 BW en R]

Begrip Criteria Verbondenheidstype Functie
‘Overnames’indezin  Transactie waarbij de verkrijgende Organisatorische ver- ObenO
van R] 216.105 partij de beschikkingsmacht ver- bondenheid

krijgt over het vermogen (de activa
en passiva) en de activiteiten van
de overgenomen partij

‘Samensmelting van Situatie waarin ondernemingen Organisatorische ver- ObenO
belangen’ in de zin worden samengevoegd, waarbijde  bondenheid en econo-
van R] 216.105 aandeelhouders van de betrokken mische verbondenheid

partijen de beschikkingsmacht
over het vermogen en exploitatie
samenvoegen met het oog op een
duurzame verdeling van risico’s en
baten van de gevoegde entiteit,
zonder dat één van de partijen als
verkrijgende partij kan worden

aangemerkt
‘Beschikkingsmacht’ Mogelijkheid doorslaggevende Organisatorische ver- ObenO
in de zin van R] invloed uit te oefenen op het zake-  bondenheid en econo-
216.105 lijk en financieel beleid van een mische verbondenheid

entiteit, met het oogmerk econo-
mische voordelen te verkrijgen uit
haar activiteiten
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4.5

Begrip

Criteria

Verbondenheidstype

Functie

‘Consolidatie’ in de
zin van art. 2:406 lid
1BW

Geconsolideerde jaarrekening
waarin de eigen financiéle gege-
vens van de rechtspersoon worden
opgenomen en die van zijn ‘doch-
termaatschappijen’ in de groep,
‘andere groepsmaatschappijen’ en
‘andere rechtspersonen waarop hij
een overheersende zeggenschap
kan uitoefenen of waarover hij de
centrale leiding heeft’

Organisatorische ver-
bondenheid en econo-
mische verbondenheid

ObenO

‘Personal holding’ in
de zin van R] 217.103
ORL

Rechtspersoon waarvan de aande-
len volledig en direct in handen
zijn van een natuurlijk persoon (en
eventueel andere natuurlijke per-
sonen die met deze natuurlijke
persoon nauw in (familie)relatie
staan), die de belangen van deze
natuurlijke persoon waarborgt en
structureert

Financiéle verbonden-
heid

‘Groep’ in de zin van
art. 2:24b BW en RJ
217.201

Economische eenheid waarin
rechtspersonen en vennootschap-
pen organisatorisch zijn verbon-
den, waarbij ook het element
‘centrale leiding’ essentieel is

Organisatorische ver-
bondenheid en econo-
mische verbondenheid

Fen Ob

‘Groepsrelatie’ in de
zin van RJ 217.202

Situatie waarin een maatschappij
feitelijk beleidsbepalend is in een
andere, beleidsafhankelijke maat-
schappij

Organisatorische ver-
bondenheid

Fen Ob

‘Beleidsbepalende
invloed’ in de zin van
RJ 217.202

Bezit van meer dan 50% van de
stemrechten of benoemingsrech-
ten, tenzij geen feitelijke beleids-
bepalende invloed kan worden
uitgeoefend

Financiéle verbonden-
heid en organisatori-
sche verbondenheid

Fen Ob

‘Dochtermaatschap-
pij’ in de zin van art.
2:24aBWenRJ
214.208

Bezit van meer dan 50% van de
stemrechten of benoemingsrech-
ten

Financiéle verbonden-
heid

Ob, Vof

‘Joint venture’ in de
zin van RJ 215.103

Overeenkomst tot samenwerking
tussen een beperkt aantal deelne-
mers, waarbij gezamenlijk de zeg-
genschap wordt uitgeoefend op
activiteiten

Organisatorische ver-
bondenheid en econo-
mische verbondenheid

ObenO
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Begrip Criteria Verbondenheidstype Functie
‘Deelneming’ in de Kapitaalsverschaffing aan een Economische verbon- ObenO
zinvanart. 2:24cBW  rechtspersoon teneinde met die denheid en financiéle
en RJ 214.202 rechtspersoon duurzaam verbon- verbondenheid

den te zijn ten dienste van de eigen
werkzaambheid;
Wettelijk vermoeden bij bezit van
20% van het geplaatste kapitaal,
dat weerlegbaar is indien aantoon-
baar niet wordt voldaan aan de cri-
teria van kapitaalverschaffing voor
eigen rekening en duurzame ver-
bondenheid
‘Beleidsafhankelijke Deelneming in een maatschappij Organisatorische ver- ObenO
deelneming’indezin  waarin ‘invloed van betekenis bondenheid en finan-
van art. 2:389 BW wordt uitgeoefend op het zakelijke  ciéle verbondenheid
en financiéle beleid’;
Wettelijk vermoeden bij bezit van
20% van de stemrechten
‘Verbonden partijen’ Situatie waarin indien een partij Organisatorische ver- ObenO
in de zin van RJ beleidsbepalende invloed kan uit- bondenheid
330.105 oefenen in een andere partij, dan
wel invloed van betekenis kan uit-
oefenen op het zakelijke en finan-
ciéle beleid van die andere partij
‘Beleidsbepalende Bezit van meer dan 50% van de Financiéle verbonden- ObenO
invloed’ in de zin van stemrechten of benoemingsrech- heid en organisatori-
RJ 330.105 ten, tenzij geen feitelijke beleids- sche verbondenheid
bepalende invloed kan worden
uitgeoefend
‘Invloed van beteke- Bestuursfunctie of betrokkenheid Organisatorische ver- ObenO

nis’ in de zin van R]
330.105

bij de bepaling van het beleid,
onderlinge uitwisseling van mana-
gers, onderlinge transacties en
informatieverschaffing, voort-
vloeiend uit aandelenbezit, een
statutaire regeling of door middel
van een overeenkomst;
Vermoeden van ‘invloed van bete-
kenis’ bij een bezit van 20% van de
aan de aandelen verbonden stem-
rechten, mits de deelnemende
rechtspersoon naar eigen inzicht
kan beschikken over deze stem-
rechten

bondenheid en finan-
ciéle verbondenheid
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Verbondenheid tussen natuurlijke personen op basis van Titel 9 Boek 2 BW en R]
Begrip Criteria Functie
‘Personal holding’ in Rechtspersoon waarvan de aandelen volledig en direct in \Y
de zin van R] 217.103 handen zijn van een natuurlijk persoon (en eventueel
ORL andere natuurlijke personen die met deze natuurlijke per-
soon nauw in (familie)relatie staan), die de belangen van
deze natuurlijke persoon waarborgt en structureert
‘Verbonden perso- Natuurlijke personen die nauw in (familie)relatie staan tot \%
nen’ in de zin van R]J de personen met invloed van betekenis
330.101
Verbondenheid tussen lichamen op basis van IFRS
Begrip Criteria Verbondenheidstype  Functie
‘Business combina- ‘A transaction or other event in Organisatorische ver- ObenO
tions’ in de zin van which an acquirer obtains con- bondenheid
IFRS 3 trol of one or more businesses.’
‘Control’ in de zin van ‘The power to govern the finan- Organisatorische ver- ObenO
IFRS 3 paragraaf 7 jo. cial and operating policies of an bondenheid en eco-
IAS 27 alinea 13 entity or business so as to nomische verbonden-
obtain benefits from its activi- heid
ties.’;
Tweezijdig weerlegbaar ver-
moeden van zeggenschap in de
vorm van een formeel-juridisch
criterium bij het bezit van meer
dan 50% van de stemrechten
‘Consolidatie’inde zin ‘... consolidated financial state- Organisatorische ver- ~ Oben O
van IAS 27 alinea 1 ments for a group of entities bondenheid
under common control of a par-
ent.”
‘Group’ in de zin van ‘... a parent and all its sub- - ObenO
IAS 27 alinea 4 sidiaries.’
‘Subsidiary’ in de zin ‘... an entity, included an unin- Organisatorische ver- ObenO
van IAS 27 alinea 4 corporated entity such as a part-  bondenheid en finan-
nership, that is controlled by ciéle verbondenheid
another entity (known as the
parent).’;
Tweezijdig weerlegbaar ver-
moeden van zeggenschap in de
vorm van een formeel-juridisch
criterium bij het bezit van meer
dan 50% van de stemrechten
‘Joint venture’ in de ‘... a contractual arrangement Organisatorische ver- ObenO

zin van IAS 31 alinea 3

whereby two or more parties
undertake an economic activity
that is subject to joint control.’

bondenheid en eco-
nomische verbonden-
heid
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Begrip Criteria Verbondenheidstype  Functie
‘Associate’ in de zin ‘... an entity, including an unin- Organisatorische ver- ObenO
van IAS 28 alinea 2 corporated entity such as a part-  bondenheid

nership, over which the investor
has significant influence and
that is neither a subsidiary nor
an interest in a joint venture.

‘Significant influence’ ‘... the power to participate in Organisatorische ver- ObenO
in de zin van IAS 28 the financial and operating pol- bondenheid en finan-
alinea 2 icy decisions of the investee ..."; ciéle verbondenheid

Wettelijk vermoeden bij bezit
van 20% van de stemrechten

‘Related party’ in de ‘... controls, is controlled by, or Organisatorische ver- Oben O
zin van IAS 24 alinea 9 is under common control with, bondenheid

the entity (this includes parents,

subsidiaries and fellow sub-

sidiaries)

... has an interest in the entity

that gives it significant influ-

ence (as defined in IAS 28) over

the entity ...

... has joint control over the

entity ...

... isan associate ... of the entity

... isajoint venture in which the
entity is a venturer ...

... is a member of the key man-
agement personnel of the entity
or its parent ...’

Verbondenheid tussen natuurlijke personen op basis van IFRS

Begrip Criteria Functie
‘Close membersofthe ‘... the individual's domestic partner and children ... \
family of an indivi- ... children of the domestic partner ...

dual’ in de zin van IAS ... dependants of the individual or the individual’s domestic

24 alinea 9 partner.

De verbondenheidsbegrippen in het jaarrekeningenrecht hebben veelal een materi-
eel-economisch karakter, waarin organisatorische verbondenheid en economische
verbondenheid een belangrijke rol spelen. In R] 216, met betrekking tot de verwer-
king van fusies en overnames, gaat het bijvoorbeeld om ‘beschikkingsmacht’. Dat wil
zeggen, de uitoefening van doorslaggevende invloed op het zakelijk en financieel be-
leid van een entiteit teneinde economische voordelen te verkrijgen uit haar activitei-
ten. In de definitie van het vergelijkbare begrip ‘business combinations’ in IFRS 3
wordt gesproken van ‘control’, dat wil zeggen, de macht om het financiéle en opera-
tionele beleid te bepalen.

Ook bij de consolidatie volgens Titel 9 Boek 2 BW staan termen als ‘overheersende
zeggenschap’ en ‘beleidsbepalende invloed’ centraal. Onder IFRS wordt in dit ver-
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band opnieuw gesproken van ‘control’. In vergelijkbare zin is volgens de R] het uitoe-
fenen van ‘invloed van betekenis’ van belang in de voorschriften ten aanzien van
waardering van, en de informatieverschaffing over dochtermaatschappijen, joint
ventures, deelnemingen, minderheidsbelangen en verbonden partijen. Onder IFRS
gaat het hierbij om ‘control’, ‘joint control’ en ‘significant influence’.

De materieel-economische criteria van deze begrippen kunnen naar mijn mening
worden verklaard vanuit de operationaliseringsfunctie die zij vervullen. Aangezien
de jaarrekening een getrouw beeld, ofwel een ‘true and fair view’, dient te geven van
de activa, passiva, de financiéle positie en het resultaat van een onderneming, moe-
ten de gehanteerde begrippen bijdragen aan een zo volledig en reéel mogelijk inzicht
in de financieel-economische situatie van de concernonderneming. Dit kan worden
bereikt door ten aanzien van ‘verbondenheid’ materieel-economische criteria te
hanteren, die ongeacht rechtsvorm van de betrokken entiteiten van toepassing zijn.

Naar mijn mening is het in dit verband ook begrijpelijk dat financiéle verbondenheid
in de vorm van een aandelenbelang minder relevant is. De bepalingen zijn gericht op
situaties van feitelijke, organisatorische en economische verbondenheid, en niet op
de ogenschijnlijke machtsverhoudingen die men zou kunnen afleiden uit aandelen-
belangen. Ten aanzien van sommige begrippen wordt wel een formeel-juridisch cri-
terium gehanteerd, dat is gebaseerd op het bezit van stemrechten. Voor bijvoorbeeld
de term ‘control’ in IFRS 3 en IAS 27 is de feitelijke situatie in beginsel bepalend,
maar er is een zeggenschapsvermoeden dat uitgaat van het bezit van meer dan 50%
van de stemrechten. Hierbij geldt bovendien een tweezijdige tegenbewijsmogelijk-
heid. Indien een onderneming meer dan 50% van de stemrechten van een andere on-
derneming bezit, kan worden aangetoond dat in feite toch geen sprake is van ‘con-
trol’. Voorts kan bij een bezit van 50% of minder worden aangetoond dat er in feite
wel zeggenschap wordt uitgeoefend. Hoewel bij deze begrippen de financiéle ver-
bondenheid als uitgangspunt wordt gehanteerd, staat per saldo toch de organisato-
rische verbondenheid voorop.

Overigens is dit een belangrijk verschil tussen IFRS en US GAAP: voor de beoorde-
ling of sprake is van ‘control’ geldt onder US GAAP namelijk een formeel-juridisch
criterium in de vorm van meerderheidszeggenschap of een meerderheidsbelang.

In dit verband neemt het begrip ‘dochtermaatschappij’ in de zin van art. 2:24a BW
een bijzondere plaats in. De verbondenheid in dit begrip wordt geheel vastgesteld op
basis van zeggenschap in de vorm van stemrechten of benoemingsrechten, die in de
ava kunnen worden uitgeoefend. Zoals in hoofdstuk 3 is opgemerkt, duidt deze zeg-
genschap naar mijn mening niet zonder meer op organisatorische verbondenheid.
Het gaat niet om een rechtstreekse beinvloeding van het ondernemingsbeleid, maar
om een indirecte wijze van beinvloeden in de ava. De vereiste zeggenschap in de ava
kan de organisatorische verbondenheid wel ondersteunen, maar de daadwerkelijke
aanwezigheid daarvan hangt af van het ‘aandeelhoudersactivisme’ c.q. het ‘aandeel-
houdersabsenteisme’.

De formeel-juridische criteria van het begrip ‘dochtermaatschappij’ zijn niet
slechts bedoeld als wettelijk vermoeden: er geldt geen tegenbewijsmogelijkheid
voor situaties waarin feitelijk geen sprake is van zeggenschap. Op dit punt wijkt het
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begrip ‘dochtermaatschappij’ van art. 2:24a BW overigens af van het vergelijkbare
begrip ‘subsidiary’ als bedoeld in IAS 27. Ten aanzien van laatstgenoemd begrip geldt
ook een formeel-juridisch criterium in de vorm van het bezit van meer dan 50% van
de stemrechten, maar dat is wel bedoeld als een tweezijdig weerlegbaar vermoe-
den.?

In het jaarrekeningenrecht kunnen ook enkele aangrijpingspunten worden gevon-
den voor de omschrijving van verbondenheid tussen natuurlijke personen. In R]
330.101 en IAS 24 worden ook ‘natuurlijke personen die een nauwe (familie)relatie
hebben’ gerekend tot het begrip ‘verbonden partijen’ (‘related parties’). Dezelfde
omschrijving van verbonden personen kan worden gevonden in de definitie van het
begrip ‘personal holding’ in R] 217.103 ORL. Elk van deze begrippen heeft een vereen-
zelvigingsfunctie. Dat wil zeggen, dat de aandelen en de daaraan verbonden stem-
rechten die in het bezit zijn van de genoemde verbonden personen, worden toegere-
kend aan de betrokken natuurlijke persoon.

9.  Overigens wil ik hiermee niet zeggen dat een ‘dochtermaatschappij’ ook tot de consolidatiekring
zou kunnen behoren indien zij niet als een groepsmaatschappij kan worden beschouwd; op basis
van art. 2:406 lid 1 BW gaat het immers om ‘dochtermaatschappijen’ in de groep (cursivering RZ).
De aanwezigheid van een groepsverband is dus een vereiste voor de consolidatie.
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HOOFDSTUK 5

Personen- en familierecht

5.1 Inleiding

Bij ‘personenrecht’ kan worden gedacht aan de onderwerpen die het functioneren
van personen in de samenleving mogelijk maken of bevorderen, zo beschrijft Asser/
De Boer (2002). Hierbij gaat het bijvoorbeeld om regels met betrekking tot rechtsbe-
voegdheid, handelingsbekwaamheid en de geslachtsnaam. Het ‘familierecht’ is van
oorsprong alleen gericht op de levensverbintenissen tussen een vrouw en een man.
Hierbij zijn het huwelijk, afstamming uit het huwelijk en bloed- en aanverwantschap
belangrijke onderwerpen. Tussen het personenrecht en het familierecht bestaan
overigens geen scherpe grenzen, zo merkt Asser/De Boer op. In vergelijkbare zin om-
schrijven Van Mourik en Nuytinck (2006) het personen- en familierecht als het ge-
heel van regels dat betrekking heeft op de status van natuurlijke personen.

Het merendeel van de regels over het personen- en familierecht is te vinden in Boek
1 BW. In dit hoofdstuk onderzoek ik aangrijpingspunten die voor de omschrijving
van ‘verbondenheid’ tussen natuurlijke personen kunnen worden gevonden in de re-
gels voor het huwelijk en het geregistreerd partnerschap en in de bepalingen over
bloed- en aanverwantschap en familierechtelijke betrekkingen (afstamming). Deze
onderwerpen hebben een sociaal-maatschappelijke lading. Daarom begint dit
hoofdstuk met enkele gezinssociologische beschouwingen over samenlevingsvor-
men en gezinsvorming. Het geheel wordt afgesloten met een conclusie.

5.2 Enkele gezinssociologische beschouwingen

Vanaf ongeveer 1970 hebben grote verschuivingen plaatsgevonden ten aanzien van
het huwelijk en gezinsvorming.! Spruijt beschrijft dat het huwelijk en het gezin in de
jaren vijftig werden gezien als de stabiele factor in de samenleving.? In die tijd had
het individu een ondergeschikte plaats ten opzichte van de groep: het ging niet om
de gezinsleden, maar om het gezin als geheel. Als gevolg van de verhoging van het
welvaartsniveau, de opkomst van de verzorgingsstaat, de emancipatie, het toegeno-
men opleidingsniveau, de toename van de medische kennis, en een verdergaande in-
dividualisering zijn het gezin, huwelijk en relaties in de jaren negentig van de vorige

1. R.de Moor, Huwelijk en gezin, Baarn: Ambo 1985.
2. Ed Spruijt, Psychologie van het gezin, Utrecht: Stichting Teleac 1991.
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eeuw wezenlijk anders, zo beschrijft Spruijt. Huwelijk, gezin en relatie zijn niet meer
vooral nuttig en functioneel, maar hebben meer betekenis vanuit zichzelf gekregen.
Het huwelijk heeft zich in dit verband ontwikkeld van een institutioneel naar een
relationeel fenomeen, waarin zuiver interpersoonlijke elementen zijn gaan over-
heersen. Volgens Spruijt moet daarom ook echtscheiding in een ander perspectief
worden bezien: door sommigen wordt scheiden acceptabel geacht wanneer een hu-
welijksrelatie niet meer aan de individuele persoonlijke behoeften kan voldoen. De
afgelopen decennia is het aantal echtscheidingen ook drastisch toegenomen.>

Naast het huwelijk heeft ongehuwd samenwonen inmiddels een volwaardige plaats
gekregen in de samenleving. Ook andere alternatieve relaties, zoals lat-relaties en
homoparen, hebben maatschappelijke erkenning verworven. Tot de jaren zestig ging
men in de regel pas na het huwelijk samenwonen. Ongehuwd samenwonen kwam
slechts voor onder een kleine groep hoogopgeleide, progressieve en niet-religieuze
jongeren.? Sinds de jaren zestig is het huwelijk echter niet langer een sociaal-maat-
schappelijke voorwaarde voor liefde en seksualiteit. Huwelijk en voortplanting lig-
gen niet langer in elkaars verlengde en zijn in zekere zin ontkoppeld. Deze tendens,
en de beschikbaarheid van betrouwbare anticonceptiemiddelen, bevordert onge-
huwd samenwonen en lat-relaties. Tegenwoordig is ongehuwd samenwonen dan
ook niet meer weg te denken uit onze maatschappij. Op basis van het Onderzoek Ge-
zinsvorming 2003 van het CBS is het totaal aantal gehuwde paren in de periode
1995-2005 vrijwel stabiel gebleven, maar het aantal samenwonende, niet-gehuwde
paren is in dezelfde periode toegenomen met bijna 45%.° Inmiddels maken de niet-
gehuwde paren 18% uit van alle paren.

Garssen c.s. merkt op dat relatievorming tegenwoordig ook geleidelijker plaats-
vindt.® Als jongeren het ouderlijk huis verlaten gaan zij eerst alleen wonen, of met
een partner. Waar men vroeger meteen in het diepe sprong door te trouwen, volgt
tegenwoordig eerst een periode van ‘watervrij maken’ in de vorm van ongehuwd
samenwonen. Van der Meulen en De Graaf beschrijven in dit verband dat tegen-
woordig nog maar één op de tien vrouwen trouwt zonder vooraf te hebben samen-
gewoond. Omstreeks 1970 had slechts één van elke tien vrouwen in de leeftijd van
20 tot 24 jaar die gingen trouwen, ooit ongehuwd samengewoond. Zij beschrijven
ook dat van de paren die eind jaren negentig ongehuwd zijn gaan samenwonen, bij-
na de helft niet de intentie heeft om (ooit) te trouwen. Driekwart van de responden-
ten in het Onderzoek Gezinsvorming 2003 antwoordt dat trouwen niets toevoegt
aan de relatie. In iets minder dan één op de tien gevallen wordt als antwoord gege-
ven dat de respondent principieel tegen het huwelijk is. Van der Meulen en De Graaf
leiden hieruit af dat ongehuwd samenwonen tegenwoordig meer en meer wordt be-
schouwd als een manier om vorm te geven aan een ‘volwaardige’ relatie en dat het

3. CBS, Bevolkingstrends, 3e kwartaal 2007.

4.  Anouschkavan der Meulen en Arie de Graaf, ‘Samenwoonrelaties stabieler’, CBS, Bevolkingstrends,
Te kwartaal 2006.

5. Anouschka van der Meulen en Arie de Graaf, a.w.

6. J.Garssen,J. de Beer, P. Cuyvers en A. de Jong, Samenleven. Nieuwe feiten over relaties en gezinnen,
Voorburg/Heerlen: CBS 2001.
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de rol van het huwelijk (deels) vervangt. Volgens Garssen c.s. is samenwonen echter
wel vrijblijvender dan trouwen, omdat jongeren na een relatiebreuk vrij snel een
nieuwe partner vinden waarmee zij gaan samenwonen. In dit verband merkt Van
Duin op dat uit demografisch onderzoek in de periode 1995-2005 is gebleken dat het
relatieontbindingsrisico voor ongehuwde stellen met kinderen twee tot drie maal
hoger dan voor gehuwden.”

Spruijt beschrijft dat voor kinderen tegenwoordig wordt ‘gekozen’, of dat men
bewust kiest voor kinderloosheid. Zowel mannen als vrouwen volgen steeds langer
onderwijs, en zoeken eerst een goede uitgangspositie op de arbeidsmarkt. Pas daar-
na breekt een geschikt moment aan voor kinderen. Het huwelijk is dan voor sommi-
gen een logische stap, omdat het de eenvoudigste manier is om zaken juridisch goed
te regelen, zeker met betrekking tot kinderen. Van der Meulen en De Graaf merken
echter op dat niet-gehuwde paren steeds minder vaak trouwen wanneer er kinderen
komen.

Als gevolg van de gewijzigde samenlevingsvormen zijn ook alternatieve ouder-
schapsvormen ontstaan. In toenemende mate moet rekening worden gehouden met
het ‘onvolledige gezin'3 Te denken valt aan eenoudergezinnen, gezinnen met een in-
wonende ouder, pleeg- en stiefgezinnen, homoparen met kinderen en gezinnen van
ongehuwd samenwonende ouders.? Kinderen zijn niet alleen de ‘eigen’ kinderen,
maar ook de kinderen van de partner, ofwel stiefkinderen, adoptiekinderen en
pleegkinderen.19 Het aantal adoptieplaatsen in Nederland neemt sinds de jaren ne-
gentig toe, en heeft steeds meer de betekenis gekregen van adoptie van buitenlandse
kinderen.!! Door het toegenomen aantal echtscheidingen komt het ook vaker voor
dat kinderen worden opgevoed door de nieuwe partner van hun ouders: dit betreft
stiefkinderen.

53 Wettelijke erkenning van samenlevingsvormen

Asser/De Boer merkt op dat de in paragraaf 5.2 beschreven verschuivingen in de
sociaal-maatschappelijke visie op relaties, huwelijk en gezin ook heeft geleid tot gro-
tere openheid in het familierechtelijke systeem, en tot meer elasticiteit ten aanzien
van de daarin gebruikte begrippen. In dit verband is in de notitie ‘Leefvormen’ be-
schreven dat zich sinds het eind van de jaren zeventig op het terrein van het familie-
recht belangrijke ontwikkelingen hebben voltrokken.!? In plaats van een sterke
orientatie op het huwelijk, is het familierecht de afgelopen jaren steeds meer gericht

7.  Coen van Duin, ‘Huishoudensprognose 2006-2050: veronderstellingen over burgerlijke staat en
huishoudenspositie’, CBS, Bevolkingstrends, 2e kwartaal 2007.

8. M.H.P.Meijdam-Slappendel, De adoptie in Nederland (diss.), Leiden: Rijksuniversiteit Leiden 1996.

9.  Arie de Graaf, ‘Een terugblik op het ouderlijk gezin’, CBS, Bevolkingstrends, 3e kwartaal 2007.

10. Pleegzorg is het tijdelijk opvangen van een kind van een ander, omdat de ouders niet voor het
kind kunnen zorgen. Pleegzorg is er in principe op gericht dat het kind weer naar huis gaat. Dit
tijdelijke karakter onderscheidt pleegzorg van adoptie.

11. Femmie Juffer, ‘Adoptie: een optie voor kind en gezin?’ (oratie), Leiden: Rijksuniversiteit Leiden
2002.

12. Kamerstukken I 1994//95, 22 700, nr. 5, p. 2.
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op het familie- en gezinsleven zoals dat feitelijk voorkomt in de maatschappij. Zo is
op 1 januari 1998 het geregistreerd partnerschap geintroduceerd als wettelijk erken-
de samenlevingvorm. Voorts is het vanaf 1 april 2001 mogelijk dat personen van
hetzelfde geslacht een huwelijk sluiten, en een kind adopteren. Het personen- en
familierecht is de afgelopen jaren dus ingrijpend gewijzigd en aangepast aan de so-
ciaal-maatschappelijke werkelijkheid van relaties, huwelijk en gezin.

De aanpassing van het wettelijk familierecht aan de sociaal-maatschappelijke ont-
wikkeling van relaties, huwelijk en gezin is mede beinvloed door enkele baanbre-
kende beslissingen van het EHRM over de uitleg van het Europees Verdrag tot
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM).
Met name art. 8 en art. 14 EVRM zijn van belang voor het Nederlandse personen- en
familierecht.

Art. 8 EVRM omvat het recht op eerbiediging van het familie- en gezinsleven (‘fami-
ly-life’), en luidt als volgt:

‘1. Een ieder heeft recht op respect voor zijn privé-leven, zijn familie- en ge-
zinsleven, zijn woning en zijn correspondentie.

2. Geen inmenging van enig openbaar gezag is toegestaan in de uitoefening
van dit recht, dan voor zover bij de wet is voorzien en in een democratische
samenleving noodzakelijk is in het belang van de nationale veiligheid, de
openbare veiligheid of het economisch welzijn van het land, het voor-
komen van wanordelijkheden en strafbare feiten, de bescherming van de
gezondheid of de goede zeden of voor de bescherming van de rechten en
vrijheden van anderen.’

In art. 14 EVRM is bepaald:

‘Het genot van de rechten en vrijheden die in dit Verdrag zijn vermeld,
moet worden verzekerd zonder enig onderscheid op welke grond ook,
zoals geslacht, ras, kleur, taal, godsdienst, politieke of andere mening,
nationale of maatschappelijke afkomst, het behoren tot een nationale min-
derheid, vermogen, geboorte of andere status.’

In een aantal beslissingen van het EHRM is met name een verstrekkende betekenis
toegekend aan het recht op eerbiediging van het familie- en gezinsleven (‘family-
life’) in de zin van het hiervoor genoemde art. 8 EVRM.13 In EHRM 13 juni 1979
(Marckx), NJ 1980, 462, is bijvoorbeeld beslist dat er ‘family life’ bestaat tussen een
moeder en haar kind, louter door de geboorte, ongeacht of dit een wettig of onwettig
kind betreft. Voorts is op basis van EHRM 18 december 1986 (Johnston), NJ 1989, 97,
sprake van ‘family life’ tussen een langdurig ongehuwd samenwonende man en
vrouw en hun kind. Uit EHRM 26 mei 1994 (Keegan), NJ 1995, 247, blijkt dat ook spra-
ke is van ‘family life’ tussen de biologische vader en zijn kind, mits de biologische

13. Kamerstukken I 1994/95, 22 700, nr. 5, p. 2 en 8.

102



Wettelijke erkenning van samenlevingsvormen 531

vader een relatie met de moeder heeft die in voldoende mate op één lijn valt te stel-
len met die van een huwelijk. Hierbij is niet van belang dat de geboorte plaatsvindt
nadat de samenleving tussen de ouders is verbroken of hun relatie is geéindigd.

Specifiek voor het Nederlandse personen- en familierecht geldt op basis van HR
6 november 1987, NJ 1988, 829, dat ook tussen pleegouders en hun pleegkind een
betrekking kan bestaan die ‘family life’ impliceert. In dezelfde zin is beslist in HR
10 maart 1989, NJ 1990, 24, en in HR 23 maart 1990, Nj 1991, 149 en 150.

5.3.1 Huwelijk

De regels met betrekking tot het aangaan van een huwelijk zijn opgenomen in Titel 5
Boek 1 BW. In art. 1:30 BW is bepaald dat een huwelijk wordt aangegaan door twee
personen van het verschillende geslacht, of van hetzelfde geslacht.} Voorts schrijft
art. 1:33 BW voor dat een persoon slechts met één andere persoon tegelijkertijd ge-
huwd kan zijn. Op basis van art. 1:42 BW mag ook niet een geregistreerd partner-
schap zijn aangegaan met een andere persoon. Voor het aangaan van een huwelijk
gelden materiéle ofwel inwendige vereisten, en formele ofwel uitwendige eisen. De
uitwendige eisen hebben betrekking op de voltrekking van het huwelijk en de for-
maliteiten die daaraan voorafgaan. De inwendige vereisten houden verband met de
kring van personen tussen wie een huwelijk kan worden gesloten en met de ken-
merken van die personen. Zo kan op grond van art. 1:41 lid 1 BW bijvoorbeeld geen
huwelijk worden aangegaan tussen personen tussen wie een te nauwe bloedver-
wantschap bestaat. Voorts geldt op basis van art. 1:31 BW een minimumleeftijd, en
schrijft art. 1:32 BW voor dat de geestvermogens van de personen niet zodanig ge-
stoord zijn dat ze niet in staat zijn om hun wil te bepalen. Zoals hiervoor is opge-
merkt, moeten de aanstaande echtgenoten op basis van art. 1:33 BW ongehuwd zijn,
en mogen zij op basis van art. 1:42 BW niet reeds een geregistreerd partnerschap zijn
aangegaan. Op basis van art. 1:80g BW kan een bestaand geregistreerd partnerschap
wel worden omgezet in een huwelijk. In dezelfde zin kan een huwelijk worden om-
gezet in een geregistreerd partnerschap, zo is bepaald in art. 1:77a BW.

In het kader van het huwelijksvermogensrecht zijn in Titel 6 Boek 1 BW de rechten
en verplichtingen van echtgenoten beschreven. Deze regels gelden ongeacht het
door de echtgenoten gekozen huwelijksgoederenregime. Op basis van art. 1:81 BW
zijn echtgenoten elkaar bijvoorbeeld getrouwheid, hulp en bijstand verschuldigd, en
moeten zij elkaar het ‘nodige’ verschaffen. Op grond van art. 1:82 BW geldt een we-
derzijdse verplichting ten aanzien van de verzorging en opvoeding van minderjarige
kinderen, en het dragen van de kosten daarvan. In dezelfde zin is in art. 1:84, lid 1,
BW voorgeschreven dat de kosten van de huishouding, waaronder de kosten van de
verzorging en opvoeding van de kinderen, ten laste van het gemeenschappelijke in-
komen komen.

14. In HR 19 oktober 1990, NJ 1992, 129, was beslist dat het huwelijk moest worden beschouwd als
een duurzame levensverbintenis die was voorbehouden aan een man en een vrouw, en niet open-
stond voor personen van hetzelfde geslacht. Sinds 1 april 2001 kan een huwelijk echter ook wor-
den aangegaan door twee personen van verschillend of gelijk geslacht.
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In art. 1:93 BW wordt uitgegaan van een wettelijke gemeenschap van goederen, ten-
zij hiervan door middel van huwelijksvoorwaarden is afgeweken. Het uitgangspunt
ten aanzien van de wettelijke gemeenschap van goederen van Titel 7 Boek 1 BW is
dat echtgenoten beide voor het geheel zijn gerechtigd in het gemeenschappelijke
vermogen, en dat beide dezelfde bevoegdheden hebben ten aanzien van die goede-
ren. Op basis van art. 1:97 BW gelden echter enkele wettelijke beperkingen. Het be-
stuur van beroeps- of bedrijfsgoederen berust bijvoorbeeld bij de echtgenoot die
deze goederen in zijn beroep of bedrijf gebruikt.

Ook ‘verknochte goederen’ vallen buiten de wettelijke gemeenschap, zo blijkt uit
art. 1:94, derde lid, BW. Volgens Asser/De Boer (2002) zijn dit goederen die een zo-
danige binding aan een echtgenoot vertonen, dat bepaalde gevolgen die zijn verbon-
den aan het feit dat een goed in de gemeenschap valt, niet kunnen intreden. In dit
verband merken Kleijn en Van Duijvendijk-Brand (1992) op dat de verknochtheid
voortvloeit uit de aard van het goed, en dat deze niets te maken heeft met de per-
soonlijke ‘verknochtheid’ van één van de echtgenoten. In HR 6 januari 1960, NJ 1962,
48, is beslist dat een aandeel in een VOF als een ‘verknocht goed’ moet worden aan-
gemerkt. Volgens Asser/De Boer zijn aandelen in een NV of BV niet als ‘verknochte
goederen’ aan te merken, en deze vallen dus steeds in de wettelijke gemeenschap. In
vergelijkbare zin behoren vruchtgebruik en contractuele rechten tot de wettelijke
gemeenschap.

Op basis van art. 1:149 BW eindigt het huwelijk onder meer door de dood van één van
de echtgenoten, door echtscheiding, door ontbinding na scheiding van tafel en bed,
en door omzetting in een geregistreerd partnerschap. Van Mourik en Nuytinck (2006)
wijzen in dit verband op de bestaande praktijk van ‘flitsscheidingen’. Een huwelijk
kan in principe niet worden ontbonden zonder tussenkomst van de rechter. Indien
echtgenoten eerst hun huwelijk omzetten in een geregistreerd partnerschap, is dat
via deze omweg wel mogelijk. Op basis van art. 1:80c lid 1 onderdeel c BW kunnen de
partners het geregistreerd partnerschap beéindigen waarbij slechts de ambtenaar van
de burgerlijke stand en één of meer advocaten of notarissen zijn betrokken. In een
thans aanhangig wetsvoorstel ‘Beéindiging huwelijk zonder rechterlijke tussenkomst’
(29 676) wordt de mogelijkheid van beéindiging van het huwelijk met wederzijds
goedvinden geintroduceerd, de zogenoemde administratieve echtscheiding.

5.3.2 Geregistreerd partnerschap

In Titel 5A Boek 1 BW zijn de bepalingen ten aanzien het geregistreerd partnerschap
opgenomen, dat hiermee eveneens een wettelijk erkende samenlevingsvorm is. In
de notitie ‘Leefvormen’ is als uitgangspunt gehanteerd dat een ieder de mogelijkheid
moet hebben om zijn of haar lotsverbondenheid met een ander juridisch vast te leg-
gen en publiekelijk erkend te zien.> Op basis van art. 1:80a BW lid 1 BW staat het ge-
registreerd partnerschap daarom open voor personen van hetzelfde, of van het ande-
re geslacht.

15. Kamerstukken I 1994/95, 22 700, nr. 5, p. 12.
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Voor het aangaan van een geregistreerd partnerschap gelden op basis van art.
1:80a BW uitwendige, formele vereisten die vergelijkbaar zijn met die welke gelden
voor het huwelijk. Op basis van art. 80a lid 6 BW gelden bovendien dezelfde inwen-
dige vereisten als voor het huwelijk. Naar analogie van art. 1:41 lid 1 BW kan bijvoor-
beeld geen geregistreerd partnerschap worden aangegaan tussen personen tussen
wie een te nauwe bloedverwantschap bestaat. In art. 1:80a lid 1 BW is voorts be-
paald dat een persoon slechts met één andere persoon tegelijkertijd een geregi-
streerd partnerschap kan aangaan. Op basis van art. 1:80a lid 2 BW kan een geregi-
streerd partner ook niet tegelijkertijd gehuwd zijn. Ingevolge art. 1:77a BW kan een
huwelijk wel worden omgezet in een geregistreerd partnerschap.

Op basis van art. 1:80b BW zijn de rechten en verplichtingen van echtgenoten die
voortvloeien uit Titel 6 Boek 1 BW, alsmede de in paragraaf 5.3.2. genoemde regels
ten aanzien van het huwelijksvermogensrecht, ook van toepassing op geregistreerde
partners.

Art. 1:80c BW beschrijft op welke wijze het geregistreerd partnerschap wordt beéin-
digd. Dit is onder meer het geval bij de dood van een van de partners, met wederzijds
goedvinden door inschrijving van een door de partners en één of meer advocaten of
notarissen ondertekende en gedateerde beéindigingverklaring door de ambtenaar
van de burgerlijke stand, door ontbinding op verzoek van één van de partners, of
door omzetting van het geregistreerd partnerschap in een huwelijk.

533 Andere samenlevingsvormen

Samenlevingsvormen anders dan het huwelijk en het geregistreerd partnerschap
zijn niet wettelijk erkend. Tussen ongehuwde, niet-geregistreerde partners kunnen
uiteraard wel vermogensrechtelijke verhoudingen bestaan, bijvoorbeeld in de vorm
van een financiéle bijdrage in de kosten van het levensonderhoud, de verdeling van
de kosten van de huishouding, het gebruik van elkaars bankrekeningen, de verdeling
van de bezittingen bij beéindiging van de relatie en afspraken over alles wat met de
woning te maken heeft. Deze verhoudingen kunnen worden geregeld in een samen-
levingscontract.

Ten aanzien van de privaatrechtelijke behandeling van andere samenlevingsvormen
kan nog worden gewezen op de zogenoemde ‘Aanwijzingen voor de regelgeving’.16
Hierin zijn aanwijzingen opgenomen met betrekking tot onder meer regelingen die
onder ministeriéle verantwoordelijkheid tot stand komen. De circulaire bevat een
aantal modelbepalingen met betrekking tot andere samenlevingsvormen.

In Aanwijzing 72a lid 1 is in dit verband de term ‘levensgezel’ gereserveerd voor
die gevallen, waarin rechten of verplichtingen van niet-financiéle aard voortvloeien
voor twee niet-gehuwde meerderjarigen die met elkaar een nauwe persoonlijke be-

trekking onderhouden:

16. Circulaire van de Minister-President van 18 november 1992, Stcrt. 1992, 230, laatstelijk gewijzigd
bij regeling van 27 april 2005, nr. 05M474365, Stcrt. 2005, 87.
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‘Indien uit een regeling rechten of verplichtingen van niet-financiéle aard
voortvloeien voor twee meerderjarigen die, anders dan als elkaars echtge-
noot of geregistreerde partner, met elkaar een nauwe persoonlijke betrek-
king onderhouden, worden zij aangeduid als: levensgezel’

Op een aantal plaatsen in Boek 1 BW komt ook de term ‘levensgezel’ voor, bijvoor-
beeld in art. 1:379 BW, bij de aanduiding van de personen die kunnen verzoeken om
een curatele van een meerderjarige. In vergelijkbare zin kan een ‘levensgezel’, even-
als een echtgenoot of geregistreerde partner, verzoeken om onderbewindstelling
van een persoon, zo blijkt uit art. 1:432 lid 1BW.

Op basis van Aanwijzing 72a lid 2 is sprake van een ‘ongehuwd samenlevende’ in-
dien de personen bovendien een gezamenlijke huishouding voeren:

‘Indien uit een regeling rechten of verplichtingen van financiéle aard voort-
vloeien voor twee meerderjarigen die, anders dan als elkaars echtgenoot of
geregistreerde partner, een gezamenlijke huishouding voeren, worden zij
aangeduid als: ongehuwd samenlevende’

De ‘ongehuwd samenlevende’ wordt op basis van Aanwijzing 72a lid 3 onder 1° om-
schreven als:

‘de ongehuwde meerderjarige die met een andere ongehuwde meerder-
jarige een gezamenlijke huishouding voert (met uitzondering van bloed-
verwanten in de eerste graad)’

Hierbij moet onder ‘ongehuwd’ ook worden verstaan: zonder geregistreerd partner.
In Aanwijzing 72a lid 3 onder 3° is met de term ‘gezamenlijke huishouding’ bedoeld:

‘... de situatie waarin de betrokkenen hun hoofdverblijf hebben in dezelfde
woning, en

a zij blijk geven zorg te dragen voor elkaar door middel van het leveren
van een bijdrage in de kosten van de huishouding dan wel anderszins;
zij met elkaar gehuwd zijn geweest;

zij elkaars geregistreerde partner zijn geweest;

zij eerder met elkaar ongehuwd samenlevend zijn geweest, of

de man het kind van de vrouw heeft erkend.’

o an o

De begrippen ‘ongehuwd samenlevende’ en ‘gezamenlijke huishouding’ komen als
zodanig niet voor in Boek 1 BW. In art. 1:160 BW wordt wel gedoeld op een situatie
van ongehuwd samenleven. Op basis van deze bepaling eindigt de alimentatiever-
plichting van de ene echtgenoot, zodra de andere echtgenoot opnieuw in het huwe-
lijk treedt, een geregistreerd partnerschap aangaat, of is gaan ‘samenleven met een
ander als waren zij gehuwd of als hadden zij hun partnerschap laten registreren’. In
vergelijkbare zin is in art. 1:227 lid 2 BW bepaald dat een ‘levensgezel’ ten minste
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drie jaar moet hebben samengeleefd met de ouder van het kind dat hij wenst te
adopteren.

54 Familierechtelijke betrekkingen

In art. 1:3 BW wordt aandacht besteed aan bloed- en aanverwantschap. Voor ver-
schillende rechtsgebieden is van belang om te weten of er sprake is van bloed- en
aanverwantschap. Op grond van art. 1:41 lid 1 BW kan bijvoorbeeld geen huwelijk
worden aangegaan tussen personen tussen wie een te nauwe bloedverwantschap
bestaat. Bloed- en aanverwantschap is voorts van belang voor de vaststelling of een
onderhoudsverplichting bestaat ten opzichte van bepaalde personen.

Inart. 1:3 lid 1 BW is bepaald hoe de graad van bloed- en aanverwantschap wordt
berekend. De graad van bloedverwantschap is gelijk aan het aantal geboorten dat tot
de verwantschap heeft geleid. De eerste graad van de rechte opgaande lijn betreft
dus de ouders, en de tweede graad van die lijn de grootouders. In de neergaande lijn
zijn kinderen eerstegraads bloedverwanten, terwijl kleinkinderen tot de tweede
graad behoren. Ten aanzien van de zijlijn omvat de tweede graad de broers en zus-
ters, en de derde graad de ooms en tantes, of neven en nichten.

54.1 Bloedverwantschap

Op basis van art. 1:197 BW staan een kind, zijn ouders en hun bloedverwanten in een
familierechtelijke betrekking tot elkaar. De aanwezigheid van familierechtelijke be-
trekkingen is onder meer van belang voor de onderhoudsverplichting van kinderen,
het erfrecht en de geslachtsnaam. Asser/De Boer (2002) spreekt van ‘afstamming’,
waarmee hij de door geboorte ontstane familierechtelijke betrekking tussen een ou-
der en een kind bedoelt.

Kinderen die binnen een huwelijk worden geboren, staan in een familierechtelij-
ke betrekking tot zowel de moeder als de vader. In art. 1:200 BW zijn regels opge-
nomen voor de ontkenning van het vaderschap dat door het huwelijk is ontstaan.
Ontkenning is mogelijk door de moeder, de vader en door het kind zelf.

Uit art. 1:198 BW volgt dat de familierechtelijke betrekking tussen een kind en de
moeder onafhankelijk is van het huwelijk: ook de moeder en haar buitenechtelijk
kind staan dus in een familierechtelijke betrekking tot elkaar. Tussen de vader en een
buiten het huwelijk geboren kind ontstaat deze betrekking pas na erkenning, of na
gerechtelijke vaststelling van het vaderschap, zo volgt uit art. 1:199 BW. Op basis van
deze bepaling is er bijvoorbeeld ook niet zonder meer sprake van een familierechte-
lijke betrekking tussen de vader en een kind dat binnen een geregistreerd partner-
schap wordt geboren. Ook dan is de mannelijke geregistreerde partner pas als ‘vader’
aan te merken na de erkenning, gerechtelijke vaststelling van het vaderschap, of
adoptie.

Door de Emancipatieraad is in dit verband onderscheid gemaakt tussen ‘biologisch’
en Yjuridisch’ ouderschap.!” Met biologisch ouderschap wordt de feitelijke, natuurlij-
ke relatie tussen een kind en zijn ouders bedoeld. Juridisch ouderschap wordt aange-
duid met de hiervoor genoemde term ‘familierechtelijke betrekking’. Het uitgangs-
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punt van het afstammingsrecht is dat het zoveel mogelijk aansluit bij de natuurlijke,
biologische afstamming. Vaak zal biologisch ouderschap dan ook samenvallen met
juridisch ouderschap. Er kunnen echter verschillen zijn als gevolg van adoptie, er-
kenning van een kind, of een gerechtelijke vaststelling van het vaderschap. In deze
gevallen is de familierechtelijke betrekking gefingeerd door het recht.

Naast het biologisch en juridisch ouderschap noemt de Emancipatieraad nog het
‘sociaal ouderschap’. Hiermee doelt hij op de positie van volwassenen die zorgdra-
gen voor de opvoeding en verzorging van kinderen, terwijl zij niet de biologische ou-
ders zijn. De opvatting dat een volwaardig ouderschap niet op de eerste plaats wordt
bepaald door het huwelijk en de aanwezigheid van een ‘bloedband’, maar door de
feitelijke gezinssituatie die is gebaseerd op dagelijkse zorg, opvoeding en een onder-
linge affectieve relatie, wint steeds meer terrein.'® In dit verband kan een man die
niet de biologische vader is van een kind, wel de sociale vader zijn. Door erkenning of
adoptie kan deze man ook de juridische vader worden. Indien het kind binnen een
huwelijk wordt geboren, wordt de man zelfs automatisch de juridische vader. De
Emancipatieraad wijst erop dat de positie van sociale moeders niet gelijkwaardig is
aan die van sociale vaders, omdat vrouwen hiervoor alleen de mogelijkheid van
adoptie hebben, en niet de mogelijkheid van erkenning. De raad heeft daarom voor-
gesteld om de mogelijkheid van erkenning af te schaffen, en dit te vervangen door
een recht van aanvaarding van het ouderschap voor zowel mannen als vrouwen. In-
middels lijkt de ongelijkwaardigheid overigens minder groot, nu in art. 1:227 BW
voor de adoptie niet langer is vereist dat de adoptiefouders moeten zijn gehuwd, en
personen van hetzelfde geslacht ook een kind kunnen adopteren. Voorts is één-
ouderadoptie inmiddels mogelijk.

In verband met het onderscheid tussen biologisch en juridisch bloedverwantschap
beschrijven van Mourik en Nuytinck (2006) dat een draagmoeder op basis van art.
1:198 BW als juridische moeder wordt aangemerkt. Dat geldt ook indien het gene-
tisch materiaal waaruit het kind is ontstaan, niet afkomstig is van de draagmoeder,
maar van de wensmoeder. Van Mourik en Nuytink beschrijven dat de praktijk is dat
de draagmoeder na de geboorte van het kind op basis van art. 1:266 BW wordt ont-
heven van het gezag over het kind, op de - oneigenlijke - grond dat zij ongeschikt of
onmachtig is haar plicht tot verzorging en opvoeding te vervullen. De wensouders
worden dan met het gezag over het kind belast, en starten vervolgens een adoptie-
procedure om ook de juridische ouders van het kind te worden.

Ten aanzien van adoptie kan onderscheid worden gemaakt tussen ‘sterke adoptie’ en
‘zwakke adoptie’. Bij sterke adoptie komen de geadopteerde, de adoptiefouder of
adoptiefouders en zijn of hun bloedverwanten in een familierechtelijke betrekking
tot elkaar te staan, en houdt de familierechtelijke betrekking tussen de geadopteer-
de, zijn oorspronkelijke ouders en hun bloedverwanten op te bestaan. Bij zwakke
adoptie worden de juridische banden met de oorspronkelijke familie niet of niet ge-

17. Emancipatieraad, ‘Het afstammingsrecht en sociale ouders’, Advies nr. 111/17/91, Den Haag: juni
1991.
18. M.H.P. Meijdam-Slappendel, De adoptie in Nederland (diss.), Leiden: Rijksuniversiteit Leiden 1996.
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heel verbroken. In het Nederlandse familierecht wordt ‘sterke adoptie’ als uitgangs-
punt genomen, zo blijkt uit art. 1:229 BW.

Ook een stiefkind kan worden geadopteerd, zo blijkt uit art. 1:227 lid 2 BW. Hier-
door wordt de stiefouder ook de juridische ouder.
54.2 Aanverwantschap
Aanverwantschap ontstaat op basis van art. 1:3 lid 2 BW door het huwelijk of het
geregistreerd partnerschap. Dat wil zeggen, dat de bloedverwanten van de ene echt-
genoot of partner dan aanverwanten worden van de andere. Bloedverwanten van
andere ongehuwde samenwoners worden door het samenwonen geen aanverwan-
ten van de andere partner.

Op basis van art. 1:3 lid 3 BW eindigt aanverwantschap niet door ontbinding van het
huwelijk. Volgens de wettekst eindigt dat wel bij beéindiging van het geregistreerd
partnerschap. Volgens Van Mourik en Nuytinck (2006) is het waarschijnlijk de be-
doeling dat de aanverwantschap ook in dat geval blijft bestaan. Daarentegen gaat As-
ser/De Boer (2002) ervan uit dat het aanverwantschap wel wordt opgeheven bij de
beéindiging van het geregistreerd partnerschap.

5.5 Conclusie

In de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het personen- en familierecht, en
met name in de regels voor het huwelijk, geregistreerd partnerschap, bloed- en aan-
verwantschap en familierechtelijke betrekkingen, is een aantal aangrijpingspunten
te vinden voor de definitie van relaties van natuurlijke personen. Deze zijn in dit
hoofdstuk onderzocht. In onderstaand schema zijn de relevante verbondenheidsbe-
grippen vermeld.

Begrip Criteria Functie
Echtgenoot Criteria als omschreven in Titel 5 Boek 1 BW ObenF
Geregistreerd partner Criteria als omschreven in Titel 5A Boek 1 BW ObenF
‘Levensgezel’ in de zin van Twee niet-gehuwde meerderjarigen die met elkaareen ~ ObenF
Aanwijzing 72alid 1 nauwe persoonlijke betrekking onderhouden

‘Ongehuwd samenlevende’ Twee meerderjarigen die, anders dan als elkaars echt- ObenF
in de zin van Aanwijzing genoot of geregistreerde partner, een gezamenlijke

72alid 2 huishouding voeren

‘Gezamenlijke huishou- Situatie waarin de betrokkenen hun hoofdverblijf heb- ObenF

ding’ in de zin van Aanwij-
zing 72a lid 3 onder 3°

ben in dezelfde woning, en zij blijk geven zorg te dra-
gen voor elkaar door middel van het leveren van een
bijdrage in de kosten van de huishouding dan wel
anderszins, zij met elkaar gehuwd zijn geweest, zij
elkaars geregistreerde partner zijn geweest, zij eerder
met elkaar ongehuwd samenlevend zijn geweest, of de
man het kind van de vrouw heeft erkend
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De onderwerpen in het personen- en familierecht hebben een sociaal-maatschappe-
lijke lading. Er moet worden bedacht dat de sociaal-maatschappelijke betekenis van
het huwelijk en het gezin de afgelopen decennia aanzienlijk is gewijzigd. Ongehuwd
samenwonen heeft een volwaardige plaats verworven naast het huwelijk, en is niet
meer weg te denken. De tendens is dat paren eerst ongehuwd samenwonen, om
eventueel pas daarna te trouwen. Echter, veel ongehuwd samenwonende paren heb-
ben kennelijk niet eens de intentie om ooit te trouwen. Ongehuwd samenwonen kan
daarom meer en meer worden beschouwd als een manier om vorm te geven aan een
volwaardige relatie. Uit demografisch onderzoek blijkt wel dat relaties van onge-
huwde samenwoners minder stabiel zijn dan die van gehuwden.

Een ander feit is dat hét gezin niet meer bestaat: er zijn ook eenoudergezinnen,
gezinnen met een inwonende ouder, pleeg- en stiefgezinnen, homoparen met kin-
deren en gezinnen van ongehuwd samenwonende ouders. Het personen- en familie-
recht is de afgelopen jaren ingrijpend gewijzigd en aangepast aan deze ontwikkelin-
gen. De feitelijke situatie staat hierbij voorop. Bij de omschrijving van ‘verbonden-
heid’ lijkt daarom rekening te moeten worden gehouden met een dynamische bena-
dering van samenlevingsvormen.

In het huwelijksvermogensrecht wordt voor gehuwden en geregistreerde partners
uitgegaan van een wettelijke gemeenschap van goederen, tenzij hiervan is afgewe-
ken door middel van huwelijksvoorwaarden. Bij een wettelijke gemeenschap van
goederen zijn beide echtgenoten voor het geheel gerechtigd tot het gemeenschappe-
lijke vermogen, waarbij zij ten aanzien van die goederen dezelfde bevoegdheden
hebben. Dit is slechts anders indien sprake is van ‘verknochte goederen’. Aandelen in
een NV of BV lijken in dit verband ook tot het vermogen van een belastingplichtige te
behoren, indien hij of zij zelf geen aandeelhouder is in een NV of BV, maar zijn of haar
echtgenoot wel.

Familierechtelijke betrekkingen ontstaan door bloed- en aanverwantschap. In dit
verband bestaat onderscheid tussen biologisch, juridisch en sociaal ouderschap of
bloedverwantschap. Vaak zullen deze verschillende vormen samenvallen, maar als
gevolg van adoptie, erkenning van een kind, of een gerechtelijke vaststelling van het
vaderschap geldt voor het familierecht een fictieve familierechtelijke betrekking,
waardoor het juridisch bloedverwantschap afwijkt van het biologische. Bij de be-
schrijving van relaties tussen ouders en kinderen zal dit onderscheid in acht moeten
worden genomen.

Indien overeenkomstig het onderzoek op het gebied van het ondernemingsrecht en
het jaarrekeningenrecht in hoofdstuk 3 en 4 de functie van verbondenheidsbegrip-
pen in het personen- en familierecht wordt omschreven, kan de obligatoire functie
worden genoemd. Echter, omdat op grond van het personen- en familierecht aan in-
dividuen niet alleen verplichtingen worden opgelegd, maar ook rechten worden toe-
gekend, kan tot op zekere hoogte ook van een facilitaire functie worden gesproken.
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Inkomstenbelasting

6.1 Inleiding

De inkomstenbelasting wordt geheven van natuurlijke personen. Het inkomensbe-
grip van de belasting gaat uit van het bronnenstelsel. Kort gezegd is sprake van een
bron van inkomen indien in verband met het verdienen van dat inkomen wordt deel-
genomen aan het maatschappelijke verkeer, waarbij een geldelijk voordeel wordt
beoogd, terwijl dat voordeel in redelijkheid ook kan worden verwacht.

In economische zin is de inkomstenbelasting een directe belasting. Het uitgangs-
punt van de heffing is namelijk dat deze wordt gedragen door de persoon van wie de
belasting wordt geheven. De inkomstenbelasting wordt voorts getypeerd als een
draagkrachtbelasting: als gevolg van de gedeeltelijk progressieve tariefstructuur
leidt de belasting in zekere zin tot inkomensherverdeling. Stevens (2001) beschrijft
dat behalve het draagkrachtmotief, ook de instrumentele functie een belangrijke rol
is gaan spelen in de inkomstenbelasting. Overigens heeft het draagkrachtbeginsel
sinds de invoering van de boxenstructuur vanaf 1 januari 2001 aan belang moeten
inboeten. Heithuis, Kavelaars en Schuver (2007) merken in dit verband op dat het
draagkrachtbeginsel inmiddels vooral een symbolische plaats inneemt en dat de in-
strumentele functie leidend is geworden.

In dit hoofdstuk onderzoek ik waarom ‘verbondenheid’ relevant is voor de heffing
van inkomstenbelasting, en op welke plaats en welke wijze hiermee rekening wordt
gehouden in de Wet IB 2001. Zoals is beschreven in hoofdstuk 1, analyseer ik hoe de
verschillende fiscale begrippen zich verhouden tot de wijze waarop verbondenheid
tot uitdrukking komt in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht, het jaarreke-
ningenrecht en het personen- en familierecht. Voorts worden de begrippen beoor-
deeld op enkele rechtstheoretische aspecten, namelijk neutraliteit, het gebruik van
een open norm dan wel een scherpe norm en de uniformiteit van definities. Na de
beoordeling van elk verbondenheidsbegrip worden waar nodig aanbevelingen ge-
daan tot optimalisatie van de omschrijving. Bij deze analyse wordt steeds rekening
gehouden met de aard en functie van de begrippen.

In de voorgaande hoofdstukken is onderscheid gemaakt tussen begrippen waarin
de verbondenheid met een lichaam wordt omschreven en definities voor de relatie
tussen natuurlijke personen. Ten aanzien van de verbondenheidsbegrippen in de in-
komstenbelasting kan in beginsel een zelfde onderscheid worden gehanteerd. Ech-
ter, in sommige regelingen in de Wet IB 2001 komen begrippen uit beide categorieén
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voor. Voor een goed overzicht en ter voorkoming van doublures is ervoor gekozen
om de begrippen uit deze twee categorieén niet in afzonderlijke paragrafen te be-
handelen. Voordat ik deze verbondenheidsbegrippen onderzoek, ga ik in op enkele
thema’s en regelingen waarin ‘verbondenheid’ wel een rol speelt, maar geen wette-
lijke vorm heeft gekregen in de Wet IB 2001.

6.2 Verbondenheid zonder wettelijke omschrijving

Ten aanzien van het ‘grootkoopmanschap’, de regeling van art. 3.63 Wet IB 2001 voor
bedrijfsoverdrachten aan een medeondernemer of werknemer en de ‘uiteindelijk ge-
rechtigde’ tot dividenden is verbondenheid wel relevant, maar niet expliciet om-
schreven in de Wet IB 2001. Ik behandel deze thema’s hierna.

Het onderscheid tussen transparante en non-transparante samenwerkingsver-
banden en de behandeling van een ‘vaste inrichting’ zijn eveneens onderwerpen in
de inkomstenbelasting waarbij verbondenheid geen wettelijke omschrijving kent.
Deze thema'’s spelen echter ook een rol voor de vennootschapsbelasting. Ter voor-
koming van doublures worden zij in hoofdstuk 7 behandeld.

6.2.1 Grootkoopmanschap

Op basis van de boxenstructuur van de Wet IB 2001 worden aandelen in een ven-
nootschap, die niet tot het ondernemingsvermogen behoren, tot het privévermogen
van de belastingplichtige gerekend. Afhankelijk van de omvang van het aandelenbe-
zit geldt dan de aanmerkelijkbelangregeling van box 2 of de vermogensrendements-
heffing van box 3. Op basis van oudere jurisprudentie wordt onder bijzondere
omstandigheden inbreuk gemaakt op dit uitgangspunt, namelijk indien er sprake is
van ‘grootkoopmanschap’. In dat geval vormt het aandelenbezit een afzonderlijke
onderneming, naast de ondernemingen van de vennootschappen waarin de aande-
len worden gehouden. In feite gaat het hierbij om aandeelhoudersactiviteiten met
betrekking tot een aantal verbonden ondernemingen die als zodanig toch onderne-
merschap doen ontstaan, ter zake waarvan de belastingheffing plaatsvindt in box 1
als winst uit onderneming.

Het principe van grootkoopmanschap vindt zijn oorsprong in HR 11 oktober 1933, nr.
21 310, B 5480. Hierbij is het als volgt omschreven:

‘... de situatie waarin een belastingplichtige zich met gebruikmaking van
de invloed die hij met zijn macht als enig aandeelhouder in de vennoot-
schappen kan uitoefenen, frequent, intensief en in detail met de bedrijfs-
voering van die vennootschappen had ingelaten, en deze als het ware als
zijn ondernemingen behandelt.’

Grootkoopmanschap is ook aan de orde geweest in HR 19 december 1962, nr. 14 908,
BNB 1963/71, en in HR 9 oktober 1963, nr. 15 090, BNB 1964/29. In HR 16 januari 1974,
nr. 17 181, BNB 197444, stelde de inspecteur zich ook op het standpunt dat de belas-
tingplichtige als een ‘grootkoopman’ moest worden beschouwd, omdat volgens hem
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sprake was van het hiervoor omschreven ‘inlaten’ met de bedrijfsvoering. Daarbij be-
stond volgens hem een overkoepeling met financiéle en organisatorische beheersing
van de onderdelen, terwijl administratieve beheersing van de onderdelen deze over-
koepeling compleet maakte.

Uit onder meer HR 11 oktober 1933, nr. 21 310, B 5480, en HR 19 december 1962,
nr. 14 908, BNB 1963/71, blijkt dat de ‘grootkoopman’ niet met de door hem beheers-
te vennootschappen moet worden vereenzelvigd. Er geldt geen fiscale transparantie
van de vennootschappen, maar de aandelen behoren tot het ondernemingsvermo-
gen van de belastingplichtige en vormen als zodanig een onderneming.

In de parlementaire geschiedenis is bepaald dat grootkoopmanschap slechts aan de
orde is, indien de diverse belangen een zodanige economische eenheid vormen, dat
er sprake is van een duurzame organisatie van kapitaal en arbeid, waarmee wordt
beoogd winst te behalen.! Deze omschrijving vertoont kenmerken van het verbon-
denheidsbegrip in de bedrijfseconomie en het ondernemingsrecht. Het lijkt immers
te gaan om feitelijke organisatorische en economische verbondenheid.

Een andere overeenkomst met de bedrijfseconomie en het ondernemingsrecht is
dat bij het ‘grootkoopmanschap’ het onderscheid tussen ‘ownership’ en ‘control’
eveneens wordt genegeerd, indien deze scheiding in feite niet bestaat. De aandeel-
houder wordt immers zelf ook als ondernemer aangemerkt.

6.2.2 Bedrijfsoverdracht aan medeondernemer of werknemer

De overdracht van een IB-onderneming vormt bij de overdragende ondernemer een
staking, die in beginsel leidt tot heffing van inkomstenbelasting over de stille reser-
ves en goodwill. In art. 3.63 Wet IB 2001 is echter een faciliteit opgenomen voor be-
drijfsoverdrachten aan bepaalde personen. Dit betreft enerzijds de ondernemer met
wie de belastingplichtige de onderneming in de vorm van een ‘samenwerkingsver-
band’ heeft gedreven. Anderzijds gaat het om de overdracht aan een werknemer. In
die zin is de regeling neutraal ten aanzien van de door partijen gekozen vorm van de
samenwerking. Het samenwerkingsverband of het dienstverband met de stakende
ondernemer moet op het moment van de overdracht ten minste 36 maanden hebben
geduurd, om in aanmerking te komen voor de faciliteit. De stakende ondernemer en
de overnemer moeten dus al langere tijd met elkaar ‘verbonden’ zijn, tenzij sprake is
van één van de in art. 13a Uitv.reg. IB 2001 beschreven noodlottige situaties waarin
de driejaarstermijn kan worden bekort.2

Overigens herken ik in de regeling van art. 3.63 Wet IB 2001 sporen van de zoge-
noemde ‘stakeholdersbenadering’, waarin de onderneming wordt gezien als samen-

1.  Aanhangsel Handelingen I 1979/80, nr. 264, p. 513.

2. Ten aanzien van de doorschuifregeling van art. 3.62 Wet IB 2001, met betrekking tot een onder-
neming die als gevolg van het overlijden van de ondernemer wordt gestaakt, geldt overigens niet
de voorwaarde dat de erfgenamen die de onderneming voortzetten al enige tijd met de erflater
hebben samengewerkt.
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werkingsverband van verschillende partijen. De doorschuiffaciliteit geldt immers
niet alleen voor medeondernemers, maar ook voor werknemers.

6.2.3 ‘Uiteindelijk gerechtigde’ tot dividenden

Het begrip ‘uiteindelijk gerechtigde’ speelt een rol in het internationaal belasting-
recht, en met name bij de verdeling van de heffingsbevoegdheid met betrekking tot
dividenden. Op basis van art. 10 lid 1 OESO (NSV) mag dividend worden belast in de
woonstaat van de genieter. Volgens het tweede lid heeft de staat waar de uitkerende
vennootschap is gevestigd een beperkt heffingsrecht. Die beperking geldt echter al-
leen indien de ‘uiteindelijk gerechtigde’ tot het dividend in de andere verdragslui-
tende staat woont. In dit verband is het begrip ‘uiteindelijk gerechtigde’ niet gedefi-
nieerd. Wel is in het commentaar op het OESO-modelverdrag vermeld dat de bron-
staat geen belastingvermindering of -vrijstelling hoeft te verlenen aan iemand die
slechts als ‘doorgeefluik’ fungeert voor degene die in feite het voordeel van het divi-
dend ontvangt. In dit verband kunnen ‘doorstroomvennootschappen’ in principe
niet als ‘uiteindelijk gerechtigde’ worden beschouwd, zo vermeldt het commentaar.

In het Nederlandse belastingrecht wordt het begrip ‘uviteindelijk gerechtigde’ op ver-
schillende plaatsen gehanteerd, bijvoorbeeld in art. 9.2 lid 2 Wet IB 2001. Op basis
hiervan wordt ingehouden dividendbelasting niet als voorheffing op de inkomsten-
belasting beschouwd, indien de belastingplichtige ten laste van wie de belasting is
ingehouden niet de ‘viteindelijk gerechtigde’ is. Deze maatregel is gericht op het te-
gengaan van ‘dividendstripping’. Na HR 6 april 1994, nr. 28 638, BNB 1994/217, en HR
21 februari 2001, nr. 35 415, BNB 2001/196, zouden dit soort transacties namelijk een
grote vlucht hebben kunnen nemen, zo merken Kavelaars, De Graaf en Stevens
(2007) op.

Overigens hangt de bepaling van art. 9.2 lid 2 Wet IB 2001 samen met een aantal
andere antiontgaansbepalingen gericht op dividendstripping, zoals art. 25 lid 2 Wet
VPB 1969, art. 4, lid 3 en 7 Wet DB 1965 en art. 16 BvdB 2001.

6.3 Wettelijke begrippen van verbondenheid

Hierna worden de volgende, wettelijk omschreven verbondenheidsbegrippen voor

de inkomstenbelasting onderzocht:

- ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001;

- ‘kind’ in de zin van art. 1.4 Wet IB 2001;

- ‘samenwerkingsverband’ in de zin van art. 3.6 lid 2 Wet IB 2001;

- ‘verbonden personen’ in de zin van art. 3.6 lid 3 Wet IB 2001;

- ‘personen die behoren tot het huishouden van de belastingplichtige’ in de zin van
art. 3.15 lid 7 Wet IB 2001;

- ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.30a lid 9 en 10 Wet IB 2001;

- ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 3.30a lid 11 Wet IB 2001;

- ‘verbonden personen’ in de zin van art. 3.46 lid 1 Wet IB 2001;

- ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001;

- ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.92b lid 5 (voorstel) Wet IB 2001;

114



Wettelijke begrippen van verbondenheid 6.3.1

- ‘verbonden personen’ in de zin van art. 3.101, art. 6.3 en 6.4 Wet IB 2001;
- ‘aanmerkelijk belang’ in de zin van hoofdstuk 4 Wet IB 2001;
- ‘familieleden’ in de zin van art. 6.16 Wet IB 2001.

6.3.1 ‘Partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001

In art. 1.2 Wet IB 2001 is een partnerregeling opgenomen, op grond waarvan voor
een groot aantal regelingen in de inkomstenbelasting wordt uitgegaan van een uni-
form begrip ‘partner’ voor de relatie tussen twee natuurlijke personen. Uit de parle-
mentaire toelichting blijkt dat met de introductie van het partnerbegrip een meer
consistente behandeling van met name ongehuwde samenwoners is bedoeld.

In sommige regelingen heeft het begrip ‘partner’ een vereenzelvigingsfunctie en
met name een antiontgaansfunctie. Handelingen of bezittingen van de partner wor-
den dan toegerekend aan de belastingplichtige om te voorkomen dat belastinghef-
fing wordt ontgaan. Dit is bijvoorbeeld het geval in de terbeschikkingstellingsrege-
lingen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Ten aanzien van andere regelingen is sprake
van een facilitaire functie. Dat geldt bijvoorbeeld voor de keuzemogelijkheid van art.
2.17 Wet IB 2001 met betrekking tot de verhouding waarin inkomens- en vermo-
gensbestanddelen worden toegerekend aan de belastingplichtige en zijn partner.

6.3.1.1  Wettelijke omschrijving

Het begrip ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001 is ruimer dan het partnerbegrip
van de AWR. In art. 2 lid 6 AWR wordt het geregistreerde partnerschap gelijkgesteld
met het huwelijk, maar dat geldt niet voor andere, lossere samenlevingsvormen.
Voor de Wet IB 2001 kunnen ongehuwde samenwoners wel ‘partner’ zijn.

Als ‘partner’ wordt in de eerste plaats aangemerkt de niet duurzaam gescheiden le-
vende echtgenoot, zo bepaalt art. 1.2 lid 1 onderdeel a Wet IB 2001. Op basis van art.
2 lid 6 AWR worden hiertoe ook geregistreerde partners gerekend. Om te kwalifice-
ren als ‘partner’ hoeven de echtgenoten of geregistreerde partners niet aan nadere
voorwaarden te voldoen. In dit verband is in de parlementaire geschiedenis de vraag
aan de orde geweest of de echtgenoten ook een gezamenlijke huishouding moeten
voeren en of zij moeten zijn ingeschreven op hetzelfde woonadres in de gemeente-
lijke basisadministratie. Volgens de Staatssecretaris van Financién hoeft dit niet, om-
dat gehuwden en geregistreerde partners ten opzichte van elkaar een juridisch af-
dwingbare zorgverplichting hebben op grond van Boek 1 BW.3 In feite is er zonder
dergelijke voorwaarden al sprake van een maatschappelijke en economische een-
heid. Overigens acht ik het vanuit de vereenzelvigingsfunctie begrijpelijk dat geen
nadere voorwaarden worden gesteld: indien er voorwaarden zouden gelden, zouden
gehuwden en geregistreerde partners kunnen trachten hieraan niet te voldoen met
het oogmerk om belastingheffing zou kunnen worden ontgaan.

3. Kamerstukken I1 1998/99, 26 727, nr. A, p. 9.
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In art. 1.2 lid 4 Wet IB 2001 is benadrukt dat een persoon die duurzaam gescheiden
leeft van zijn echtgenoot of geregistreerd partner, niet als ‘partner’ wordt be-
schouwd, maar als een ongehuwde.

Ongehuwde samenwoners kunnen als ‘partner’ worden aangemerkt, indien zij daar-
voor op grond van art. 1.2 lid 1 onderdeel b Wet IB 2001 kiezen. Er moet dan wel aan
een aantal voorwaarden zijn voldaan. De samenwoners moeten meerderjarig zijn en
gedurende ten minste zes maanden in het kalenderjaar een gezamenlijke huishou-
ding hebben gevoerd. Gedurende die tijd moeten zij ook in de gemeentelijke basis-
administratie staan ingeschreven op hetzelfde woonadres. Naar mijn mening zijn
deze voorwaarden wel verklaarbaar vanuit de facilitaire functie van het begrip ‘part-
ner’, maar niet vanuit de vereenzelvigingsfunctie. Hetzelfde geldt voor het keuze-
recht: dit past wel bij een faciliteit maar niet in situaties waarin handelingen of be-
zittingen in het kader van een antiontgaansbepaling moeten worden toegerekend
van de ene partner aan de andere.

Volgens de parlementaire geschiedenis is het begrip ‘gezamenlijke huishouding’ in
art. 1.2 lid 1 onderdeel b Wet IB 2001 bewust niet nader omschreven.? De term is wel
ingevuld in de jurisprudentie. In dit verband is in HR 11 maart 1998, nr. 33 086, BNB
1998/121, beslist dat het voeren van een gezamenlijke huishouding alleen kan wor-
den bewezen aan de hand van de inschrijving in het bevolkingsregister. Ik vind dit
wel een heel beperkte invulling. In art. 26, paragraaf 2 lid 3 Leidraad INV 1990 is bij-
voorbeeld een veel ruimere omschrijving opgenomen van hetzelfde begrip:

‘Van een gezamenlijke huishouding is sprake als twee personen hun hoofd-

verblijf in dezelfde woning hebben en zij blijk geven zorg te dragen voor el-

kaar door middel van het leveren van een bijdrage in de kosten van de huis-

houding dan wel anderszins.

Een gezamenlijke huishouding wordt in ieder geval aanwezig geacht als de

belanghebbenden hun hoofdverblijf hebben in dezelfde woning en:

- zij met elkaar gehuwd zijn geweest of eerder voor de verlening van bij-
stand als gehuwden zijn aangemerkt;

- uit hun relatie een kind is geboren of erkenning heeft plaatsgevonden
van een kind van de één door de ander;

- zij zich wederzijds verplicht hebben tot een bijdrage aan de huishou-
ding op grond van een geldend samenlevingscontract, of

- zij op grond van een registratie worden aangemerkt als een gezamenlij-
ke huishouding die naar aard en strekking overeenkomt met de geza-
menlijke huishouding als hiervoor bedoeld.’

Gelet op de vereenzelvigingsfunctie en de facilitaire functie van het partnerbegrip
zou het naar mijn mening niet bezwaarlijk zijn om deze ruimere omschrijving van de
‘gezamenlijke huishouding’ ook te hanteren voor de Wet IB 2001. Dit zou leiden tot

verduidelijking en meer uniformiteit.

4. Kamerstukken I1 1998/99, 26 727, nr. A, p. 11.
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Ten aanzien van het keuzerecht bevat art. 1.2 lid 2 Wet IB 2001 nog een bijzondere
regeling op grond waarvan in het jaar van overlijden toch voor het fiscaal partner-
schap kan worden gekozen, indien de ongehuwde samenwoners als gevolg van het
overlijden niet gedurende ten minste zes maanden een gezamenlijke huishouding
hebben kunnen voeren. Die keuze is echter alleen mogelijk, indien zij in het vooraf-
gaande jaar ook al de keuze voor het fiscaal partnerschap hadden gemaakt. Indien
samenwonenden gedurende het kalenderjaar trouwen of zich als partner laten regi-
streren, kan de keuze voor het fiscaal partnerschap eveneens voor het gehele jaar
worden gemaakt.”

De kwalificatie als ‘partner’ werkt bij wijze van fictie door in het aanverwantschap,
zo bepaalt art. 1.2 lid 5 Wet IB 2001. De bloedverwanten van de ongehuwde partner
worden als aanverwanten van de belastingplichtige beschouwd.® Ook de ongehuw-
de partner van een bloedverwant van de belastingplichtige is een aanverwant.

Indien eenmaal is gekozen voor het fiscaal partnerschap van art. 1.2 Wet IB 2001,
blijft de betrokken persoon ook na de beéindiging van de relatie de ‘gewezen part-
ner’ van de belastingplichtige.” Dit is bijvoorbeeld van belang voor de toepassing van
de eigenwoningregeling nadat het partnerschap is geéindigd, zo blijkt uit art. 3.111
lid 4 Wet IB 2001.

Hoewel art. 1:33 BW voorschrijft dat een persoon slechts met één andere persoon
tegelijkertijd gehuwd kan zijn, is in art. 1.2 lid 6 Wet IB 2001 ten aanzien van de part-
nerregeling voor de inkomstenbelasting toch een maatregel getroffen voor het geval
een persoon meer dan één echtgenoot heeft. In dergelijke gevallen wordt alleen de
echtgenoot uit de oudste huwelijksverbintenis als fiscale ‘partner’ beschouwd. Ste-
vens (2001) licht deze bepaling toe vanuit de toenemende culturele en etnische plu-
riformiteit met bijbehorende diversiteit in de samenlevingsvormen. In verband met
de hiervoor genoemde facilitaire functie van het partnerbegrip is deze beperking op
zich begrijpelijk, hoewel het naar mijn mening ook niet bezwaarlijk zou zijn indien
op dit punt zou worden aangesloten bij de realiteit. Als gevolg hiervan zouden bij-
voorbeeld inkomens- en vermogensbestanddelen kunnen worden toegerekend aan
alle echtgenoten. Met het oog op de vereenzelvigingsfunctie en de antiontgaans-
functie lijkt het mij zelfs noodzakelijk dat de echtgenoten uit alle huwelijksverbinte-
nissen worden meegeteld: dit verkleint de mogelijkheden om belastingheffing te
ontgaan.

5. Kamerstukken II 1999/00, 26 727, nr. 79, p. 6.

6.  Kamerstukken I1 1998/99, 26 727, nr. 3, p. 75.

7. Volgens het besluit van 12 december 2007, nr. CPP2007/2793M, V-N 2008/3.7, geldt een eenvou-
dige regel: indien is gekozen voor het partnerschap, wordt men na de beéindiging van de relatie
altijd een ‘gewezen partner’; indien niet is gekozen voor het partnerschap, zal er geen sprake zijn
van een ‘gewezen partner’.
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6.3.1.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Het partnerbegrip van art. 1.2 Wet IB 2001 lijkt compleet, indien dit wordt vergele-
ken met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het personen- en familie-
recht. Het omvat zowel gehuwden, geregistreerde partners als ongehuwde samen-
woners.

De invulling van het begrip ‘gezamenlijke huishouding’ in de jurisprudentie is
naar mijn mening echter te beperkt en hierdoor niet in overeenstemming met de so-
ciaal-maatschappelijke werkelijkheid. In dit verband vind ik de omschrijving die in
art. 26, paragraaf 2 lid 3 Leidraad INV 1990 aan dit begrip wordt gegeven realistischer
en duidelijker. Overigens lijkt die omschrijving van de ‘gezamenlijke huishouding’
veel op die van hetzelfde begrip in de in hoofdstuk 5 genoemde ‘Aanwijzingen voor
de regelgeving’.®

In hoofdstuk 5 is opgemerkt dat relaties van ongehuwde samenwoners op basis van
demografisch onderzoek minder stabiel zijn dan die van gehuwden. In dit verband
sluit het optionele karakter van het partnerschap van ongehuwde samenwoners wel
aan bij de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid.

6.3.1.3  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Op het eerste gezicht is het begrip ‘partner’ neutraal ten aanzien van de samen-
levingsvorm. Als gevolg van het keuzerecht en de nadere voorwaarden van art. 1.2 lid
1 onderdeel b Wet IB 2001, waaraan ongehuwde samenwoners moeten voldoen om
als ‘partner’ te worden beschouwd, is echter geen sprake van volledige neutraliteit.
Stevens (2004) merkt op dat er ten aanzien van de nadere voorwaarde van de
‘gezamenlijke huishouding’ voor ongehuwde samenwoners nog een merkwaardig
verschil in behandeling met gehuwden en geregistreerde partners bestaat. Laatst-
genoemden zijn namelijk voor het gehele jaar elkaars ‘partner’, ook indien de geza-
menlijke huishouding aanvangt in de tweede helft van een kalenderjaar. Ongehuw-
de samenwoners kwalificeren in een dergelijke situatie niet als ‘partner’. Dit biedt
voor gehuwde en geregistreerde partners voordelen ten aanzien van de toerekening
van inkomensbestanddelen. In een brief van 30 juni 2006 heeft de Staatssecretaris
van Financién opgemerkt dat hij zich realiseert dat de keuzevrijheid voor samen-
woners kan leiden tot een ongelijke behandeling van gehuwden en ongehuwden,
waarbij ongehuwde samenwoners ook in het voordeel kunnen zijn omdat gehuwden
geen keuzemogelijkheid hebben.? Hij erkent dat dit zou kunnen leiden tot ‘partner-
arbitrage’, bijvoorbeeld om een aanmerkelijkbelangpositie te vermijden.!? Bij de be-

8.  Circulaire van de Minister-President van 18 november 1992, Stcrt. 1992, 230, laatstelijk gewijzigd
bij regeling van 27 april 2005, nr. 05M474365, Stcrt. 2005, 87.

9.  Kamerstukken I1 2005/06, 30 337, nr. 17.

10. Een andere mogelijkheid van ‘partnerarbitrage’ is de toepassing van de alleenstaandeouderkor-
ting en de aanvullende alleenstaandeouderkorting als bedoeld in art. 8.15 en 8.16 Wet IB 2001.
Deze niet onaanzienlijke kortingen gelden voor de belastingplichtige zonder fiscale ‘partner’, en
komen voor ongehuwde samenwoners binnen handbereik door niet te kiezen voor het fiscaal
partnerschap.
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oordeling van de aanmerkelijkbelangregeling in paragraaf 6.3.9 wordt dit aspect na-
der uitgewerkt.

Bij het partnerbegrip van art. 1.2 Wet IB 2001 is sprake van een scherpe norm. Er
wordt precies omschreven welke samenlevingsvormen kwalificeren als ‘partner’.
Bezien vanuit de facilitaire functie acht ik dit bevredigend: het is nu duidelijk voor
wie de faciliteiten gelden. Op basis van de vereenzelvigingsfunctie en de antiont-
gaansfunctie van het partnerbegrip ligt het naar mijn mening echter meer voor de
hand om een open norm te hanteren. De beoogde toerekening van handelingen en
bezittingen van de partner aan de belastingplichtige zou dan in meer situaties kun-
nen worden gerealiseerd.

Hoewel het partnerbegrip van art. 1.2 Wet IB 2001 een rol speelt in verschillende be-
palingen in de inkomstenbelasting, is geenszins sprake van een uniform begrip. Gub-
bels beschrijft dat de inkomstenbelasting naast het algemene begrip ‘partner’ in art.
1.2 Wet IB 2001 nog andere partnerbegrippen kent. In de terbeschikkingstellings-
regelingen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 is bijvoorbeeld gekozen voor een andere
omschrijving van ongehuwde samenwoners.!! [k merk overigens op dat het partner-
begrip in deze regelingen een vereenzelvigingsfunctie en een antiontgaansfunctie
vervult, en geen facilitaire functie.

Weer een ander partnerbegrip ligt besloten in de term ‘personen die tot het huis-
houden van de belastingplichtige behoren’. Dit begrip komt onder meer terug in art.
3.6 Wet IB 2001 ten aanzien van het ‘urencriterium’, in art. 3.15 lid 7, art. 3.16 lid 11 en
art. 3.17 lid 4 Wet IB 2001 voor de aftrekbeperking van kosten, in art. 3.46 lid 1
onderdelen a en b Wet IB 2001 voor de uitgesloten verplichtingen voor de investe-
ringsaftrek en in art. 3.120 lid 4 onderdeel c Wet IB 2001 voor de aftrekbare kosten in
verband met de eigen woning. In deze bepalingen vervult het begrip ook een vereen-
zelvigingsfunctie en een antiontgaansfunctie. De term ‘personen die tot het huishou-
den van de belastingplichtige behoren’ wordt ook gehanteerd in art. 3.58 lid 3 Wet IB
2001 voor de waardering van de woning bij staking als gevolg van overlijden, maar in
deze bepaling heeft hij een facilitaire functie. Dat geldt ook voor het gebruik van
deze term in art. 5.3 lid 2 onderdeel c Wet IB 2001 voor de uitzondering van persoon-
lijke bezittingen van de grondslag voor de vermogensrendementsheffing van box 3.

Vanwege het bestaan van deze andere partnerbegrippen meent Gubbels dat het al-
gemene partnerbegrip van art. 1.2 Wet IB 2001 al bij de parlementaire behandeling
was achterhaald. Zij heeft een voorkeur voor één partnerbegrip voor de gehele in-
komstenbelasting, waarvan slechts gemotiveerd kan worden afgeweken, en dat te-
vens is afgestemd met andere belastingwetten. Naar mijn mening zou hierbij nog
wel onderscheid moeten worden gemaakt naar de functie van de begrippen: zoals ik
hiervoor heb toegelicht vind ik dat bij de vereenzelvigingsfunctie en antiontgaans-
functie van het partnerbegrip een ruimere definitie past dan bij de facilitaire functie.

11. N.C.G. Gubbels, ‘Het partnerbegrip’, in: A.C. Rijkers en H. Vording, Vijf jaar Wet IB 2001, Deventer:
Kluwer 2006.
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Overigens is de pluriformiteit van de partnerbegrippen ook door de wetgever
onderkend. Reeds in 2000 is een studie aangekondigd naar de definiéring van fami-
liegroepen in de fiscale wetgeving en de stroomlijning daarvan.!? In het rapport ‘Bre-
der, lager, eenvoudiger? Een evaluatie van de belastingherziening 2001’ is herhaald
dat een discussie over uniformering van het partnerbegrip nuttig is.!> Gezien de ont-
wikkeling dat de Belastingdienst steeds vaker is betrokken bij de uitvoering van in-
komensafhankelijke regelingen, dient die discussie volgens het rapport in een breder
verband te worden beschouwd. Daarbij wordt gedacht aan het partnerbegrip in an-
dere heffingswetten, zoals de SW 1956, maar ook dat in de AWIR. In dit verband is de
Minister van Financién in een brief van 15 februari 2007, nr. DB2006-00632M, V-N
2007/11.8, nader ingegaan op de verschillende partnerbegrippen in met name de
AOW en de AWIR. Hierbij is echter niet duidelijk beargumenteerd waarom de begrip-
pen afwijken.

Ten aanzien van het begrippenkader kan nog worden gewezen op de in hoofdstuk 5
genoemde ‘Aanwijzingen voor de regelgeving’, waarin een aantal modelbepalingen
met betrekking tot andere samenlevingsvormen zijn opgenomen.!4 In dit verband
wordt in Aanwijzing 72a lid 1 de term ‘levensgezel’ gebruikt voor ongehuwde
samenwoners. Deze term wordt ook gebruikt in de in hoofdstuk 3 beschreven
Tabaksblat Code en de Wft. Indien een persoon met een levensgezel een gezamenlij-
ke huishouding voert, is op basis van Aanwijzing 72a lid 2 sprake van een ‘ongehuwd
samenlevende’. In principe zouden deze termen ook kunnen worden gehanteerd in
het belastingrecht.

6.3.1.4  Aanbevelingen

Stevens (2004) meent dat het aanbeveling verdient om het fiscale partnerschap te
beperken tot gehuwden en geregistreerde partners, omdat alleen voor die twee
categorieén sprake is van ‘zorgverbonden partnerschap’. Naar zijn mening past het
bij een draagkrachtheffing om het begrip ‘partner’ te beperken tot situaties waarin
een dergelijke duurzame zorgrelatie bestaat. Alleen in deze situaties zouden part-
ners in de gelegenheid moeten worden gesteld om inkomens- en vermogensbe-
standdelen aan elkaar toe te rekenen. Naast het begrip ‘zorgverbonden partner’ zou
volgens Stevens een afzonderlijk, materieel ingevuld begrip ‘gelieerde samenwoner’
moeten worden ontwikkeld. Dit begrip is nodig om bepaalde transacties en situaties
andere fiscale gevolgen te geven, indien sprake is van gelieerde verhoudingen. Het
begrip ‘gelieerde samenwoner’ zou kunnen gelden ter vervanging van het begrip
‘verbonden persoon’ in art. 3.6 en 3.46 Wet IB 2001, en voor de meetrekregeling van
het ‘aanmerkelijk belang’ van art. 4.10 Wet IB 2001.

12.  Kamerstukken I1 2000/01, 27 466, nr. 6, p. 58, 59 en 96.

13. Kamerstukken I1 2005/06, 30 375, nr. 1-2, p. 121 en 122.

14. Circulaire van de Minister-President van 18 november 1992, Stcrt. 1992, 230, laatstelijk gewijzigd
bij regeling van 27 april 2005, nr. 05M474365, Stcrt. 2005, 87.
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Ik onderschrijf het nut van dit onderscheid tussen de ‘partner’ en de ‘gelieerde sa-
menwoner’. Het eerdergenoemde verschil tussen de facilitaire functie en de vereen-
zelvigingsfunctie van het partnerbegrip komt hierin namelijk treffend tot uitdruk-
king. Op basis van dit onderscheid zouden faciliteiten alleen voor een beperkte kring
van partners kunnen gelden. Voorts zouden in regelingen met een antimisbruikka-
rakter de handelingen of bezittingen van een ruimere kring van verbonden personen
kunnen worden toegerekend aan de belastingplichtige.

In dit verband meen ik dat ongehuwde samenwoners ook als ‘partner’ moeten kun-
nen worden aangemerkt. Zoals in hoofdstuk 5 is beschreven, is de sociaal-maat-
schappelijke betekenis van het huwelijk de afgelopen decennia aanzienlijk gewij-
zigd. Ongehuwd samenwonen heeft een volwaardige plaats verworven naast het hu-
welijk, en laat ten opzichte van trouwen nog steeds een flinke toename zien. Het
fenomeen is dan ook niet meer weg te denken uit onze maatschappij. Uit onderzoek
blijkt een tendens dat paren veelal eerst ongehuwd samenwonen, om eventueel pas
daarna te trouwen. Veel ongehuwd samenwonende paren hebben echter kennelijk
niet de intentie om ooit te trouwen. Ongehuwd samenwonen kan daarom meer en
meer worden beschouwd als een manier om vorm te geven aan een volwaardige
relatie. Deze trend moet naar mijn mening ook fiscaal worden gevolgd. Uit demogra-
fisch onderzoek blijkt echter dat relaties van ongehuwde samenwoners minder sta-
biel zijn dan die van gehuwden: het risico van relatieontbinding is hoger bij onge-
huwde samenwoners. In dit verband lijkt het optionele karakter van hun partner-
schap daarom nog niet zo slecht. Bezien vanuit de facilitaire functie acht ik een
dergelijke keuzemogelijkheid voor samenwoners ook niet bezwaarlijk. Echter, op
basis van de huidige regeling van art. 1.2 Wet IB 2001 kunnen ongehuwde samen-
woners hun keuze voor het partnerschap elk jaar herzien. Net als Stevens vind ik dat
deze jaarlijkse keuzemogelijkheid te vrijblijvend is. Naar mijn mening zou sprake
moeten zijn van een eenmalige keuze, waarop slechts kan worden teruggekomen bij
beéindiging van de relatie.

Op basis van het vorenstaande zou ik de contouren van het begrip ‘partner’ voor de

inkomstenbelasting als volgt willen schetsen:

- De echtgenoot, geregistreerde partner en de ‘ongehuwd samenlevende’, ofwel de
‘levensgezel’ met wie de belastingplichtige een ‘gezamenlijke huishouding’ voert,
worden als ‘partner’ aangemerkt.

- De keuzemogelijkheid voor ongehuwde partners is eenmalig: herziening van de
keuze is slechts mogelijk bij beéindiging van de relatie.

- De keuzemogelijkheid is bovendien afhankelijk van nadere voorwaarden, zoals
meerderjarigheid, het voeren van een ‘gezamenlijke huishouding’ in de zin van
art. 26 paragraaf 2 lid 3 Leidraad INV 1990 en inschrijving op hetzelfde woonadres
in de gemeentelijke basisadministratie.

Dit partnerbegrip heeft slechts een facilitaire functie; de vereenzelvigingsfunctie en
antiontgaansfunctie wordt in de door mij voorgestelde benadering overgenomen
door het begrip ‘verbonden persoon’. In laatstgenoemd begrip is naar mijn mening
geen plaats voor een keuzemogelijkheid voor partners. Dit past niet bij de antiont-
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gaansfunctie die dit begrip heeft. Bij de analyse van de verschillende begrippen ‘ver-
bonden persoon’ in paragraaf 6.3.4 tot en met 6.3.6 wordt dit nader uitgewerkt.

6.3.2 ‘Kind’ in de zin van art. 1.4 Wet IB 2001

In verschillende bepalingen van de Wet IB 2001 speelt de relatie tussen een ouder en
een kind een rol. Dit geldt bijvoorbeeld voor de toerekening van bepaalde inkomens-
bestanddelen van een minderjarig kind aan de ouder op basis van art. 2.15 Wet IB
2001, waarbij het begrip in zekere zin een vereenzelvigingsfunctie heeft. Met betrek-
king tot de aftrekbaarheid van uitgaven voor levensonderhoud heeft het begrip
‘kind’ in art. 6.13 Wet IB 2001 echter een facilitaire functie. De functie van het begrip
is daarom naar mijn mening niet eenduidig.

6.3.2.1  Wettelijke omschrijving

Op basis van art. 1.4 Wet IB 2001 wordt een pleegkind voor de toepassing van de Wet
IB 2001 als een ‘kind’ beschouwd. Ingevolge art. 2 lid 3 onderdeel i AWR omvat dit
begrip ‘kind’ echter nog meer soorten kinderen, omdat in deze bepaling de eerste-
graads bloedverwant en de aanverwant in de neergaande lijn als ‘kind’ wordt aange-
merkt. Het gaat om ‘eigen’ kinderen van de belastingplichtige, adoptiekinderen, er-
kende kinderen, en om stiefkinderen. Ingevolge art. 2 lid 6 AWR tellen de kinderen
van de geregistreerde partner van de belastingplichtige ook mee.

Ik ga ervan uit dat een kind van een ‘partner’ met wie de belastingplichtige on-
gehuwd samenwoont, voor de inkomstenbelasting ook als een ‘kind’ wordt
beschouwd. Dit vloeit voort uit de bepaling van art. 1.2 lid 5 Wet IB 2001, waarin is
bepaald dat de kwalificatie als ‘partner’ in de Wet IB 2001 ten aanzien van het aan-
verwantschap dezelfde gevolgen heeft als het huwelijk. Dat wil zeggen, dat bloedver-
wanten van de ene partner als aanverwanten van de andere worden beschouwd.®

6.3.2.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Op het eerste gezicht roept het gebruik van het begrip ‘kind’ in de Wet IB 2001 de
vraag op of hiermee wordt gedoeld op biologisch, juridisch of sociaal bloedverwant-
schap, zoals deze termen in hoofdstuk 5 zijn beschreven. Uit de algemene definitie-
bepaling van art. 2 lid 3 onderdeel i AWR kan echter worden afgeleid dat juridisch
bloedverwantschap is bedoeld, en niet het biologische. In deze bepaling wordt im-
mers gesproken van de ‘eerstegraads bloedverwant en de aanverwant in de neer-
gaande lijn’, conform de terminologie van art. 1:3 BW.

Omdat juridisch bloedverwantschap is bedoeld, kent het begrip ‘kind’ een ruime
invulling. Hierdoor is de bepaling naar mijn mening in grote lijnen in overeenstem-

15. Voor de toepassing van de Wet IB 1964 werden in Hof 's-Hertogenbosch 1 augustus 1996, nr.
0109/94, V-N 1997/1644, de kinderen van de ongehuwde samenlevingspartner van de belasting-
plichtige als zijn ‘pleegkinderen’ aangemerkt.
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ming met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid van samenlevingsvormen en
gezinssituaties, en met het personen- en familierecht.

6.3.2.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Als gevolg van de hiervoor geschetste, ruime invulling van het begrip ‘kind’ is naar
mijn mening sprake van neutraliteit ten aanzien van de gekozen samenlevingsvorm.
Een kind van een ‘partner’ met wie de belastingplichtige ongehuwd samenwoont,
moet op basis van art. 1.2 lid 5 Wet IB 2001 ook als ‘kind’ worden beschouwd. In dit
verband ontstaat dezelfde situatie als bij gechuwden of geregistreerde partners.

6.3.2.4 Aanbevelingen

Art. 4 lid 1 AWIR bevat eveneens een omschrijving van het begrip ‘kind’, die naar
mijn mening duidelijker en vollediger is dan de omschrijving van art. 2 lid 3 onder-
deel i AWR in combinatie met art. 1.4 Wet IB 2001:

‘Kind is de bloedverwant of aanverwant in de neergaande lijn van de be-
langhebbende of zijn partner, die in belangrijke mate wordt onderhouden
door de belanghebbende of zijn partner en op hetzelfde woonadres als de
belanghebbende staat ingeschreven in de gemeentelijke basisadministra-
tie persoonsgegevens. Met een bloedverwant of aanverwant in de neer-
gaande lijn wordt gelijkgesteld een pleegkind.’

Uit deze definitie blijkt duidelijker dat het kind van de partner met wie men onge-
huwd samenwoont, ook als een ‘kind’ wordt beschouwd. Hoewel niet strikt noodza-
kelijk, zou om die reden kunnen worden overwogen om deze omschrijving ook voor
de inkomstenbelasting te hanteren.

6.3.3 ‘Samenwerkingsverband’ en ‘verbonden personen’ in de zin van art. 3.6 lid
2 Wet IB 2001

Om toegang te krijgen tot de ondernemingsfaciliteiten moet in de eerste plaats wor-
den voldaan aan het ondernemerscriterium van art. 3.4 Wet IB 2001. Op basis hier-
van is voor het ondernemerschap vereist dat de belastingplichtige rechtstreeks
wordt verbonden voor verbintenissen betreffende de onderneming. In situaties
waarin een reéle onderneming wordt gedreven, geldt bovendien dat de werkzaam-
heden die zijn verricht in het kader van een ongebruikelijk ‘samenwerkingsverband’
met ‘verbonden personen’ niet meetellen voor het zogenoemde urencriterium van
art. 3.6 Wet IB 2001. Hiermee wordt voorkomen dat belastingplichtigen onbedoeld
toegang krijgen tot de ondernemingsfaciliteiten, door werkzaamheden te verrichten
voor een onderneming van een ‘verbonden persoon’. Hierbij is met name gedacht
aan een man-vrouwsamenwerkingsverband waarbij één van de partners slechts
ondersteunende werkzaamheden verricht. Ik zou aan de desbetreffende begrippen
ook een vereenzelvigingsfunctie en een antiontgaansfunctie willen toekennen: de
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werkzaamheden van de belastingplichtige worden immers geacht niet zelfstandig te
zijn verricht.

6.3.3.1  Wettelijke omschrijving

Het begrip ‘samenwerkingsverband’ in de zin van art. 3.6, lid 2, Wet IB 2001 is niet
nader omschreven. In de parlementaire geschiedenis is gesproken van situaties
waarin een onderneming voor rekening van meer dan één persoon of lichaam wordt
gedreven. Het omvat ook de ondermaatschap en de onder-VOF.!® Voorts is gewezen
op de situatie waarin een onderneming wordt verhuurd, of is overgedragen tegen
een winstrecht of een lijfrente. De verhuurder c.q. winstrecht- of lijfrentegenieter
behoren ook tot een ‘samenwerkingsverband’ en de werkzaamheden die zij in dit
verband verrichten, tellen niet mee voor de beoordeling of wordt voldaan aan het
urencriterium.!” In het kader van wetsvoorstel ‘Invoering Titel 7.13 BW’ (31 065) is
opgemerkt dat de terbeschikkingstellingsregelingen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB
2001 ook van toepassing zijn, indien het samenwerkingsverband tussen echtgenoten
een OV of OVR is.!8

In art. 3.6 lid 4 Wet IB 2001 is voorts verduidelijkt dat een samenwerkingsverband
met een rechtspersoon waarin de belastingplichtige een ‘aanmerkelijk belang’ bezit,
ook als een ‘samenwerkingsverband’ wordt beschouwd. Heithuis, Kavelaars en
Schuvers (2007) merken op dat als gevolg hiervan de uren die een ondernemer be-
steedt aan een samenwerkingsverband met zijn BV niet meetellen bij het urencrite-
rium.

Het begrip ‘verbonden personen’ is wel omschreven. Op basis van art. 3.6 lid 3
onderdeel a Wet IB 2001 zijn dit in de eerste plaats de in paragraaf 6.2.1 genoemde
‘personen die behoren tot het huishouden van de belastingplichtige’. Dit betreft de
echtgenoot of geregistreerde partner, de persoon met wie de belastingplichtige on-
gehuwd samenwoont, inwonende ‘eigen’ kinderen, adoptiekinderen, erkende kinde-
ren, stiefkinderen en pleegkinderen, en eventueel inwonende ouders. Essers be-
schrijft echter dat ten aanzien van deze personen geen sprake hoeft te zijn van een
familieband.!®

Volgens art. 3.6 lid 3 onderdeel b Wet IB 2001 zijn bloed- of aanverwanten in de
rechte lijn van de belastingplichtige, en personen die behoren tot het huishouden
van die bloed- of aanverwanten, ook ‘verbonden personen’. Dit zijn bijvoorbeeld de
ouders, grootouders, ‘eigen’ kinderen, adoptiekinderen, erkende kinderen, stiefkin-
deren, pleegkinderen en kleinkinderen van de belastingplichtige die niet bij hem in-
wonen. Het betreft ook de partner waarmee deze bloed- of aanverwanten ongehuwd
samenwonen, en de inwonende kinderen van die partner.

16. Kamerstukken I1 1999/2000, 26 727, nr. 7, p. 133.

17.  Kamerstukken I1 1999/2000, 26 727, nr. 17, p. 62.

18. Kamerstukken I1 2006/07, 31 065, nr. 5, p. 3 en 7.

19. P.H.]. Essers, ‘Het verbondenheidscriterium en het urencriterium’, in: A.C. Rijkers en H. Vording,
Vijf jaar Wet IB 2001, Deventer: Kluwer 2006.
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6.3.3.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Omdat de inhoud en reikwijdte van het begrip ‘samenwerkingsverband’ niet duide-
lijk is, kan geen uitspraak worden gedaan over de mate waarin dit begrip overeen-
komt met de inhoud die daaraan wordt gegeven in de bedrijfseconomie, het onder-
nemingsrecht en het jaarrekeningenrecht.

Voor het begrip ‘verbonden personen’ in art. 3.6 lid 3 Wet IB 2001 geldt een ruime
omschrijving. Wat betreft de samenlevingspartner van de belastingplichtige omvat
het de echtgenoot, de geregistreerde partner en de persoon met wie men ongehuwd
samenwoont. De meeste soorten kinderen zijn ook ‘verbonden’. Door deze ruime in-
vulling is de bepaling naar mijn mening grotendeels in overeenstemming met de so-
ciaal-maatschappelijke werkelijkheid van samenlevingsvormen en gezinssituaties
en met het personen- en familierecht.

6.3.3.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Ten aanzien van het begrip ‘samenwerkingsverband’ is sprake van een zeer open
norm, waardoor het begrip in elk geval rechtsvormneutraal lijkt. Voor het begrip
‘verbonden personen’ in art. 3.6 lid 3 Wet IB 2001 geldt eveneens een ruime om-
schrijving, hoewel de gehanteerde norm minder open is. Overigens acht ik de open
norm in de omschrijving van deze begrippen wel begrijpelijk op basis van de achter-
grond van de regeling waarin dit begrip een rol speelt: de vereenzelvigingsfunctie en
de antiontgaansfunctie komt beter tot zijn recht bij een minder scherp afgebakend
begrip.

Het begrip ‘verbonden personen’ lijkt neutraal ten aanzien van de samenlevings-
vorm. Essers leidt echter uit de omschrijving van art. 3.6 lid 3 onderdeel a Wet IB
2001 af dat de bloed- of aanverwanten van de ‘tot het huishouden van de belasting-
plichtige behorende personen’ niet als ‘verbonden persoon’ worden beschouwd.
Hierdoor wordt bijvoorbeeld een kind van de partner met wie de belastingplichtige
ongehuwd samenwoont, dat niet tot zijn huishouden hoort, niet als een ‘verbonden
persoon’ beschouwd. Indien de belastingplichtige en zijn partner zouden zijn ge-
huwd of een geregistreerd partnerschap zouden zijn aangegaan, zou dit kind als
‘aanverwant’ in de zin van art. 3.6 lid 3 onderdeel b Wet IB 2001 wel tot de ‘verbon-
den personen’ worden gerekend. Er is dus geen sprake van volledige neutraliteit.

In dit opzicht is er ook een verschil met art. 3.91 lid 2 onderdeel b onder 6° Wet IB
2001, op basis waarvan een minderjarig kind van de partner in alle gevallen als ‘ver-
bonden persoon’ wordt beschouwd.

Ten aanzien van de neutraliteit geldt nog het volgende. In hoofdstuk 5 is beschreven
dat aanverwantschap op basis van art. 1:3 lid 3 BW niet eindigt bij beéindiging van
een huwelijk. Hierdoor blijven de bloedverwanten van de echtgenoot van de belas-
tingplichtige na een echtscheiding ook zijn aanverwanten, en daarom ook ‘verbon-
den personen’. Indien geregistreerde partners hun wettelijk erkende relatie verbre-
ken, lijkt het aanverwantschap wel te eindigen. Die aanverwanten zijn dan niet lan-
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ger te beschouwen als ‘verbonden personen’ in de zin van art. 3.6 lid 3 Wet IB 2001.
Van een neutrale behandeling is ook in dit opzicht geen sprake.

Overigens is in art. 4.2 Wet IB 2001 bepaald dat het aanverwantschap, in afwijking
van art. 1:3 lid 3 BW, voor de toepassing van de aanmerkelijkbelangregeling wel ein-
digt na een echtscheiding. Een vergelijkbare bepaling ontbreekt echter ten aanzien
van art. 3.6 Wet IB 2001.

6.3.3.4 Aanbevelingen

Stevens (2001) merkt op dat het begrip ‘samenwerkingsverband’ een wettelijke om-
schrijving verdient, temeer omdat dit begrip niet alleen een rol speelt in art. 3.6 lid 2
Wet IB 2001, maar ook in andere fiscale regelingen. Te denken valt aan art. 3.41 Wet
IB 2001 voor de kleinschaligheidsinvesteringsaftrek, art. 3.42 lid 4 Wet IB 2001 ten
aanzien van de energie-investeringsaftrek, art. 3.63 lid 4 Wet IB 2001 voor de geruis-
loze overdracht van een onderneming aan een medeondernemer, de terbeschikking-
stellingsregelingen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 en art. 10d lid 5 Wet VPB 1969
voor de toepassing van de thin-capmaatregel. In vergelijkbare zin vindt de commis-
sie ‘Terbeschikkingstellingsregeling’ van de Vereniging van Belastingwetenschap
(2005) het opvallend dat het gelijknamige begrip ‘samenwerkingsverbanden’ in art.
3.91 en 3.92 Wet IB 2001 niet is gedefinieerd.

Naar mijn mening is het op basis van de vereenzelvigingsfunctie en de antiont-
gaansfunctie op zich begrijpelijk dat voor het begrip ‘samenwerkingsverband’ een
open normering geldt, die niet volstrekt duidelijk is. Echter, enige invulling van het
begrip op basis van de ervaringen die tot op heden zijn opgedaan, lijkt mij wel mo-
gelijk. In dit verband zou bijvoorbeeld kunnen worden verduidelijkt dat dit in elk ge-
val de maatschap, VOF en CV betreft, en na de inwerkingtreding van het wetsvoorstel
‘Invoering van titel 713 BW’ (31 065), de SV, OV, OVR, CV en CVR. Voorts zou kunnen
worden vastgelegd dat de ondermaatschap en onder-VOF en variaties hierop, als een
‘samenwerkingsverband’ worden beschouwd. Tevens zou kunnen worden verduide-
lijkt welke vormen er in elk geval niet onder vallen, zoals de BV of NV en andere non-
transparante entiteiten. Dit zou naar mijn mening de kenbaarheid van de bepaling
kunnen vergroten zonder afbreuk te doen aan haar ruime strekking. Deze nadere in-
vulling zou ook kunnen gelden voor het gelijknamige begrip ‘samenwerkingsver-
band’ in de bepalingen van art. 3.41 en 3.42 lid 4, art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001, omdat
het begrip daar ook een vereenzelvigingsfunctie heeft. In art. 3.63 lid 4 Wet IB 2001
en art. 10d lid 5 Wet VPB 1969 heeft het begrip weliswaar een facilitaire functie, en
geen vereenzelvigingsfunctie, maar ik meen dat de genoemde invulling in deze be-
palingen ook niet bezwaarlijk zou zijn.

Behalve het begrip ‘verbonden personen’ in art. 3.6 lid 3 Wet IB 2001 bestaan er voor
de inkomstenbelasting nog vier vergelijkbare begrippen die uitgaan van een ‘ver-
bonden persoon’. Deze andere begrippen hebben eveneens een vereenzelvigings-
functie en een antiontgaansfunctie en zij kunnen daarom naar mijn mening worden
geiiniformeerd. Ik werk dit nader uit in paragraaf 6.3.6 bij de analyse van het begrip
‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.91 Wet IB 2001.
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6.34 ‘Verbonden persoon’ en ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 3.30a lid 9
tot en met 11 Wet IB 2001

In art. 3.30a Wet IB 2001 is een beperking ten aanzien van de afschrijving op vast-
goed opgenomen. De begrenzing houdt in dat op een gebouw kan worden afgeschre-
ven tot de zogenoemde WOZ-waarde.2? Hierbij speelt verbondenheid in twee op-
zichten een rol. Ten eerste geldt op basis van art. 3.30a lid 3 onderdeel b Wet IB 2001
een lagere bodemwaarde, namelijk 50% van de WOZ-waarde, indien een gebouw ter
beschikking wordt gesteld aan een ‘verbonden persoon’ of ‘verbonden lichaam’. Ter
zake van dit soort gebouwen in eigen gebruik of in gebruik in de ‘eigen kring’ kan een
groter bedrag worden afgeschreven. In dit verband hebben de genoemde begrippen
een facilitaire functie. In de tweede plaats geldt de afschrijvingsbeperking, in situa-
ties waarin een gebouw gezamenlijk eigendom is van de belastingplichtige en een
met hem ‘verbonden persoon’ of een ‘verbonden lichaam’, alsof sprake is van een in-
vestering door één persoon. Deze bepaling, die is opgenomen in art. 3.30a lid 7 Wet
IB 2001, is gericht op het ontgaan van de afschrijvingsbeperking. De begrippen ‘ver-
bonden persoon’ of ‘verbonden lichaam’ hebben in dit verband dus een vereenzelvi-
gingsfunctie en met name een antiontgaansfunctie.

6.3.4.1  Wettelijke omschrijving

Het begrip ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.30a lid 9 Wet IB 2001 omvat in de
eerste plaats de ‘partner’ van de belastingplichtige. Voorts betreft het ongehuwde sa-
menwoners die ervoor zouden kunnen kiezen om als ‘partner’ in de zin van art. 1.2
Wet IB 2001 te worden aangemerkt, maar dat niet hebben gedaan. Dit zijn bijvoor-
beeld personen die een notarieel samenlevingscontract zijn aangegaan, personen
die voor de toepassing van een pensioenregeling als partner zijn aangemeld, of per-
sonen die een woning gezamenlijk hebben gefinancierd. Indien de belastingplichtige
minderjarig is, worden de ouders en de partners van de ouders op basis van art.
3.30alid 10 Wet IB 2001 ook als ‘verbonden persoon’ beschouwd. Overigens wordt in
deze bepaling voor de omschrijving van de partners van de ouders per abuis verwe-
zen naar in art. 3.30a lid 8 Wet IB 2001; bedoeld zal zijn lid 9.

In art. 3.30a lid 11 Wet IB 2001 is voor het afschrijvingsregime het begrip ‘verbonden
lichaam’ gedefinieerd. Dit is een vennootschap waarin de belastingplichtige of een
met de belastingplichtige verbonden persoon, een ‘aanmerkelijk belang’ heeft als
bedoeld in hoofdstuk 4 Wet IB 2001. Hierbij is een aanmerkelijk belang in de zin van
art. 4.10 of 4.11 Wet IB 2001 uitgesloten.

Hoewel dit begrip ‘verbonden lichaam’ afzonderlijk is gedefinieerd, komt het in-
houdelijk geheel overeen met het begrip dat wordt gehanteerd in de terbeschikking-
stellingsregeling van art. 3.92 lid 1 onderdeel a Wet IB 2001.

20. Kamerstukken I1 2005/06, 30 572, nr. 3, p. 25.
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6.3.4.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

De omschrijving van het begrip ‘verbonden persoon’ in art. 3.30a lid 9 en 10 Wet IB
2001 is ruim. Het omvat de echtgenoot, de geregistreerde partner, en de persoon met
wie men ongehuwd samenwoont, en ook de minderjarige ‘eigen’ kinderen, adoptie-
kinderen, erkende kinderen, stiefkinderen, pleegkinderen en de kinderen van de
partner. Door deze ruime invulling is de bepaling naar mijn mening in overeenstem-
ming met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid van samenlevingsvormen en
gezinssituaties, en met het personen- en familierecht. Zij is hierdoor ook neutraal
ten aanzien van de samenlevingsvorm.

Zoals hiervoor reeds is opgemerkt, eindigt aanverwantschap op basis van art. 1:3 lid
3 BW niet bij beéindiging van het huwelijk. Hierdoor blijven de bloedverwanten van
de echtgenoot van de belastingplichtige na een echtscheiding ook zijn aanverwan-
ten, en daarom ook ‘verbonden persoon’. Hoewel dit wellicht een uitzonderlijke situ-
atie betreft, kan hierdoor na ontbinding van het huwelijk nog steeds tot een lagere
bodemwaarde worden afgeschreven, indien een onroerende zaak wordt verhuurd
aan een bloedverwant van de ex-echtgenoot. Ik kan mij voorstellen dat de toepas-
sing van de faciliteit in dit geval niet is bedoeld. Overigens zou dit kunnen worden
opgelost door invoering van een bepaling analoog aan die van art. 4.2 Wet IB 2001,
waarin het aanverwantschap bij wijze van fictie eindigt voor de toepassing van de
aanmerkelijkbelangregeling.

6.3.4.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De inhoud van het verbondenheidsbegrip in art. 3.30a lid 9 en 10 Wet IB 2001 is min
of meer gelijk aan het gelijknamige begrip ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.91
lid 2 onderdeel b en c Wet IB 2001, dat in paragraaf 6.3.6 wordt geanalyseerd. Een be-
langrijk verschil is echter, dat voor de toepassing van art. 3.30a Wet IB 2001 alleen
wordt aangeknoopt bij de kring van directe familieleden, en niet bij de ruimere
kring. Vanuit de facilitaire functie van het begrip ‘verbonden persoon’ in art. 3.30a
Wet IB 2001 acht ik dit begrijpelijk: in zoverre is de bepaling niet bedoeld om mis-
bruik tegen te gaan, maar om een groter afschrijvingspotentieel te bieden. Voor de
antiontgaansfunctie zou het naar mijn mening logischer zijn om wel aan te sluiten
bij de ruimere kring. Ik vind daarom dat de regeling van art. 3.30a Wet IB 2001 twee
verbondenheidsbegrippen voor de relaties tussen natuurlijke personen dient te
bevatten: een facilitair begrip met een enigszins beperkte reikwijdte en een ruimer
begrip met een antiontgaansfunctie.

In art. 3.30a lid 11 Wet IB 2001 is het begrip ‘verbonden lichaam’ gedefinieerd als de
vennootschap waarin de belastingplichtige of een met de belastingplichtige verbon-
den persoon, een ‘aanmerkelijk belang’ heeft als bedoeld in hoofdstuk 4 Wet IB 2001.
In de literatuur is opgemerkt dat het aanmerkelijkbelangcriterium en de bijbehoren-
de grens van 5% misschien wel bruikbaar is voor het onderscheid tussen ‘beleggen’
en ‘ondernemen’, zoals ook is bedoeld in de aanmerkelijkbelangregeling, maar dat
het geen goed criterium is om de beleidsinvloed van een aandeelhouder uit te druk-
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ken.2! Heithuis, Kavelaars en Schuver (2007) merken in dit verband op dat het
‘machtselement’ in de huidige aanmerkelijkbelangregeling is verlaten. Naar mijn
mening dient dit machtselement voor de toepassing van art. 3.30a Wet IB 2001 juist
centraal te staan. In dit verband wijs ik erop dat voor de toepassing van de aanspra-
kelijkheidsregeling van art. 40 INV 1990 uitdrukkelijk is aangeknoopt bij een 33'4%-
criterium, en niet bij de 5%-grens.22 Hierdoor worden alleen aandeelhouders die in
het algemeen een belangrijke zeggenschap hebben in een lege vennootschap, onder
de aansprakelijkheid gebracht. Voor zover het de antiontgaansfunctie van het begrip
‘verbonden lichaam’ betreft, vind ik een 33'4%-criterium ook beter passen in de re-
geling van art. 3.30a Wet IB 2001.

Ten aanzien van de facilitaire functie van het begrip ‘verbonden lichaam’ vind ik
dat de door de wetgever bedoelde afbakening van de eigen kring hiermee beter tot
uitdrukking komt door in beginsel een hogere grens te hanteren van bijvoorbeeld
50% van de stemrechten die zijn verbonden aan de aandelen in het geplaatste kapi-
taal. Daarom dient dit verbondenheidsbegrip naar mijn mening ook te worden ge-
splitst in twee afzonderlijke begrippen.

6.3.44 Aanbevelingen

Ik zou de hiervoor bedoelde splitsing van de verbondenheidsbegrippen in art. 3.30a
Wet IB 2001 als volgt willen vormgeven.

In verband met de facilitaire functie stel ik voor om de ‘eigen kring’ van natuurlijke
personen die nauw zijn verbonden met de belastingplichtige, af te bakenen tot de
‘partner’ als bedoeld in art. 1.2 Wet IB 2001 en een minderjarig ‘kind’. Dit partnerbe-
grip is minder ruim dan het begrip dat thans wordt gehanteerd in art. 3.30a Wet IB
2001, omdat het alleen de ongehuwde samenwoners omvat die uitdrukkelijk hebben
gekozen om fiscaalrechtelijk als ‘partner’ te worden aangemerkt en in dit verband
ook aan bepaalde voorwaarden voldoen. De ruimere, alternatieve samenwoonsitua-
ties als bedoeld in art. 3.30a lid 9 Wet IB 2001 passen naar mijn mening wel bij een
antiontgaansbepaling, maar niet bij een faciliteit zoals de afzwakking van de af-
schrijvingsbeperking.

Voorts zou ik op basis van de facilitaire functie een hogere grens willen stellen
voor de lichamen waaraan onroerende zaken ter beschikking worden gesteld, en die
kunnen worden gerekend tot de eigen kring ofwel het ‘concern’ van de belasting-
plichtige. In dit verband stel ik de volgende materieel-economische benadering van
dit verbondenheidsbegrip voor:

21. G.T.XK.Meussen, ‘De fictiefloonregeling in art. 12a Wet LB 1964’, FED 1997/870, pleit er bijvoor-
beeld voor om de ondergrens voor de toepassing van de gebruikelijkloonregeling te stellen op ‘ten
minste een derde gedeelte belang’ in het geplaatste kapitaal van een vennootschap. Voorts heeft
de commissie ‘Terbeschikkingstellingsregeling’ van de Vereniging voor Belastingwetenschap
(2005) opgemerkt dat de aanmerkelijkbelanggrens van 5% geen geschikt criterium is voor de ter-
beschikkingstellingsregeling. Volgens haar zou beter kunnen worden aangesloten bij een criteri-
um van ‘doorslaggevende zeggenschap’ van 33'4%.

22. Kamerstukken I1 2000/01, 27 209, nr. 6, p. 86.
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- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van meer dan 50% van de stemrechten in een
aandelenvennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een te-
genbewijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond
dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
sprake is van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fis-
cus stellen dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks
het bezit van meer dan 50% van de stemrechten.

- Ten aanzien van de verbondenheid van een natuurlijke persoon met een lichaam
worden de belangen gehouden door diens ‘partner’ en kinderen meegeteld bij de
beoordeling van het bedoelde vermoeden.

In hoofdstuk 7 werk ik dit begrip ‘concern’ nader uit, waarbij ik ook inga op de wijze
waarop in dit verband moet worden omgegaan met alternatieve bezitsvormen van
aandelen, zoals certificaten van aandeel en optierechten.

Met het oog op de antiontgaansfunctie van de verbondenheidsbegrippen in art.
3.30a lid 6 en 7 Wet IB 2001 kan worden aangesloten bij de begrippen ‘verbonden
persoon’ en verbonden lichaam als bedoeld in art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Ten op-
zichte van de huidige regeling van art. 3.30a Wet IB 2001 zal het begrip ‘verbonden
persoon’ dan een grotere reikwijdte hebben, omdat dan ook de ruimere kring van
verbonden personen in acht wordt genomen. Voorts geldt ten aanzien van dit begrip
geen keuzemogelijkheid voor de kwalificatie als partners. Beide aspecten doen naar
mijn mening recht aan de antiontgaansfunctie.

Wat betreft de antiontgaansfunctie van het begrip ‘verbonden lichaam’ stel ik
voor om hiervoor een 33's%-criterium te hanteren. Hierdoor worden alleen aandeel-
houders met belangrijke zeggenschap in de vennootschap onder reikwijdte van de
maatregel gebracht, hetgeen naar mijn mening resulteert in een meer evenwichtige
benadering. Ik werk de contouren van dit aangepaste begrip ‘verbonden lichaam’ na-
der uit in paragraaf 6.3.6.

6.3.5 Verbonden personen in de zin van art. 3.46, lid 1, Wet IB 2001

In art. 3.46 lid 1 Wet IB 2001 is ter voorkoming van onbedoeld gebruik een aantal uit-
gesloten verplichtingen voor de investeringsaftrek opgenomen. Dit zijn verplichtin-
gen die zijn aangegaan met een aantal categorieén verbonden personen. De verbon-
denheidsbegrippen hebben in dit verband een vereenzelvigingsfunctie en met name
een antimisbruikfunctie.
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Overigens gelden de uitsluitingen van de verplichtingen voor de investeringsaf-
trek niet indien sprake is van reéle verplichtingen.?3

6.3.5.1 Wettelijke omschrijving

Er wordt in art. 3.46 lid 1 Wet IB 2001 onderscheid gemaakt tussen vier groepen
verbonden personen. Bij de eerste categorie gaat het om de personen die tot het
huishouden van de belastingplichtige behoren. De tweede groep betreft bloed- en
aanverwanten in de rechte lijn van de belastingplichtige, of personen die tot hun
huishouden behoren. De personen in deze twee groepen worden ook genoemd in
het verbondenheidsbegrip van art. 3.6 Wet IB 2001. Voor de vergelijking met de
sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het personen- en familierecht, en de be-
oordeling van de neutraliteit ten aanzien van de samenlevingsvorm, wordt in dit ver-
band verwezen naar paragraaf 6.3.3.

Gerechtigden tot een nalatenschap vormen de derde groep van ‘verbonden’ perso-
nen.

De vierde en laatste groep betreft personen die een ‘belang’ van ten minste 334%
hebben in een lichaam. Hoewel hierbij niet met zoveel woorden wordt gesproken
over een ‘verbonden persoon’, is deze omschrijving bijna woordelijk gelijk aan die
van het begrip ‘verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 5 onderdeel a
Wet VPB 1969, dat in hoofdstuk 7 is beschreven. Voor een vergelijking van dit begrip
met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht, en
met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het personen- en familierecht,
wordt daarom verwezen naar hoofdstuk 7. Dat geldt ook voor de beoordeling van de
rechtsvormneutraliteit en de neutraliteit ten aanzien van de samenlevingsvorm.

6.3.5.2 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

In hoofdstuk 7 wordt nader toegelicht dat er voor het begrip ‘verbonden natuurlijk
persoon’ geen neutraliteit bestaat ten aanzien van het door de echtgenoten of ge-
registreerde partners gekozen huwelijksgoederenregime. Dat geldt ook voor het
verbondenheidsbegrip van art. 3.46 Wet IB 2001. Bij een huwelijk of geregistreerd
partnerschap buiten gemeenschap van goederen is een echtgenoot of geregistreerd
partner die zelf geen ‘belang’ heeft in een lichaam, maar de andere echtgenoot of
partner wel, niet in de zin van art. 3.46 Wet IB 2001 ‘verbonden’ met dat lichaam. In-
geval van een wettelijke gemeenschap van goederen lijkt de echtgenoot of partner
die zelf geen ‘belang’ heeft, toch als ‘verbonden natuurlijk persoon’ te moeten wor-

23. Op basis van het besluit van 29 november 2000, nr. CPP2000/2151M, Infobulletin 2001/95, het be-
sluit van 29 november 2000, nr. CPP2000/2159M, Infobulletin 2001/99, het besluit van 29 novem-
ber 2000, nr. CPP2000/2140M, Infobulletin 2001/98, en het besluit van 8 maart 2006, nr. CPP2005/
1463M, V-N 2006/16.7, kan onder voorwaarden ontheffing worden verkregen voor de uitsluiting
van verplichtingen die zijn aangegaan met de in art. 3.46 lid 1 Wet IB 2001 genoemde verbonden
personen.
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den aangemerkt. In dat geval zijn de echtgenoten of partners immers beide voor het
geheel gerechtigd tot de huwelijksgoederengemeenschap. Er lijkt dan dus sprake van
een ‘belang’ dat tot het vermogen van een persoon behoort, ook indien deze echtge-
noot of partner zelf niet de houder is van dat belang. Verplichtingen die door deze
echtgenoot of partner zijn aangegaan met de vennootschap, lijken dan eveneens uit-
gesloten van investeringsaftrek. Bij huwelijksvoorwaarden is deze problematiek niet
aan de orde.

Het begrip ‘belang’, dat ook wordt gehanteerd in art. 3.46 lid 1 onderdeel d Wet IB
2001, is een onduidelijke, open norm. In hoofdstuk 7 zal ik dit nader toelichten en de
contouren schetsen voor een duidelijkere definitie.

Er kan een meer uniforme regeling ontstaan indien voor de verbondenheidsbegrip-
pen in art. 3.46 lid 1 Wet IB 2001 wordt aangesloten bij de begrippen ‘verbonden
persoon’ en ‘verbonden lichaam’ als bedoeld in art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. De be-
grippen in art. 3.46 Wet IB 2001 hebben net als deze verbondenheidsbegrippen een
antimisbruikfunctie.

6.3.5.3 Aanbevelingen

Ik stel voor om voor de verbondenheidsbegrippen in art. 3.46 lid 1 Wet IB 2001 aan te
sluiten bij de begrippen ‘verbonden persoon’ en verbonden lichaam als bedoeld in art.
3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Een dergelijke uniforme benadering is naar mijn mening
mogelijk omdat de begrippen in art. 3.46 Wet IB 2001 net als de verbondenheidsbe-
grippen voor de terbeschikkingstellingsregelingen een antimisbruikfunctie hebben.

6.3.6 ‘Verbonden persoon’ en verbonden lichaam in de zin van art. 3.91 en 3.92
Wet IB 2001

Ingevolge art. 3.91 Wet IB 2001 wordt de terbeschikkingstelling van vermogensbe-
standdelen aan een onderneming of werkzaamheid van een ‘verbonden persoon’ tot
het resultaat uit overige werkzaamheden gerekend. Daarbij kan het gaan om een
onderneming van de verbonden persoon zelf, of van een ‘samenwerkingsverband’
waarin hij participeert. Art. 3.92 Wet IB 2001 bevat een vergelijkbare regeling voor
de terbeschikkingstelling aan een vennootschap waarin een ‘aanmerkelijk belang’
wordt gehouden. Het kan dan gaan om een aanmerkelijkbelangpositie van de belas-
tingplichtige zelf, of van een verbonden persoon. Beide verbondenheidsbegrippen
hebben een vereenzelvigingsfunctie en met name een antiontgaansfunctie.

6.3.6.1 Wettelijke omschrijving

Voor de terbeschikkingstellingsregelingen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 zijn
twee verschillende groepen van verbonden personen van belang. Er is een kleine
kring van directe familieleden die zo nauw verbonden zijn met de ondernemer,
resultaatgenieter of aanmerkelijkbelanghouder, en waarvan de financiéle belangen
zozeer zijn verweven met zijn belangen, dat zij een fiscale behandeling moeten krij-
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gen die aansluit bij de behandeling van het winstinkomen van de ondernemer.24 Dat
wil zeggen, dat nu het winstinkomen in box 1 wordt belast, het resultaat dat de per-
sonen in deze kring met de terbeschikkingstelling behalen, ook in box 1 moet wor-
den belast. Voorts is er een ruimere kring van personen waarvoor geldt dat de per-
soonlijke band met de ondernemer minder hecht is. Voor deze groep geldt dat er in
principe geen aanleiding is voor een inbreuk op het boxenstelsel. Daarom wordt de
opbrengst uit de terbeschikkingstelling van vermogensbestanddelen in principe be-
last volgens de regels van box 3. Dit is echter anders indien sprake is van in het maat-
schappelijke verkeer ongebruikelijke terbeschikkingstellingen.

De kleine kring van directe familieleden is omschreven in art. 3.91 lid 2 onderdeel b
en ¢ Wet IB 2001. Deze kring geldt in principe voor situaties waarin vermogensbe-
standdelen ter beschikking worden gesteld aan een onderneming of werkzaamheid
van een ‘verbonden persoon’. Echter, omdat in art. 3.92 lid 1 onderdeel b Wet IB 2001
naar de bepalingen van art. 3.91 lid 2 onderdeel b en c Wet IB 2001 wordt verwezen,
geldt de kleine kring ook voor terbeschikkingstellingen aan een vennootschap waar-
in een ‘verbonden persoon’ een aanmerkelijkbelangpositie heeft.

In de eerste plaats wordt de ‘partner’ van de belastingplichtige als ‘verbonden
persoon’ beschouwd. Voorts is een aantal situaties omschreven, waarin personen
niet als ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001 kunnen worden beschouwd, maar
voor de toepassing van de terbeschikkingstellingsregelingen wel als gelieerd worden
aangemerkt. Zo worden ongehuwde samenwoners die een notarieel samenlevings-
contract zijn aangegaan, als ‘verbonden persoon’ aangemerkt. Dat geldt ook voor sa-
menwoners die elkaar hebben aangemeld als partner voor een pensioenregeling, of
die gezamenlijk aansprakelijk zijn voor een hypotheekschuld. In deze situaties is
sprake van een vervlechting van de financiéle belangen van twee individuen die het
rechtvaardigt om hen als ‘verbonden personen’ te beschouwen. Er is ook sprake van
verbondenheid tussen samenwoners die er niet voor hebben gekozen om te worden
aangemerkt als ‘partner’, maar dat wel kunnen doen. Deze bepaling bevat wel een
mogelijkheid van tegenbewijs. De belastingplichtige kan het verbondenheidsver-
moeden weerleggen door aannemelijk te maken dat hij geen duurzame gemeen-
schappelijke huishouding voert.

Minderjarige kinderen worden ook als ‘verbonden persoon’ beschouwd, omdat zij
in de regel financieel afhankelijk zijn van de ouders. In dit verband is de tekst van art.
3.91 lid 2 onderdeel b onder 6° Wet IB 2001 overigens gedeeltelijk overbodig. In deze
bepaling wordt het minderjarige kind van de ‘partner’ afzonderlijk genoemd als ‘ver-
bonden persoon’. Ervan uitgaande dat het minderjarige kind van de partner op basis
van art. 1.2 lid 5 Wet IB 2001 al als een ‘kind’ van de belastingplichtige zou moeten
worden beschouwd, is dit niet nodig. Het tekstdeel ‘, van zijn partner’ kan daarom
vervallen.

Ook de bepaling van art. 3.91 lid 2 onderdeel c Wet IB 2001 verdient de aandacht.
Hierin is bepaald dat indien sprake is van een minderjarige belastingplichtige, de
ouders en de eventuele partners van de ouders eveneens tot de kleine kring worden
gerekend. Dit betreft de ‘eigen’ ouders, maar ook de adoptiefouders, stiefouders, en

24. Kamerstukken I1 2000/01, 27 466, nr. 3, p. 48 en 49.
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de partner met wie één van de ouders ongehuwd samenwoont. Voor de toepassing
van de terbeschikkingstellingsregelingen worden zij ook als ‘verbonden persoon’ van
een minderjarig kind beschouwd.

In art. 3.91 lid 3 Wet IB 2001 is een ruimere kring van verbonden personen gedefini-
eerd die, zoals gezegd, alleen geldt voor ongebruikelijke terbeschikkingstellingen.
Dit betreft andere bloed- en aanverwanten in de rechte lijn. Op basis van de wets-
geschiedenis geldt voor de gebruikelijkheidstoets van art. 3.91 lid 3 Wet IB 2001
meer dan één invalshoek. Er moet niet alleen worden getoetst of een bepaalde con-
tractuele verhouding in het algemeen gebruikelijk is, of onder de desbetreffende
voorwaarden. Het is ook van belang of de overeenkomst maatschappelijk gebruike-
lijk is in de gegeven relatie in de ruimere kring.2

In het besluit van 24 mei 2006, V-N 2006/34.15 is een aantal concrete situaties ge-
noemd van maatschappelijk ongebruikelijke terbeschikkingstellingen. Inmiddels is
over deze problematiek ook een aantal rechterlijke uitspraken gepubliceerd.26

In het besluit van de Staatssecretaris van Financién van 29 april 2004, nr. CPP2003/
2360M, V-N 2004/23.6 is het begrip ‘verbonden persoon’ nader toegelicht. In het be-
sluit is onder meer opgemerkt dat in gevallen waarin de ene vorm van verbonden-
heid wordt vervangen door een andere, voor de toepassing van de terbeschikking-
stellingsregelingen vanzelfsprekend geen fiscaal relevante wijziging optreedt in de
status van de ‘verbonden persoon’.

6.3.6.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Zoals in paragraaf 6.3.4 reeds is beschreven ten aanzien van art. 3.30a lid 9 en 10 Wet
IB 2001, is de omschrijving van het begrip ‘verbonden persoon’ in art. 3.91 lid 2
onderdeel b en c Wet IB 2001 ruim. Het omvat: de echtgenoot, de geregistreerde
partner, de persoon met wie men ongehuwd samenwoont, minderjarige ‘eigen’ kin-
deren, adoptiekinderen, erkende kinderen, stiefkinderen, pleegkinderen, en kinde-
ren van de partner. Door deze ruime invulling is de bepaling naar mijn mening in
overeenstemming met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid van samen-
levingsvormen en gezinssituaties, en met het personen- en familierecht.

Ook voor art. 3.92 lid 2 onderdeel b en c Wet IB 2001 geldt dat de ‘verbondenheid’
van aanverwanten niet eindigt na de ontbinding van het huwelijk waardoor de aan-
verwantschap is ontstaan. De terbeschikkingstellingsregelingen kunnen hierdoor
nog steeds van toepassing zijn, terwijl er niet langer sprake is van een familieband.

Bij terbeschikkingstellingen aan een ‘samenwerkingsverband’ in de zin van art. 3.91
en 3.92 Wet IB 2001 is geen minimum vereist ten aanzien van de financiéle verbon-

25. Kamerstukken I1 2000/01, 27 466, nr. 3, p. 50.

26. Voor een overzicht van deze jurisprudentie verwijs ik naar E.J.W. Heithuis, ‘Eerste jurisprudentie
met betrekking tot de tbs-regelingen in de inkomstenbelasting’, WFR 2008, p. 543, en J. Ganze-
veld, ‘Terbeschikkingstelling: enkele uitspraken van rechtbanken en hoven’, NTFR Beschouwingen
2008/29.
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denheid van de ‘verbonden persoon’ met dat samenwerkingsverband. Op dit punt
wijkt de bepaling af van veel andere regelingen waarin ‘verbondenheid’ een rol speelt.
Net als Stevens (2004), ben ik van mening dat het in de strekking van de regeling past,
indien wordt aangesloten bij het bezit van een belang van ten minste 33'4%.

In het besluit van de Staatssecretaris van Financién van 29 april 2004, nr.
CPP2003/2360M, V-N 2004/23.6 lijkt bevestigd dat financiéle verbondenheid geen
vereiste is. Op basis van dit besluit is de terbeschikkingstellingsregeling ook van toe-
passing gedurende de ‘voorperiode’ van een BV in oprichting. Het feit dat er dan nog
geen aandeelhoudersrelatie bestaat, is volgens het besluit van ondergeschikt belang.

Er zijn ook geen voorwaarden gesteld ten aanzien van de organisatorische ver-
bondenheid, zoals het kunnen uitoefenen van beleidsbepalende invloed. Indien een
dergelijke eis wel zou worden gesteld, zou er een betere aansluiting met de bedrijfs-
economie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht zijn. Nu het in deze
regeling gaat om terbeschikkingstelling van vermogensbestanddelen die in het ka-
der van een onderneming worden gebruikt, kan wel een bepaalde vorm van econo-
mische verbondenheid worden herkend.

6.3.6.3  Neutraliteit

Als gevolg van de ruime invulling lijkt het begrip ‘verbonden persoon’ van art. 3.91 lid
2 onderdeel b en ¢ Wet IB 2001 neutraal ten aanzien van de samenlevingsvorm. In de
regeling van art. 3.91 Wet IB 2001 bestaat echter geen neutraliteit ten aanzien van het
door de echtgenoten gekozen huwelijksgoederenregime. Heithuis leidt uit de wetsge-
schiedenis af dat de centrale gedachte is geweest dat echtgenoten die in gemeen-
schap van goederen zijn gehuwd, geen vermogensbestanddelen ter beschikking kun-
nen stellen aan elkaar.2’ Dit past volgens hem ook in de bestuursregeling van art. 1:97
lid 2 BW, op grond waarvan een echtgenoot te allen tijde het bestuur heeft over een
vermogensbestanddeel dat tot de huwelijksgemeenschap behoort, indien dat wordt
gebruikt in zijn of haar onderneming. In afwijking van de hoofdregel van art. 1:97 lid
1 BW, is in die situatie niet van belang van wiens zijde het vermogensbestanddeel in
de huwelijksgemeenschap is gevallen. Indien de echtgenoten op basis van huwelijks-
voorwaarden zijn gehuwd, kan echter wel sprake zijn van terbeschikkingstelling van
een vermogensbestanddeel door de ene echtgenoot aan de andere.

Overigens is niet de uitzondering van art. 1:97, lid 2, BW, maar de hoofdregel van lid
1 als uitgangspunt genomen in HR 9 mei 2003, nr. 37 549, BNB 2003/288. In dit arrest
had de belanghebbende op eigen naam een pand gekocht, dat hij vervolgens had in-
gebracht in een man-vrouwsamenwerkingsverband dat hij was aangegaan met zijn
echtgenote. Hoewel het pand tot de huwelijksgemeenschap behoorde, besliste de
Hoge Raad dat dit volledig tot het ondernemingsvermogen van de belanghebbende
mocht worden gerekend; het pand hoefde dus niet voor de helft te worden toegere-
kend aan de echtgenote. Uit dit arrest volgt dat echtgenoten die in gemeenschap van
goederen zijn gehuwd toch vermogenbestanddelen ter beschikking kunnen stellen

27. EJ.W. Heithuis, ‘Steeds weer misverstanden over de tbs-regeling in de inkomstenbelasting’, WFR
2008, p. 273.
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aan elkaar, waardoor art. 3.91 Wet IB 2001 in beginsel van toepassing is.28 In onder-
deel 6.3 van het besluit van 24 mei 2006, nr. CPP2006/76M, V-N 2006/34.15, is echter
goedgekeurd dat de terbeschikkingstellingsregeling in een dergelijke situatie geen
toepassing vindt. Stevens merkt op dat in gemeenschap van goederen gehuwde
echtgenoten hierdoor kunnen kiezen tussen toepassing van het regime van box 1 en
dat van box 3, ten aanzien van de vermogensbestanddelen die in een onderneming
van één van de echtgenoten worden gebruikt en die tot het keuzevermogen beho-
ren.29 Indien ervoor wordt gekozen om de zaken tot het privévermogen te rekenen,
is art. 3.91 Wet IB 2001 niet van toepassing en vallen zij niet onder het winstregime
van box 1, maar onder de vermogensrendementsheffing van box 3. Bij huwelijks-
voorwaarden ontbreekt deze keuzemogelijkheid: de vermogensbestanddelen wor-
den dan steeds in box 1 belast, ook indien gekozen wordt voor etikettering tot het
privévermogen. Van neutraliteit is dus geen sprake.

In het rapport ‘Breder, lager, eenvoudiger? Een evaluatie van de belastingherzie-
ning 2001’ is aangekondigd dat de invloed van het huwelijksvermogensrecht op de
regeling van art. 3.91 Wet IB 2001 nog zal worden verhelderd, bijvoorbeeld aan de
hand van een beleidsbesluit.30 Wellicht wordt hierin ook aandacht besteed aan het
gebrek aan neutraliteit. Tot op heden is het besluit echter nog niet verschenen.

Ten aanzien van de regeling van art. 3.92 Wet IB 2001 is in onderdeel 6.2 van het be-
sluit van 24 mei 2006, nr. CPP2006/76M, V-N 2006/34.15, ingegaan op de situatie
waarin een pand wordt verhuurd aan een BV waarin één van de echtgenoten een
‘aanmerkelijk belang’ heeft. Indien de aandeelhouder in gemeenschap van goederen
huwt, gaan de aandelen en het pand behoren tot de wettelijke gemeenschap. In
paragraaf 6.3.9 is beschreven dat de echtgenoot van de aandeelhouder hierdoor voor
de onverdeelde helft een aanmerkelijkbelangpositie krijgt. Volgens de Staatssecreta-
ris van Financién moet in een dergelijke situatie ook het pand voor de onverdeelde
helft worden toegerekend aan de echtgenoot. Als gevolg hiervan zouden de voor-
delen uit de terbeschikkingstelling - in afwijking van de civielrechtelijke bestuurs-
bevoegdheid - conform ieders gerechtigdheid tot de onroerende zaak moeten wor-
den aangemerkt als resultaat uit overige werkzaamheden.

Dit standpunt van de staatssecretaris is echter niet gevolgd in HR 10 maart 2006,
nr. 38 044, BNB 2007/15. In dit arrest achtte de Hoge Raad de civielrechtelijke be-
stuursbevoegdheid relevant bij de toerekening van winst uit aanmerkelijk belang en
inkomsten uit vermogen voor de toepassing van de Wet IB 1964. In vergelijkbare zin
is in Rechtbank Haarlem 27 september 2007, nr. 06/10632, V-N 2008/8.1.3, beslist dat
het huwelijksgoederenregime niet van invloed is op de uitwerking van de regeling
van art. 3.92 Wet IB 2001. In de casus van deze uitspraak bezat één van de echtgeno-
ten de aandelen in een BV, terwijl zij beiden een rekening-courantvordering op deze
vennootschap hadden. De echtgenoten waren in gemeenschap van goederen ge-

28. P.HJ. Essers in zijn noot bij HR 9 mei 2003, nr. 37 549, BNB 2003/288.

29. L.G.M. Stevens, ‘Voluit vooruit voor het mkb! MKB-pakket voor de middellange termijn. Zestig
maatregelen om het ondernemersklimaat en de arbeidsmarkt te bevorderen’, Scheveningen: no-
vember 2005.

30. Kamerstukken II 2005/2006, 30 375, nr. 1-2, p. 261.
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huwd. In verband hiermee had de inspecteur het standpunt ingenomen dat de aan-
delen en beide rekening-courantvorderingen tot de wettelijke gemeenschap van
goederen behoorden, en dat de inkomsten aan ieder van de echtgenoten voor de
helft moesten worden toegerekend. Volgens de rechtbank was echter de bestuursbe-
voegdheid bepalend, zodat de rentebaten op basis van de feitelijke verhouding
moesten worden toegerekend aan de echtgenoten.3! Hierbij was niet van belang dat
beide vorderingen en de rente tot de wettelijke gemeenschap van goederen behoor-
den, en dat de echtgenoten daartoe beiden gerechtigd waren. Heithuis ziet in beide
uitspraken bevestiging van zijn stelling dat voor echtgenoten die in gemeenschap
van goederen zijn gehuwd, de bestuursregeling van art. 1:97 BW doorslaggevend is
voor de toepassing van art. 3.91 en 3. 92 Wet IB 2001.

In de terbeschikkingstellingsregelingen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 kan een
element van rechtsvormneutraliteit worden herkend. Immers, deze regelingen lei-
den ertoe dat buitenvennootschappelijk vermogen bij een ondernemer of aandeel-
houder, of bij personen met wie de belastingplichtige nauw is verbonden, wordt
belast conform de regels van box 1. Bepaalde elementen zijn echter niet rechtsvorm-
neutraal. De terbeschikkingsteller kan niet van dezelfde faciliteiten gebruikmaken
als een echte ‘ondernemer’. In dit verband acht Jansen het moeilijk verklaarbaar dat
er in art. 3.63 Wet IB 2001 wel een doorschuiffaciliteit bestaat voor de overdracht
van een IB-onderneming, maar dat een vergelijkbare faciliteit ontbreekt voor de ter-
beschikkingstellingsregelingen.32 Ook door De Beer is gewezen op het feit dat de be-
lastingplichtige die vermogensbestanddelen ter beschikking stelt, niet in aanmer-
king komt voor ondernemingsgerelateerde faciliteiten.33

Ook de ondergrens in het verbondenheidscriterium kan tot een niet-neutrale behan-
deling leiden. In art. 3.92 Wet IB 2001 gaat het om de terbeschikkingstelling van ver-
mogensbestanddelen aan een aandelenvennootschap waarin een ‘aanmerkelijk be-
lang’ wordt gehouden. De belastingheffing conform de regels van box 1 treedt dan
dus alleen op, indien er ten minste een belang van 5% in het geplaatste aandelen-
kapitaal wordt gehouden. In art. 3.91 Wet IB 2001 ontbreekt een vergelijkbare
ondergrens voor terbeschikkingstellingen aan personenvennootschappen en andere
samenwerkingsverbanden.

6.3.6.4 Open norm of scherpe norm

De ruim omschreven kring van verbonden personen in art. 3.91 Wet IB 2001 kan
naar mijn mening als een open norm worden beschouwd. Met name ten aanzien van
de alternatieve samenwoonsituaties is niet strikt omschreven welke gevallen wor-
den bedoeld. Naar mijn mening is dit ook logisch op basis van de antiontgaansfunc-
tie van het begrip.

31. J.Ganzeveld, ‘Toerekening van resultaat uit terbeschikkingstelling tussen gehuwden?’, NTFR
2007/2276, merkt op dat de Staatssecretaris van Financién in deze zaak sprongcassatie heeft in
gesteld. De uiteindelijke beslissing is daarom aan de Hoge Raad.

32. ]J.M.]Jansen, ‘De nieuwe doorschuiffaciliteit in de inkomstenbelasting’, WFR 2000, p. 1171.

33. A.M.A.de Beer, ‘De terbeschikkingstellingsregeling verloochent haar afkomst’, WFR 2006, p. 1009.
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In dit verband acht ik de duidelijke, scherp omschreven norm van het ‘aanmerke-
lijk belang’ voor de verbondenheid tussen een natuurlijke persoon en een lichaam
niet logisch. Gezien de antiontgaansfunctie van het begrip ‘verbonden lichaam’ vind
ik dat hier ook een open norm moet worden gehanteerd.

6.3.6.5 Uniformiteit

Zoals hiervoor is opgemerkt, meen ik dat de begrippen ‘verbonden persoon’ en ‘ver-
bonden lichaam’ niet alleen kunnen gelden voor de terbeschikkingstellingsregelin-
gen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001, maar ook voor de vergelijkbare begrippen in
art. 3.6, art. 3.30a en art. 3.46 Wet IB 2001. In deze bepalingen zijn steeds verbonden-
heidsbegrippen met een antiontgaansfunctie of antimisbruikfunctie bedoeld.

Overigens vertonen de verschillende definities nu al enige gelijkenis. Zij kunnen
naar mijn mening echter nog meer worden geiiniformeerd. Dit is al eerder opge-
merkt door Stevens (2004), die meent dat er een uniform begrip ‘gelieerde samen-
woner’ zou kunnen gelden ter vervanging van het begrip ‘verbonden persoon’ in art.
3.6 en 3.46 Wet IB 2001 en voor de meetrekregeling van het ‘aanmerkelijk belang’
van art. 4.10 Wet IB 2001. Voor dit begrip zou volgens hem kunnen worden aangeslo-
ten bij de omschrijvingen die zijn gehanteerd in art. 3.91 lid 2 onderdeel b Wet IB
2001. In een latere publicatie heeft Stevens (2006) het begrip ‘gelieerde samenlever’
verder uitgewerkt. Daarbij stelt hij voor om de afbakening met het begrip ‘zorgver-
bonden partner’ tot stand te brengen op basis van art. 3 AWIR. Volgens deze bepaling
wordt als ‘partner’ aangemerkt:

‘1. De partner van de belanghebbende is degene die hierna als eerste wordt
genoemd:

a. de niet duurzaam gescheiden levende echtgenoot of geregistreerde part-
ner;

b. degene die op hetzelfde woonadres als de belanghebbende staat inge-
schreven in de gemeentelijke basisadministratie persoonsgegevens en:

1°. voor de toepassing van de Wet inkomstenbelasting 2001 voor het bere-
keningsjaar kiest voor kwalificatie als partner van de belanghebbende;

2°. ten overstaan van een notaris een samenlevingscontract heeft gesloten
met de belanghebbende;

3°. uit wiens relatie met de belanghebbende een kind is geboren;

4°, een kind van de belanghebbende heeft erkend dan wel van wie een kind
door de belanghebbende is erkend;

5°.in een aan het berekeningsjaar voorafgaand kalenderjaar partner van de
belanghebbende was;

6°. voor de toepassing van een pensioenregeling als partner van de belang-
hebbende is aangemeld, of

7°. samen met de belanghebbende een woning bewoont die voor hen een
eigen woning is in de zin van artikel 3.111 van de Wet inkomstenbelasting
2001, en aansprakelijk is of mede aansprakelijk is voor een schuld waarbij
die woning als onderpand dient;
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c. de meerderjarige die in het berekeningsjaar gedurende meer dan zes
maanden onafgebroken een gezamenlijke huishouding voert met de meer-
derjarige belanghebbende en gedurende die tijd op hetzelfde woonadres
als de belanghebbende staat ingeschreven in de gemeentelijke basisadmi-
nistratie persoonsgegevens, met uitzondering van:

1°. de bloed- of aanverwant in de rechte lijn van de belanghebbende;
2°.de bloed- of aanverwant in de tweede graad van de zijlijn van de belang-
hebbende gedurende de periode dat de belanghebbende op hetzelfde
woonadres als zijn ouder staat ingeschreven in de gemeentelijke basisad-
ministratie persoonsgegevens.’

De personen als bedoeld in art. 3 lid 1 onderdeel a AWIR zouden volgens Stevens als
‘zorgverbonden partner’ moeten worden beschouwd. De partners als bedoeld in
onderdeel b en ¢ zouden tot het begrip ‘gelieerde samenlever’ moeten worden ge-
rekend. Ik sluit mij hierbij aan, maar omdat de relaties van ongehuwde samen-
woners minder stabiel blijken, pleit ik wel voor de introductie van een tegenbewijs-
mogelijkheid op basis waarvan hun verbondenheid kan worden weerlegd. Hierna
licht ik dit nader toe.

In paragraaf 6.3.4 heb ik beargumenteerd dat het niet logisch is om voor het begrip
‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 3.30a lid 11 Wet IB 2001 aan te sluiten bij een
aanmerkelijkbelangpositie. Het aanmerkelijkbelangcriterium en de bijbehorende
grens van 5% is geen goed criterium om de beleidsinvloed van een aandeelhouder uit
te drukken, omdat in de huidige regeling van Hoofdstuk 4 Wet IB 2001 niet meer
wordt uitgegaan van het ‘machtselement’. Naar mijn mening dient dit machtsele-
ment ook centraal te staan voor de toepassing van art. 3.92 Wet IB 2001. Gelet op de
antiontgaansfunctie van het begrip ‘verbonden lichaam’, meen ik daarom dat een
33'4%-criterium beter zou passen in de regeling van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Op
deze wijze geldt de terbeschikkingstellingsregeling alleen voor aandeelhouders die
in het algemeen een belangrijke zeggenschap hebben in een lichaam.

6.3.6.6 Aanbevelingen

Ik zou het begrip ‘verbonden persoon’ voor de toepassing van art. 3.6, 3.30a, 3.46,

3.91 en 3.92 Wet IB 2001 willen schetsen aan de hand van de contouren:

- Er geldt een sociaal-maatschappelijke benadering, waarbij de echtgenoot van de
belastingplichtige, de geregistreerde partner en iedere andere ‘levensgezel’ als
‘verbonden persoon’ worden beschouwd. De tekst van art. 3 AWIR kan hierbij als
uitgangspunt worden genomen.

- Voor ongehuwde samenwoners geldt in dit verband een weerlegbaar vermoeden
van ‘verbondenheid’. Op basis van een tegenbewijsmogelijkheid kan de belasting-
plichtige aantonen dat de partner niet als ‘verbonden persoon’ kan worden be-
schouwd, bijvoorbeeld omdat de personen niet samenwonen en voor de toepas-
sing van een pensioenregeling niet als partner zijn aangemeld.

- Voorts wordt een minderjarig ‘kind’ van de belastingplichtige of van zijn ‘levens-
gezel’ tot de kring van verbonden personen gerekend. In situaties waarin de be-
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lastingplichtige een in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke transactie
pleegt met een bloed- of aanverwant in de rechte lijn van hemzelf of van zijn
‘levensgezel’, wordt dit familielid eveneens als ‘verbonden persoon’ aangemerkt.

- Indien de belastingplichtige minderjarig is, wordt ook een bloed- of aanverwant
in de opgaande lijn, en diens echtgenoot, geregistreerde partner of ‘levensgezel’
als een ‘verbonden persoon’ beschouwd.

- In afwijking van art. 1:3 lid 3 BW worden de duurzaam gescheiden levende echt-
genoot en de ex-schoonfamilie voor de toepassing van de Wet IB 2001 niet tot de
kring van verbonden personen gerekend. Anders dan geldt in het personen- en
familierecht, eindigt aanverwantschap dus wel voor de inkomstenbelasting.

In dit verband is er een verschil met mijn voorstel voor de omschrijving van het be-
grip ‘partner’, omdat hiervoor slechts de ‘ongehuwd samenlevende’ kwalificeert, of-
wel de ‘levensgezel’ met wie de belastingplichtige een gezamenlijke huishouding
voert. In de situatie waarin een belastingplichtige meer dan één echtgenoot heeft,
past het naar mijn mening in de antiontgaansfunctie van het begrip ‘verbonden per-
soon’ om de echtgenoten uit alle huwelijksverbintenissen als verbonden personen te
beschouwen. Dit is ook een verschil met het partnerbegrip.

Hiervoor is opgemerkt dat voor de verbondenheid bij terbeschikkingstellingen aan
een samenwerkingsverband in art. 3.91 Wet IB 2001 geen ondergrens geldt voor het
belang van de ‘verbonden persoon’. In principe is een belang van 1% al voldoende om
voor een terbeschikkingstelling het reguliere boxenstelsel opzij te zetten. Net als Ste-
vens (2004) ben ik van mening dat het in de strekking van de regeling past, indien
wordt aangesloten bij het 33'4%-criterium dat ook geldt voor het begrip ‘verbonden
natuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 5 Wet VPB 1969.

In plaats van het huidige aanmerkelijkbelangcriterium kan deze 33'4%-grens ook
worden gehanteerd in de regeling van art. 3.92 Wet IB 2001. Hierdoor worden alleen
aandeelhouders met belangrijke zeggenschap in een lichaam onder reikwijdte van
de maatregel gebracht, hetgeen naar mijn mening resulteert in een evenwichtige be-
nadering. De contouren van dit begrip ‘verbonden natuurlijk persoon’ zou ik willen
vormgeven aan de hand van het bezit van een ‘belang’, een term die in hoofdstuk 7
nader wordt onderzocht:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat overheersende zeggenschap en een beleidsbepalende invloed wordt
uitgeoefend op een lichaam. Niet alleen een aandelenbelang vormt een ‘belang’,
maar ook andere rechten, zoals zeggenschapsrechten en schuldeisersbelangen,
en deelname aan de leiding.

- Ten aanzien van een aandelenvennootschap wordt een ‘belang’ aanwezig geacht
bij het bezit van 33%4% van de aandelen in het geplaatste kapitaal en de daaraan
verbonden stemrechten.

- De belangen gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde partner en iedere
andere ‘levensgezel’, kinderen en kinderen van de levensgezel worden meegeteld
bij de beoordeling van het verbondenheidsvermoeden.

140



Wettelijke begrippen van verbondenheid 6.3.7

- Bovengenoemde veronderstelling van de aanwezigheid van een ‘belang’ op basis
van een aandelenbezit dient om duidelijkheid te bieden in ‘standaardsituaties’
ten aanzien van aandelenvennootschappen, waarin bijvoorbeeld geen sprake is
van zeggenschap op basis van overeenkomsten en alleen een aandelenband be-
staat. In verband met de antiontgaansfunctie staat de feitelijke, materieel-econo-
mische benadering echter voorop. In gevallen die afwijken van de standaardsitu-
aties, bijvoorbeeld omdat sprake is van een vennootschap zonder een in aandelen
verdeeld kapitaal of omdat er krachtens een managementovereenkomst feitelijke
zeggenschap en beleidsbepalende invloed kan worden uitgeoefend zonder dat er
een aandelenband is, kan ook een ‘belang’ bestaan.

- Belastingplichtigen krijgen de mogelijkheid om de fiscus vooraf zekerheid te vra-
gen over de aanwezigheid van een ‘belang’ en verbondenheid.

Ook door de commissie ‘Terbeschikkingstellingsregeling’ van de Vereniging van Be-
lastingwetenschap (2005) is opgemerkt dat de aanmerkelijkbelanggrens niet ge-
schikt is voor de terbeschikkingstellingsregeling. Zij zou ook willen aansluiten bij
een criterium van ‘doorslaggevende zeggenschap’ van 33'4%. De wetgever heeft dit
afgewezen, omdat een kwantitatief criterium lastig te hanteren zou zijn.34 Ik ben het
eens met de commissie dat dit argument geen hout snijdt, omdat voor het 5%-crite-
rium van de aanmerkelijkbelangregeling hetzelfde zou kunnen worden gezegd.

In het rapport ‘Breder, lager, eenvoudiger? Een evaluatie van de belastingherziening
2001’ is de grens van 33'5% opnieuw afgewezen, nu met als reden dat anders een op-
tioneel stelsel zou ontstaan.3 Een belastingplichtige met een belang van 20%, die
onder de regeling wil vallen, zou er dan voor kunnen kiezen om zijn belang onder te
brengen in een ‘personal holding’, zodat hij een 100%-belang zou hebben. Ik vind dit
voorbeeld niet erg overtuigend. In de situatie van het voorbeeld zou de holding mid-
dellijk nog steeds slechts een 20%-belang houden in de partij waaraan het vermo-
gensbestanddeel ter beschikking wordt gesteld. Indien de holdingstructuur als een
ongewenste vorm van ‘verbondenheidsarbitrage’ zou moeten worden beschouwd,
kan dit eenvoudig worden tegengegaan door in de wettekst uit te gaan van het ‘uit-
eindelijke belang’ in de vennootschap waarin het ter beschikking gestelde vermo-
gensbestanddeel per saldo wordt gebruikt. Een dergelijke doorkijkbenadering geldt
ook voor de in hoofdstuk 7 beschreven regeling van art. 20a lid 1 Wet VPB 1969.

6.3.7 ‘Verbonden persoon’ in de zin van art. 3.92b lid 5 (voorstel) Wet IB 2001

In het wetsvoorstel ‘Belastingheffing op excessieve beloningsbestanddelen’ (31 459)
is een heffing geintroduceerd op ‘carried interest’-beloningen en daarmee vergelijk-
bare voordelen. Op basis van art 3.92b (voorstel) Wet IB 2001 wordt een dergelijk ‘lu-
cratief belang’ geacht een beloning te zijn voor werkzaamheden van de belasting-
plichtige. Het resultaat op dergelijke lucratieve belangen wordt in beginsel belast in
box 1 als resultaat uit overige werkzaamheden. Indien het belang echter middellijk
wordt gehouden, bijvoorbeeld via een afzonderlijke BV, wordt de belastingheffing in

34. Kamerstukken I1 2000/01, 27 466, nr. 3, p. 38.
35. Kamerstukken I1 2005/06, 30 375, nr. 1-2, p. 259.
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box 1 onder voorwaarden verruild voor een heffing in box 2. De beoogde datum van
inwerkingtreding is 1 januari 2009.

De heffing geldt ook indien het lucratief belang als een beloning moet worden be-
schouwd van een met de belastingplichtige ‘verbonden persoon’. Hiermee wordt
voorkomen dat de heffing kan worden ontgaan door de lucratieve belangen onder te
brengen bij familieleden.36 Voor het begrip ‘verbonden persoon’ geldt een afzonder-
lijke definitie, welke is opgenomen in art. 3.92b lid 5 (voorstel) Wet IB 2001. Net als
het gelijknamige begrip dat geldt voor de toepassing van art. 3.91 en 3.92 Wet IB
2001 heeft dit begrip ‘verbonden persoon’ een vereenzelvigingsfunctie en met name
een antiontgaansfunctie.

6.3.71  Wettelijke omschrijving

Een ‘lucratief belang’ betreft in de eerste plaats soortaandelen in een aandelenven-
nootschap, die zijn achtergesteld bij andere soorten aandelen van de vennootschap
en een preferentie van ten minste 15% dividend per jaar kennen. Hierbij moet de
term ‘soortaandelen’ worden opgevat overeenkomstig art. 4.7 Wet IB 2001 en wor-
den certificaten van aandeel gelijkgesteld met aandelen.3” Bovendien moet worden
aangenomen dat de aandelen een beloning vormen voor werkzaamheden van de
belastingplichtige of een met hem verbonden persoon. Ten tweede gaat het om vor-
deringen waarvan het rendement in enigszins belangrijke mate afhankelijk is van
managementdoeleinden of aandeelhoudersdoeleinden zoals winst, omzet, kosten-
vermindering, aantrekken van financieringsbronnen, bedrijfsovernames enzovoort.
In de derde plaats kan een ‘lucratief belang’ aan de orde zijn op basis van rechten die
in economisch opzicht overeenkomen of vergelijkbaar zijn met de hiervoor bedoelde
aandelen en vorderingen. Deze derde categorie kan als ‘vangnet’ worden beschouwd
voor allerlei nieuwe structuren.38

Overigens beschouw ik de term ‘lucratief belang’ in het kader van deze studie niet
als een te onderzoeken verbondenheidsbegrip. De mate van verbondenheid is name-
lijk niet wettelijk omschreven. Voorts is de regeling niet gebaseerd op invloed die de
lucratiefbelanghouder kan uitoefenen op het beleid van het desbetreffende lichaam,
maar op het zeer hoge rendement en de waardestijgingen die optreden indien de
management- en/of aandeelhoudersdoeleinden van de belastingplichtige worden
behaald.®

De wetgever heeft ervoor gekozen om het begrip ‘verbonden persoon’ voor de toe-
passing van de lucratiefbelangregeling van art 3.92b (voorstel) Wet IB 2001 afzon-
derlijk te omschrijven. Voor de definitie wordt wel verwezen naar het gelijknamige
begrip in art. 3.91 lid 2 onderdeel b en lid 3 Wet IB 2001, maar de precieze invulling
wijkt enigszins af. Dit vind ik overigens opmerkelijk, omdat de begrippen in beide
regelingen exact dezelfde functie hebben.

36. Kamerstukken I1 2007/08, 31 459, nr. 3, p. 16.

37. Kamerstukken I1 2007/08, 31 459, nr. 9, p. 21.

38. Indezelfde zin: Redactie Vakstudie Nieuws in haar aantekening in V-N 2008/24.5.
39. Kamerstukken I1 2007/08, 31 459, nr. 3, p. 7.

142



Wettelijke begrippen van verbondenheid 6.3.8

De eerste categorie verbonden personen voor de toepassing van art 3.92b (voor-
stel) Wet IB 2001 betreft de partner als bedoeld in art. 3.91 lid 2 onderdeel b onder 1°
tot en met 5° Wet IB 2001 van degene voor wie het lucratief belang als een beloning
moet worden beschouwd. In zoverre bestaat geen verschil met de inhoud van het
verbondenheidsbegrip voor de terbeschikkingstellingsregelingen.

De verschillen houden dan ook verband met de tweede categorie personen. Voor
art 3.92b (voorstel) Wet IB 2001 gaat het hierbij om een bloed- of aanverwant in de
rechte lijn van de belastingplichtige, of van zijn partner als bedoeld in art. 3.91 lid 2
onderdeel b onder 1° tot en met 5° Wet IB 2001. Deze tweede categorie verbonden
personen is enerzijds ruimer dan de kring van personen die relevant zijn voor de toe-
passing van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Het gaat immers niet alleen om bloed- en
aanverwanten in de eerste graad van de opgaande lijn, zoals het geval is in art. 3.91
lid 2 onderdeel c Wet IB 2001, maar om alle bloed- en aanverwanten in zowel de op-
gaande als de neergaande lijn. In dit verband ontbreekt de eis van een in het maat-
schappelijke verkeer ongebruikelijke transactie als bedoeld in art. 3.91 lid 3 Wet IB
2001. In feite wordt voor de toepassing van art. 3.92b (voorstel) Wet IB 2001 veron-
dersteld dat het bezit van een lucratief belang door een bloed- of aanverwant van de
belastingplichtige per definitie ‘ongebruikelijk’ is. Anderzijds is de kring van deze
tweede categorie verbonden personen juist kleiner. Indien de belastingplichtige
minderjarig is, worden op basis van art. 3.91 lid 2 onderdeel ¢ Wet IB 2001 ook de
personen die zijn verbonden met zijn bloed- en aanverwanten in de eerste graad van
de opgaande lijn als ‘verbonden persoon’ beschouwd. Hierbij kan worden gedacht
aan de partner met wie de vader of moeder van de belastingplichtige ongehuwd sa-
menwoont. Om voor mij onduidelijke redenen wordt deze partner niet tot de fami-
liekring gerekend voor de toepassing van de lucratiefbelangregeling van art. 3.92b
(voorstel) Wet IB 2001.

Voor de vergelijking met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het personen-
en familierecht, en de beoordeling van de neutraliteit ten aanzien van de samenle-
vingsvorm, wordt voor het begrip ‘verbonden persoon’ verwezen naar paragraaf 6.3.6.

6.3.7.2  Aanbevelingen

Zoals hiervoor is opgemerkt, vind ik het opmerkelijk dat het begrip ‘verbonden per-
soon’ voor de toepassing van art. 3.92b (voorstel) Wet IB 2001 enigszins afwijkt van
het gelijknamige begrip dat geldt voor de terbeschikkingstellingsregelingen van art.
3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Op basis van de antiontgaansfunctie die de begrippen in
beide regelingen hebben, zou ik een identieke invulling verwachten. In dit verband
stel ik voor om voor de lucratiefbelangregeling hetzelfde begrip ‘verbonden persoon’
te hanteren als voor de toepassing van art. 3.6, 3.30a, 3.46, 3.91 en 3.92 Wet IB 2001.
De contouren van dit begrip heb ik geschetst in paragraaf 6.3.6.

6.3.8 Verbonden personen in de zin van art. 3.101, 6.3 en 6.4 Wet IB 2001

Op basis van art. 3.100 en 3.101 Wet IB 2001 worden bepaalde, aangewezen periodie-
ke uitkeringen en verstrekkingen belast bij de belastingplichtige die ze ontvangt. Het
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gaat onder meer om uitkeringen en verstrekkingen die rechtstreeks voortvloeien uit
het familierecht, zoals alimentatie-uitkeringen na echtscheiding. Voorts betreft het
uitkeringen die niet rechtstreeks voortvloeien uit het familierecht, maar die op basis
van een wettelijke of dringende morele onderhoudsverplichting wel in rechte vor-
derbaar zijn.

Bij de partij die de periodieke uitkeringen betaalt, zijn deze in beginsel aftrekbaar
op basis van art. 6.3 lid 1 onderdeel a, e of f Wet IB 2001. Hierbij wordt hetzelfde on-
derscheid gehanteerd, namelijk tussen uitkeringen en verstrekkingen die recht-
streeks voortvloeien uit het familierecht, en uitkeringen op basis van een wettelijke
of dringende morele onderhoudsverplichting.

De achtergrond van deze behandeling van periodieke uitkeringen, dat wil zeggen, be-
lastbaar bij de ontvangende partij en aftrekbaar bij de betalende partij, berust op de
gedachte dat sprake is van inkomenoverheveling. Indien de betalingen echter worden
verricht aan kinderen, zijn zij niet aftrekbaar bij de betalende ouder en niet belast bij
het kind. In verband met deze afwijkende behandeling van kinderalimentatie wordt
een aantal verbondenheidsbegrippen gehanteerd waaraan ik een operationaliserings-
functie toeken; zij dienen om de beoogde fiscale behandeling mogelijk te maken.

6.3.8.1 Wettelijke omschrijving

Art. 6.3 Wet IB 2001 voorziet alleen in de aftrekbaarheid van afkoopsommen voor
alimentatie aan de ex-echtgenoot. Op basis van art. 2 lid 6 AWR geldt dit ook voor be-
talingen aan een voormalige geregistreerde partner. Vergelijkbare afkoopsommen
die worden betaald aan een ex-partner met wie de belastingplichtige ongehuwd
heeft samengewoond, komen echter niet in aanmerking voor aftrek. In dit verband
heeft A-G Niessen in zijn conclusie van 1 april 2008, nr. 41 537, V-N 2008/22.12, ge-
concludeerd dat dit effect onder de Wet IB 1964 niet in strijd moet worden geacht
met het gelijkheidsbeginsel. In de jaren tot en met 2000 was er volgens hem sprake
van een ontwikkeling in de wetgeving waarbij de fiscale regels voor gehuwden en
die voor ongehuwd samenwonenden gelijk werden getrokken, waardoor het in die
periode niet aan de rechter was om daarin in te grijpen. Voor de Wet IB 2001 acht de
A-G echter geen reden aanwezig om gehuwden en ongehuwden ongelijk te behan-
delen ten aanzien van de afkoopsom voor een onderhoudsverplichting.

De hiervoor beschreven afwijkende fiscale behandeling van kinderalimentatie vloeit
voort uit art. 6.4 lid 1 Wet IB 2001. Ingevolge deze bepaling worden onderhoudsver-
plichtingen betaald aan ‘bloed- of aanverwanten in de rechte lijn of in de tweede
graad van de zijlijn’ en ‘personen die behoren tot het huishouden van de belasting-
plichtige’ niet tot de periodieke uitkeringen en verstrekkingen gerekend. Dit betreft
‘eigen’ kinderen, adoptiekinderen, erkende kinderen, stiefkinderen, pleegkinderen
en kleinkinderen van de belastingplichtige, maar ook neven en nichten.

Anders dan in art. 6.4 Wet IB 2001, wordt in de parallelbepaling van art. 3.101 lid 1

onderdeel b en art. 6.3 lid 1 onderdeel a Wet IB 2001 alleen gesproken over uit het fa-
milierecht voortvloeiende onderhoudsverplichtingen aan ‘bloed- of aanverwanten
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in de rechte lijn of in de tweede graad van de zijlijn’. Op basis van de wettekst zou de
bepaling daarom niet gelden voor familierechtelijke uitkeringen aan ‘personen die
behoren tot het huishouden van de belastingplichtige’. Uit de wetsgeschiedenis
blijkt echter dat ook in die situatie geen aftrekrecht bestaat voor de betalende partij.
De wetgever achtte het echter niet nodig om dit uitdrukkelijk te bepalen.°

Overigens worden ten aanzien van de uitkeringen op basis van een wettelijke of
dringende morele onderhoudsverplichting in art. 6.3 lid 1 onderdeel e en f jo. art. 6.4
Wet IB 2001 en art. 3.101 lid 1 onderdeel c Wet IB 2001 wel beide verbondenheids-
begrippen gebruikt.

In vergelijking tot de in de paragrafen 6.3.3 en 6.3.5 genoemde begrippen valt nog op
datinart. 3.6 en 3.46 Wet IB 2001 alleen de ‘bloed- of aanverwanten in de rechte lijn’
als gelieerd worden beschouwd. Voor de toepassing van art. 3.101, 6.3 en 6.4 Wet IB
2001 gaat het ook om ‘bloed- of aanverwanten in de tweede graad van de zijlijn’, dus
om neven en nichten van de belastingplichtige.

Overigens is de term ‘personen die behoren tot het huishouden van de belasting-
plichtige’ ook gehanteerd in art. 3.6 en 3.46 Wet IB 2001.

6.3.8.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Het verbondenheidsbegrip voor de toepassing van art. 3.101, 6.3 en 6.4 Wet IB 2001
omvat vrijwel alle soorten kinderen. Door deze ruime invulling, en vanwege de aan-
sluiting met de familierechtelijke onderhoudsverplichtingen, is de bepaling in over-
eenstemming met het personen- en familierecht.

Ten opzichte van de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid van samenlevings-
vormen en gezinssituaties zijn er echter wel verschillen. Deze beschrijf ik hierna.

6.3.8.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Aangezien art. 6.3 Wet IB 2001 niet voorziet in de aftrekbaarheid voor afkoopsom-
men voor onderhoudsverplichtingen aan een ex-partner waarmee de belasting-
plichtige ongehuwd heeft samengewoond, en wel voor vergelijkbare betalingen aan
de voormalige echtgenoot of geregistreerde partner, is uiteraard geen sprake van een
regeling die neutraal is ten aanzien van de samenlevingsvorm.

Hoewel het verbondenheidsbegrip van art. 3.101, 6.3 en 6.4 Wet IB 2001 vrijwel alle
soorten kinderen omvat, is het niet neutraal ten aanzien van de gekozen samen-
levingsvorm. Dit hangt samen met de in hoofdstuk 5 beschreven bepaling van art.
1:3 lid 3 BW, op basis waarvan het aanverwantschap niet eindigt bij beéindiging van
het huwelijk. Hierdoor blijven de bloedverwanten van de echtgenoot, zoals stiefkin-
deren, na een echtscheiding ook aanverwanten van de belastingplichtige. Na ontbin-
ding van het huwelijk zijn betalingen van alimentatie aan een stiefkind daarom niet
aftrekbaar bij de stiefouder, en niet belast bij het kind. Zoals in hoofdstuk 5 is be-
schreven, zou uit art. 1:3 lid 3 BW kunnen worden afgeleid dat het aanverwantschap

40. Kamerstukken I1 1983/84, 16 787, nr. 11, p. 26.
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wel stopt bij beéindiging van het geregistreerd partnerschap. Hierdoor is een stief-
kind na de beéindiging van een geregistreerd partnerschap niet langer een aanver-
want. Omdat in art. 3.101, 6.3 en 6.4 Wet IB 2001 wordt aangesloten bij aanverwant-
schap, zouden de alimentatiebetalingen aan een stiefkind in dat geval wel aftrekbaar
zijn bij de stiefouder, en belastbaar bij het kind. Naar mijn mening is dit verschil in
fiscale behandeling onbedoeld, maar ook ongewenst.

Overigens stemt de behandeling van kinderalimentatie van ex-geregistreerde
partners wel overeen met die van onderhoudsverplichtingen ten opzichte van een
kind van een partner met wie men ongehuwd heeft samengewoond. Na de ontbin-
ding van de relatie zullen de samenwoners niet langer elkaars fiscale ‘partner’ zijn,
zodat ook het fictief aanverwantschap van art. 1.2, lid 5 Wet IB 2001 zal eindigen.
Hierdoor wordt een kind van de partner niet langer als een aanverwant beschouwd,
zodat de onderhoudsbetalingen aftrekbaar zijn bij de betaler, en belast bij het kind.

6.3.8.4 Aanbevelingen

Nu art. 6.3 Wet IB 2001 nog niet voorziet in de aftrekbaarheid voor afkoopsommen
voor onderhoudsverplichtingen aan een ex-partner met wie de belastingplichtige
ongehuwd heeft samengewoond, terwijl ongehuwd samenwonen inmiddels een
volwaardige plaats heeft verworven in de samenleving, verdient het mijns inziens
aanbeveling om de wettekst aan te passen en te spreken van afkoopsommen die
worden gedaan aan de gewezen ‘partner’.

Hiervoor is beschreven dat in art. 3.101 lid 1 onderdeel b en art. 6.3 lid 1 onderdeel a
Wet IB 2001 alleen wordt gesproken over uit het familierecht voortvloeiende onder-
houdsverplichtingen aan ‘bloed- of aanverwanten in de rechte lijn of in de tweede
graad van de zijlijn’. Op basis van de wetsgeschiedenis geldt de bepaling echter ook
voor familierechtelijke uitkeringen aan ‘personen die behoren tot het huishouden
van de belastingplichtige’. Het zou de duidelijkheid en kenbaarheid van de wetge-
ving ten goede komen, indien dit alsnog in de wettekst zou worden opgenomen.

De fiscale behandeling van alimentatiebetalingen aan stiefkinderen, na beéindiging
van een huwelijk of een geregistreerd partnerschap, is niet gelijk. Dit lijkt onbedoeld
en ongewenst. De oorzaak hiervan is een onduidelijkheid in de wettekst van art. 1:3
lid 3 BW. Bij voorkeur zou in deze bepaling in het personen- en familierecht moeten
worden verduidelijkt dat het aanverwantschap evenmin eindigt bij beéindiging van
het geregistreerd partnerschap. Er ontstaat dan automatisch een gelijke fiscale be-
handeling van gehuwden en geregistreerde partners. Een andere, fiscaalrechtelijke
oplossing is om een vergelijkbare bepaling als die van art. 4.2 Wet IB 2001 op te ne-
men, op basis waarvan het aanverwantschap vanuit fiscaal oogpunt wel eindigt bij
ontbinding van het huwelijk. Ongeacht de keuze voor het huwelijk, geregistreerd
partnerschap of ongehuwd samenwonen, zou dan dezelfde fiscale behandeling gel-
den van alimentatiebetalingen aan kinderen van de voormalige partner.
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6.3.9 ‘Aanmerkelijk belang’ in de zin van hoofdstuk 4 Wet IB 2001

Inkomen uit aanmerkelijk belang vormt een afzonderlijke bron van inkomen. Na-
tuurlijke personen die aandelenpakketten bezitten, kunnen ter zake van deze aande-
len in box 1, box 2 of box 3 worden belast. Vanwege de verschillen in tariefstructuur
en heffingsgrondslag tussen de boxen is het voor de belastingheffing van belang tot
welke box een aandelenpakket wordt gerekend. Indien de aandelen tot het onder-
nemingsvermogen behoren, of indien sprake is van het hiervoor genoemde ‘groot-
koopmanschap’, vindt de heffing plaats op basis van de regels van box 1. In andere
gevallen moet onderscheid worden gemaakt op basis van de omvang van de aande-
lenpakketten. Indien het pakket — kort gezegd - minder dan 5% van het geplaatste
kapitaal omvat, wordt het in de vermogensrendementsheffing van box 3 betrokken.
Bij een bezit van ten minste 5% van het geplaatste kapitaal is sprake van een ‘aanmer-
kelijk belang’. In dat geval zijn de regels van box 2 van toepassing. Ook aan dit begrip
‘aanmerkelijk belang’ ken ik in dit verband een operationaliseringsfunctie toe.

De wetgever heeft met de aanmerkelijkbelangregeling onderscheid willen maken
tussen een aandeelhouder/belegger en een aandeelhouder/ondernemer.*! Daarbij is
de grens tussen beiden gelegd bij een bezit van 5% van het geplaatste kapitaal. De
aandeelhouder/belegger is vaak alleen geinteresseerd in de beleggingsopbrengsten,
maar een aandeelhouder/ondernemer heeft in verband met de interesse voor de on-
derneming zelf ook kenmerken van een ‘ondernemer’. Dit rechtvaardigt volgens de
wetgever een afzonderlijke behandeling voor de inkomstenbelasting. Die behande-
ling komt erop neer dat de aanmerkelijkbelanghouder die zijn onderneming in de
vorm van een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal drijft, met een
min of meer vergelijkbare belastingdruk wordt geconfronteerd als de ondernemer
die zijn onderneming in de vorm van een eenmanszaak drijft.

6.3.9.1 Wettelijke omschrijving

Op grond van art. 4.6 Wet IB 2001 heeft een belastingplichtige onder meer een aan-
merkelijk belang, indien hij aandeelhouder is van ten minste 5% van het geplaatste
aandelenkapitaal van een vennootschap. Voor de vraag of wordt voldaan aan het 5%-
criterium, moet het aandelenbezit van de ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001
worden meegeteld. In dit verband is het opmerkelijk dat de belangen van personen
die ervoor kunnen kiezen om als ‘partner’ te worden aangemerkt, maar dat niet heb-
ben gedaan, niet worden samengeteld voor de aanmerkelijkbelangregeling. Onge-
huwde samenwoners hebben het vanwege het optionele karakter van hun fiscaal
partnerschap hierdoor zelf in de hand of hun aandelenbezit wordt samengeteld voor
de vaststelling van een aanmerkelijkbelangpositie. In dit verband spreekt Stevens
(2001) van een ongerechtvaardigde begunstiging van ongehuwde samenwoners die
voortvloeit uit de keuzemogelijkheid die gehuwde en geregistreerde partners niet
hebben. Heithuis, Kavelaars en Schuver (2007) zetten eveneens vraagtekens bij dit
effect van het keuze-element in de partnerregeling.

41. Kamerstukken I1 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 11 en 12.
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In art. 4.5 Wet IB 2001 zijn bewijzen van deelgerechtigdheid in een zogenoemd open
FGR gelijkgesteld met aandelen. Een open FGR is onderworpen aan vennootschaps-
belasting. Het past in dit verband dan ook om de deelgerechtigden in het fonds als
aandeelhouders te beschouwen. Een lidmaatschapsrecht of bewijs van deelgerech-
tigdheid in een codperatie dat betrekking heeft op ten minste 5% van de jaarwinst
dan wel op ten minste 5% van hetgeen bij liquidatie wordt uitgekeerd, is eveneens
een ‘aanmerkelijk belang’. Dit vloeit voort uit art. 4.5a Wet IB 2001.

In min of meer vergelijkbare zin heeft de Staatssecretaris van Financién in het besluit
van 21 juli 1994, nr. DB94/2414M, V-N 1994/3023, het standpunt ingenomen dat een
participatie van een commanditaire vennoot van ten minste 5% in een open CV ook
een aanmerkelijk belang vormt.#2 Peeters merkt op dat dit standpunt niet in duide-
lijkheid uitblinkt, omdat het is gebaseerd op hardheidsclausulebeleid voor de ven-
nootschapsbelasting.3 Hij stelt daarom voor om in de Wet IB 2001 en in de Wet VPB
1969 een ‘alternatief grenscriterium’ op te nemen voor de aanmerkelijkbelangrege-
ling en de deelnemingsvrijstelling ten aanzien van participaties in een open CV.

Overigens bepaalt art. 13 lid 2 onderdeel d Wet VPB 1969 sinds 2007 dat een 5%-
belang in een open CV een ‘deelneming’ vormt. Voor de aanmerkelijkbelangregeling
is echter nog geen vergelijkbare maatregel ingevoerd.

Meesleepregeling

Op basis van art. 4.9 Wet IB 2001 behoren alle aandelen tot het aanmerkelijk belang,
indien er ten aanzien van één soort aandelen een aanmerkelijkbelangpositie bestaat.
Dit wordt de meesleepregeling genoemd. Ten aanzien van een vennootschap die ver-
schillende soorten aandelen heeft uitgereikt, is sprake van een aanmerkelijk belang
indien de belastingplichtige ten minste 5% van het geplaatste kapitaal van een soort
aandelen bezit, of optierechten bezit om een dergelijk bezit te verwerven. Een en an-
der is bepaald in art. 4.7 lid 1 Wet IB 2001. Op grond van art. 4.7 lid 2 Wet IB 2001
worden aandelen die zich uitsluitend onderscheiden van gewone aandelen omdat er
een benoemingsrecht of iets dergelijks aan is verbonden, niet als een afzonderlijke
soort beschouwd.

In het besluit van 23 november 2006, nr. CPP2006/2674M, V-N 2006/65.14, is be-
schreven in welke situaties de omvorming van gewone aandelen in preferente aan-
delen en de verlettering van aandelen als een vervreemding van het ‘aanmerkelijk
belang’ wordt beschouwd. Op basis van dit besluit is sprake van een vervreemding
indien de economische betekenis van de aandelen vo6r en na de statutenwijziging
niet gelijk is.

Meetrekregeling

De meesleepregeling moet worden onderscheiden van de meetrekregeling van art.
4.10 Wet IB 2001. Laatstgenoemde regeling houdt in dat indien de belastingplichtige
zelf geen aanmerkelijk belang heeft, maar zijn partner of één van zijn bloed- of aan-

42. Inverband met de invoering van de Wet IB 2001 is dit bevestigd in het besluit van 1 december
2000, nr. CPP2000/2667M, V-N 2001/3.1.
43, P.JJ.M. Peeters, ‘Laat open CV als vreemde eend in de bijt vervallen’, WFR 2004, p. 481.
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verwanten in de rechte lijn van hemzelf of van zijn partner wel, zijn aandelen toch
tot een aanmerkelijk belang worden gerekend.

Certificaten van aandeel

In HR 18 maart 1987, nr. 23 674, BNB 1987/229, is beslist dat een certificaathouder als
middellijk aandeelhouder is aan te merken, indien hij het economische belang bezit
bij de aandelen. Sillevis, Lugt en Van Kempen wijzen erop dat de certificaathouder in
latere jurisprudentie, zoals in HR 6 maart 1996, nr. 30 870, BNB 1996/164, als onmid-
dellijk aandeelhouder wordt beschouwd.**

Op basis van het besluit van 23 november 2006, nr. CPP2006/2674M, V-N 2006/
65.14, wordt certificering van aandelen die tot een ‘aanmerkelijk belang’ behoren,
onder voorwaarden niet als een vervreemding aangemerkt. Hiervoor moeten de cer-
tificaten met de aandelen kunnen worden vereenzelvigd. Dat is het geval indien aan
een aantal voorwaarden is voldaan, bijvoorbeeld dat de aandelen en de certificaten
dezelfde nominale waarde kennen, en dat het administratiekantoor de aandelen niet
kan verpanden of vervreemden. Ik vraag mij af of deze voorwaarden per se nodig
zijn. Van Schilfgaarde/Winter (2006) merkt namelijk op dat de verhouding tussen
het administratiekantoor en de certificaathouders kan worden getypeerd als een
‘fiduciaire verhouding’. De betekenis hiervan is onder meer dat het administratie-
kantoor bij de uitoefening van het stemrecht en andere zeggenschapsrechten pri-
mair de belangen van de certificaathouders in het oog moet houden. Dit vloeit ook
voort uit ‘best practice’-bepaling [2.5 van de Tabaksblat Code:

‘Bij de uitoefening van zijn stemrechten richt het administratiekantoor zich
primair naar het belang van de certificaathouders, en houdt het rekening
met het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderne-
ming.’

Certificaathouders hebben dus niet alleen rechten jegens het administratiekantoor,
maar ook jegens de vennootschap. Deze versterkte wettelijke positie geldt althans
voor certificaten die met medewerking van de vennootschap zijn uitgegeven.*> In
geval van royeerbare certificaten, die te allen tijde kunnen worden omgewisseld in
aandelen, zou er in elk geval geen verschil in behandeling moeten zijn.*6

44, LW.Sillevis, F.H. Lugt en M.L.M. van Kempen, Cursus Belastingrecht, Inkomstenbelasting, onderdeel
4.3.1.B.c.

45. Op grond van art. 2:346 BW kunnen certificaathouders die 10% van het geplaatste kapitaal verte-
genwoordigen bijvoorbeeld een verzoekschrift indienen tot het instellen van een enquéte. Voorts
kunnen zij op grond van art. 2:15 BW de vernietiging vorderen van een besluit van de BV of NV,
voor zover zij een redelijk belang hebben bij de naleving van wettelijke of statutaire bepalingen
of bij de inachtneming van de redelijkheid en billijkheid.

46. Dat geldt ook voor het uitzonderlijke geval dat de certificaten van aandeel beursgenoteerd zijn.
Op basis van art. 2:118a lid 1 BW kunnen de certificaathouders dan om stemvolmachten vragen
bij het administratiekantoor, op grond waarvan zij de aan de aandelen verbonden stemrechten
kunnen uitoefenen in de ava. De certificaten zijn dan in feite te vereenzelvigen met de aandelen.
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Vruchtgebruik

Op grond van art. 4.3 Wet IB 2001 is een vruchtgebruiker ook als aanmerkelijkbe-
langhouder te beschouwen. Op basis van het besluit van 23 november 2006, nr.
CPP2006/2674M, V-N 2006/65.14, kan voorts de blote eigendom van aandelen een
aanmerkelijk belang vormen, of als een vorm van soortaandelen tot een aanmerke-
lijk belang behoren. Dit sluit in beginsel aan bij het ondernemingsrecht, waarin de
wetgever ervoor heeft gekozen om het stemrecht op de aandelen in beginsel te laten
toekomen aan de bloot eigenaar. Echter, bij de vestiging van het vruchtgebruik kan
op basis van art. 2:197 (88) lid 2 en 3 BW ook worden bepaald dat het stemrecht toe-
komt aan de vruchtgebruiker. In dergelijke situaties kan de bloot eigenaar naar mijn
mening niet als aanmerkelijkbelanghouder worden beschouwd.

Het bezit van de economische eigendom van ten minste 5% van het geplaatste ka-
pitaal leidt ook tot een aanmerkelijk belang in de zin van art. 4.6 Wet IB 2001. Dit
volgt bijvoorbeeld uit Hof 's-Gravenhage 16 februari 1976, nr. 1/76, BNB 1976/251. In
HR 18 december 1991, nr. 27 423, BNB 1992/112 is beslist dat de aandelen die door
een stroman werden gehouden, die daarvan louter de juridische eigendom bezat,
niet meetelden voor de vraag of was voldaan aan de kwantitatieve eisen van de aan-
merkelijkbelangregeling.

Optierechten
In art. 4.4 Wet IB 2001 worden optierechten gelijkgesteld met aandelen. Hierdoor is
ook sprake van een aanmerkelijk belang, indien een belastingplichtige een optie-
recht bezit op grond waarvan hij direct of indirect een aandelenbelang van 5% van
het geplaatste kapitaal van een vennootschap kan verwerven.?’ Indien een belas-
tingplichtige echter 3% van de aandelen in een vennootschap houdt, en daarnaast
koopopties op 4% van de aandelen bezit, is er op basis van art. 4.4, 4.6 en 4.9 Wet IB
2001 geen sprake van een ‘aanmerkelijk belang’. Heithuis, Kavelaars en Schuver
(2007) menen dat dit niet past in de ratio van de regeling, omdat de belastingplich-
tige in economische zin een belang van 7% heeft. Nu voor het ‘aanmerkelijk belang’
een harde grens van 5% wordt gehanteerd, is hiervoor naar mijn mening inderdaad
geen goede reden te noemen.

Overigens geldt de gelijkstelling van optierechten niet ten aanzien van winstbe-
wijzen, lidmaatschapsrechten of bewijzen van deelgerechtigdheid in een codperatie.

Fictief aanmerkelijk belang

Op basis van art. 4.11 Wet IB 2001 kan sprake zijn van een ‘fictief aanmerkelijk be-
lang’. Hiervan is bijvoorbeeld sprake indien een belastingplichtige in verband met
een juridische fusie aandelen in de verkrijgende vennootschap heeft, die minder dan
5% van het geplaatste aandelenkapitaal vormen. Volgens art. 4.16 lid 1 onderdeel d
Wet IB 2001 is dan sprake van een fictieve vervreemding van de aanmerkelijkbelang-
aandelen in de vennootschap die in het kader van de fusie verdwijnt. Echter, op
grond van art. 4.41 lid 3 Wet IB 2001 wordt het vervreemdingsvoordeel waarop een
fiscale claim rust, doorgeschoven naar de aandelen in de verkrijgende vennootschap

47. InHR 11 juli2008, nr.41 949, V-N 2008/34.10, is beslist dat opties op nieuw uit te geven aandelen
ook een aanmerkelijk belang kunnen vormen.
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die de aandeelhouder ter gelegenheid van de juridische fusie ontvangt. In gevallen
waarin de aandelen in de verkrijgende vennootschappen geen 5% pakket vormen, is
het ‘fictief aanmerkelijk belang’ nodig om deze claim te behouden.

6.3.9.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Zoals in hoofdstuk 5 is beschreven, wordt aanverwantschap bij beéindiging van het
huwelijk niet opgeheven. Dit vloeit voort uit art. 1:3 lid 3 BW. Dit betekent dat bloed-
verwanten van de echtgenoot van de belastingplichtige, die door het huwelijk ‘aan-
verwanten’ zijn geworden, dat ook blijven na een echtscheiding. In art. 4.2 Wet IB
2001 is echter bepaald dat het aanverwantschap, in afwijking van art. 1:3 lid 3 BW,
voor de toepassing van de aanmerkelijkbelangregeling wel eindigt na een echtschei-
ding.

In hoofdstuk 2 tot en met 4 is gebleken dat met name organisatorische en economi-
sche verbondenheid belangrijk zijn in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht
en het jaarrekeningenrecht. Financiéle verbondenheid op basis van kapitaalbelang
speelt in deze disciplines slechts een beperkte rol. Voor het ‘aanmerkelijk belang’ in
de zin van art. 4.6 Wet IB 2001 wordt echter uitsluitend aangeknoopt bij een financi-
eel belang; aan economische en organisatorische verbondenheid wordt geen aan-
dacht besteed. In dit verband heb ik in hoofdstuk 3 opgemerkt dat de zeggenschap
die is verbonden aan een aandelenbelang, niet zonder meer duidt op organisatori-
sche verbondenheid, omdat het niet gaat om een rechtstreekse beinvloeding van het
ondernemingsbeleid. De zeggenschap in de ava kan de organisatorische verbonden-
heid wel ondersteunen, maar of daar effectief sprake van is, hangt in grote mate af
van het ‘aandeelhoudersactivisme’ c.q. het ‘aandeelhoudersabsenteisme’.® Nu de
aanmerkelijkbelangregeling erop is gericht om de grootaandeelhouder te behande-
len als ‘ondernemer’, zouden economische en organisatorische verbondenheid naar
mijn mening ook van belang moeten zijn.

6.3.9.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De aanmerkelijkbelangregeling draagt bij aan de rechtsvormneutraliteit. Immers, de
effectieve belastingdruk op de winst die wordt behaald door een ondernemer/aan-
merkelijkbelanghouder, is als gevolg van deze regeling min of meer gelijk aan de be-
lastingdruk voor een IB-ondernemer. Er bestaat in principe ook neutraliteit ten aan-
zien van de rechtsvorm van het lichaam waarin de onderneming wordt gedreven.
Immers, participaties in een open FGR kunnen op grond van art. 4.5 Wet IB 2001 ook
tot een aanmerkelijkbelangpakket behoren. Dat geldt op basis van art. 4.5a Wet IB
2001 ook voor de lidmaatschapsrechten in een codperatie.

Deze rechtsvormneutraliteit is echter niet compleet, omdat de aanmerkelijkbe-
langregeling niet zonder meer geldt ten aanzien van een participatie in een open CV.
In een besluit van 1 december 2000, nr. CPP2000/2667M, V-N 2001/3.1, is goedge-

48. Overigens zal dit ‘aandeelhoudersabsenteisme’ bij familie-BV's niet in dezelfde mate aan de orde
zijn als bij beurs-NV’s.
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keurd dat een dergelijke participatie van ten minste 5% in een open CV ook een aan-
merkelijk belang vormt. Echter, het lijkt erop dat zolang de participant niet om toe-
passing van deze goedkeuring verzoekt, de participatie volgens de regels van box 3
wordt belast.

Hiervoor is al opgemerkt dat voor de beoordeling of sprake is van een ‘aanmerkelijk
belang’, het aandelenbezit van partners moet worden samengeteld. Het gaat hierbij
om aandelen die worden gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde partner,
en de persoon met wie men ongehuwd samenwoont en met wie men heeft geop-
teerd voor het partnerschap in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001. Ik vind het opmerkelijk
dat de belangen van personen die ervoor kunnen kiezen om als ‘partner’ te worden
aangemerkt, maar dat niet hebben gedaan, voor de aanmerkelijkbelangregeling niet
worden samengeteld. De regeling is hierdoor niet neutraal ten aanzien van de geko-
zen samenlevingsvorm. De neutraliteit ontbreekt ook omdat geen rekening wordt
gehouden met alternatieve samenlevingssituaties.

Overigens is de Staatssecretaris van Financién zich bewust van deze tekortkoming
in de aanmerkelijkbelangregeling. In een brief van 30 juni 2006 merkt hij op dat hij
zich realiseert dat de keuzevrijheid voor samenwoners leidt tot fiscaal ongelijke be-
handeling van gehuwden en ongehuwden, waarbij ongehuwde samenwoners ook in
het voordeel kunnen zijn omdat gehuwden geen keuzemogelijkheid hebben.*? Hij
erkent dat dit zou kunnen leiden tot ‘partnerarbitrage’, bijvoorbeeld om een aanmer-
kelijkbelangpositie te vermijden. Ik begrijp niet waarom de wetgever deze arbitrage-
mogelijkheid ongemoeid laat. De heffing over inkomen uit aanmerkelijk belang kan
nu door ongehuwde samenwoners eenvoudig worden ontgaan. Dit kan worden te-
gengegaan door voor de aanmerkelijkbelangregeling niet alleen het aandelenbezit
van een gekwalificeerde ‘partner’ mee te tellen, maar ook dat van een partner die als
‘verbonden persoon’ wordt beschouwd. Zoals ik in paragraaf 6.3.6 heb beschreven,
betreft dit in mijn visie de echtgenoot van de belastingplichtige, de geregistreerde
partner en iedere andere ‘levensgezel’. Ik meen dat de ‘verbonden persoon’ in dit ver-
band een antiontgaansfunctie kan vervullen binnen de aanmerkelijkbelangregeling.

Overigens is het door de echtgenoten gekozen huwelijksgoederenregime van in-
vloed op de vraag of een echtgenoot die zelf geen aandelen bezit, toch een ‘aanmer-
kelijk belang’ heeft.>® In onder meer HR 10 maart 2006, nr. 38 044, BNB 2007/15, is
beslist dat indien aanmerkelijkbelangaandelen in een huwelijksgemeenschap vallen,
het belang steeds beide echtgenoten aangaat. In geval van een wettelijke gemeen-
schap van goederen wordt daarom de echtgenoot of geregistreerde partner die niet
over de aandelen kan beschikken, geacht voor de onverdeelde helft aanmerkelijk-
belanghouder te zijn. Bijvoorbeeld in HR 20 juni 1963, nr. 15 057, BNB 1963/313, HR
21 april 1971, nr. 16 535, BNB 1971/158 en HR 25 november 1992, nr. 28 322, BNB
1993/103, was de Hoge Raad al tot vergelijkbaar oordeel gekomen. Indien men bui-
ten gemeenschap van goederen is gehuwd, heeft een echtgenoot zonder aandelen

49. Kamerstukken I 2005/06, 30 337, nr. 17.
50. ]. Ganzeveld, ‘Toerekening van resultaat uit terbeschikkingstelling tussen gehuwden?’, NTFR
2007/2276.
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geen ‘aanmerkelijk belang’ indien de andere echtgenoot dat wel heeft. Dit verschil in
behandeling draagt er ook aan bij dat de regeling niet neutraal is ten aanzien van de
samenlevingsvorm.

Heithuis stelt zich de vraag of de wettelijke definitie van het begrip ‘aanmerkelijk be-
lang’ wel deugt.®! Hij beschrijft dat de 5%-grens bij de wijziging van het aanmerke-
lijkbelangregime in 1997 is overgenomen van de deelnemingsvrijstelling. Volgens
Heithuis is de deelnemingsvrijstelling echter sterker dan de aanmerkelijkbelangre-
geling gebaseerd op het ‘ne-bis-in-idem’-beginsel, en is deze dus vooral gericht op
het voorkomen van economische dubbele belastingheffing. De aanmerkelijkbelang-
regeling is daarentegen gebaseerd op de verlengstukgedachte, op basis waarvan de
aanmerkelijkbelanghouder als een ondernemer wordt beschouwd. Dat blijkt onder
meer uit de hoogte van het tarief van 25%. De deelnemingsvrijstelling is ook geba-
seerd op de verlengstukgedachte, maar volgens Heithuis is het ne-bis-in-idembegin-
sel voor deze vrijstelling doorslaggevend. Op basis van dit verschil in achtergrond
meent hij dat de keuze voor de 5%-grens niet logisch is. Bij een zuivere toepassing
van de verlengstukgedachte zou men moeten uitkomen op een hoger belang, bij-
voorbeeld een belang van 20% of 25%. Ik kan me echter ook voorstellen dat nu het be-
grip ‘belang van ten minste een derde gedeelte’ een grote rol speelt in de verschillen-
de verbondenheidsbegrippen, opnieuw wordt aangesloten bij het oude criterium
van 33'4%. Daarbij komt dat het vaststellen van dit soort grenzen naar mijn mening
soms gepaard gaat met opportunisme. In het wetsvoorstel ‘Invoering titel 7.13 BW’
(31 065) was ten aanzien van een vrijstelling voor de heffing van overdrachtsbelas-
ting voor kleine belangen in Wft-fondsen oorspronkelijk gekozen voor een 5%-crite-
rium. Volgens de wetsgeschiedenis werd met deze grens van 5% aangesloten bij het
aanmerkelijkbelangcriterium van de inkomstenbelasting.?2 Uiteindelijk is voor de
kleine belangen in Wft-fondsen een 33'4%-grens gehanteerd, om buitenlandse vast-
goedfondsen tegemoet te komen.>3 Begrijp ik het dus goed dat een 5%-pakket ‘aan-
merkelijk’ is, en een 33'4%-belang ‘klein’?

In aansluiting hierop vind ik dat op basis van de verlengstukgedachte ook naar
economische en organisatorische verbondenheid zou moeten worden gekeken. In
dit verband is door Stevens (2001) een materieel criterium voor het begrip ‘aanmer-
kelijk belang’ voorgesteld. Hij pleit ervoor om naast de formele 5%-toets, een mate-
riele toets aan te leggen. Op basis hiervan zou in gevallen waarin een aandeelhouder
minder dan 5% van de aandelen houdt, toch sprake zijn van een aanmerkelijk belang
indien dat wordt aangehouden vanwege de werkzaamheden in die vennootschap.
Immers, deze personen zijn ook niet slechts als aandeelhouder/belegger aan te mer-

51. E.J.W. Heithuis, ‘Evaluatie Wet IB 2001; het aanmerkelijk belangregime van box 2’, WFR 2006,
p.291.

52. Deze argumentatie was al opmerkelijk, omdat voor het aanmerkelijkbelangcriterium van art. 4 lid
3 WBR nog altijd een 33'4%-grens geldt. In het verleden is wel voorgesteld om deze grens ook te
verlagen naar 5%. Dit voorstel is destijds echter ingetrokken met het argument dat men de bepa-
ling van art. 4 WBR als geheel in heroverweging wenste te nemen, zo blijkt uit Kamerstukken II
1997/98, 25 692, nr. 6, p. 5 en 6. Bij de daaropvolgende wetswijziging van 28 december 2000 werd
het 33'4%-criterium echter toch gehandhaafd.

53. Kamerstukken I 2007/08, 31 065, nr. 8, p. 3.
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ken, maar hebben een meer dan normaal belang bij de winst van die vennootschap.
Tot op zekere hoogte kan deze gedacht ook worden herkend in de lucratiefbelangre-
geling van art 3.92b (voorstel) Wet IB 2001, die in het wetsvoorstel ‘Belastingheffing
op excessieve beloningsbestanddelen’ wordt geintroduceerd. Zoals ik in paragraaf
6.3.7 heb opgemerkt, gaat het in deze regeling echter met name om de belastinghef-
fing op het zeer hoge rendement en de waardestijgingen die optreden indien de
management- en/of aandeelhoudersdoeleinden van de belastingplichtige worden
behaald.

6.3.9.4 Aanbevelingen

Voor het begrip ‘aanmerkelijk belang’ zou ik willen uitgaan van een materieel belang
van 33'4%. Zoals door Heithuis is beschreven, doet dit meer recht aan de verlengstuk-
gedachte op basis waarvan de aanmerkelijkbelanghouder als een ondernemer wordt
beschouwd. In dit verband zou voor een materieel criterium kunnen worden aange-
sloten bij het begrip ‘belang’, dat een rol speelt in verschillende verbondenheidsbe-
grippen in de Wet VPB 1969. Zoals ik hiervoor in paragraaf 6.3.6 heb verdedigd, zou-
den hierbij de volgende contouren kunnen gelden:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat overheersende zeggenschap en een beleidsbepalende invloed wordt
uitgeoefend op een lichaam. Niet alleen een aandelenbelang vormt een ‘belang’,
maar ook andere rechten, zoals zeggenschapsrechten en schuldeisersbelangen,
en deelname aan de leiding.

- Ten aanzien van een aandelenvennootschap wordt een ‘belang’ aanwezig geacht
bij het bezit van 334% van de aandelen in het geplaatste kapitaal en de daaraan
verbonden stemrechten.

- De belangen gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde partner en iedere
andere ‘levensgezel’, kinderen en kinderen van de levensgezel worden meegeteld
bij de beoordeling van het verbondenheidsvermoeden;

- Bovengenoemde veronderstelling van de aanwezigheid van een ‘belang’ op basis
van een aandelenbezit dient om duidelijkheid te bieden in ‘standaardsituaties’
ten aanzien van aandelenvennootschappen, waarin bijvoorbeeld geen sprake is
van zeggenschap op basis van overeenkomsten en alleen een aandelenband be-
staat. In verband met de antiontgaansfunctie staat de feitelijke, materieel-econo-
mische benadering echter voorop. In gevallen die afwijken van de standaardsitu-
aties, bijvoorbeeld omdat sprake is van een vennootschap zonder een in aandelen
verdeeld kapitaal of omdat er krachtens een managementovereenkomst feitelijke
zeggenschap en beleidsbepalende invlioed kan worden uitgeoefend zonder dat er
een aandelenband is, kan ook een ‘belang’ bestaan.

- Belastingplichtigen krijgen de mogelijkheid om de fiscus vooraf zekerheid te vra-
gen over de aanwezigheid van een ‘belang’ en verbondenheid.

In de huidige wetgeving is het begrip ‘belang’ een zeer onduidelijk begrip. In hoofd-

stuk 7 worden daarom de contouren geschetst van de door mij voorgestane invulling
van dit begrip.
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6.3.10  Familieleden in de zin van art. 6.16 Wet IB 2001

Voor de bepaling van de buitengewone uitgaven als onderdeel van de persoons-
gebonden aftrek van Hoofdstuk 6 Wet IB 2001 bevat art. 6.16 Wet IB 2001 een be-
schrijving van de familiegroep. Op basis hiervan komen bijvoorbeeld niet alleen de
ziektekosten van de belastingplichtige zelf in aanmerking voor aftrek, maar ook die
van zijn ‘partner’, zijn kinderen die jonger zijn dan 27 jaar en ernstig gehandicapte
personen van 27 jaar of ouder. Voorts zijn bijvoorbeeld ziektekosten met betrekking
tot zorgafhankelijke ouders, broers of zusters aftrekbaar, indien zij bij de belasting-
plichtige inwonen. Het familiebegrip dat hierbij is gehanteerd, kent een facilitaire
functie.

Het familiebegrip in art. 6.16 Wet IB 2001 omvat kinderen, pleegkinderen, ouders,
broers en zusters. De echtgenoot of geregistreerde partner van deze personen, of de
partner met wie zij ongehuwd samenwonen, behoort niet tot de familiekring. Overi-
gens wordt hetzelfde begrip ook gehanteerd in art. 6.25 Wet IB 2001.

Ingevolge art. 2 lid 3 onderdeel i AWR omvat het begrip ‘kind’ verschillende soor-
ten kinderen, omdat in deze bepaling de eerstegraads bloedverwant en de aanver-
want in de neergaande lijn als ‘kind’ wordt aangemerkt. Het gaat in art. 6.16 Wet IB
2001 dus om ‘eigen’ kinderen, adoptiekinderen, erkende kinderen, maar ook om
stiefkinderen, ofwel kinderen van de echtgenoot. Op basis van art. 2 lid 6 AWR geldt
dit ook voor kinderen van de geregistreerde partner van de overdrager. Voor een na-
dere analyse van het begrip ‘kind’ verwijs ik naar paragraaf 6.3.2.

De kring van familieleden in art. 6.16 Wet IB 2001 is scherp omschreven, hetgeen
naar mijn mening kan worden verklaard op basis van de facilitaire functie. Een open
norm zou de suggestie kunnen wekken dat de aftrekbepaling ook geldt in situaties
waarvoor zij niet is bedoeld.

De familiekring van art. 6.16 Wet IB 2001 wijkt af van de kring van verbonden per-
sonen in de zin van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Dat vind ik ook begrijpelijk, omdat
de familiekring hier een facilitaire functie heeft, en geen vereenzelvigingsfunctie c.q.
antiontgaansfunctie.

6.4 Conclusie

In dit hoofdstuk is onderzocht waarom ‘verbondenheid’ relevant is voor de heffing
van inkomstenbelasting, en op welke plaats en welke wijze hier in de Wet IB 2001
rekening mee wordt gehouden. Ten aanzien van een aantal thema’s in de inkomsten-
belasting geldt dat gelieerdheid wel een rol speelt, maar dat dit niet wettelijk is om-
schreven. Dit is het geval bij het ‘grootkoopmanschap’, de regeling van art. 3.63 Wet
IB 2001 voor bedrijfsoverdrachten aan een medeondernemer of werknemer en de
‘uiteindelijk gerechtigde’ tot dividenden. Voorts zijn er ruim tien verschillende, wet-
telijk gedefinieerde verbondenheidsbegrippen te vinden in de Wet IB 2001. Deze be-
grippen kunnen niet zonder meer met elkaar worden vergeleken. Zo moet rekening
worden gehouden met begrippen die duiden op de relatie tussen natuurlijke perso-
nen en begrippen waarbij de verbondenheid met een lichaam wordt bedoeld. Voorts
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is de gelieerdheid die bijvoorbeeld ligt besloten in het begrip ‘partner’ in de zin van
art. 1.2 Wet IB 2001, van een andere orde dan die in het begrip ‘verbonden persoon’
in de zin van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001: het begrip ‘partner’ heeft een beperktere
reikwijdte dan de term ‘verbonden persoon’. Bovendien verschilt de functie van de
begrippen.

In onderstaand schema zijn de conclusies opgenomen die uit de analyse van de wet-
telijk omschreven verbondenheidsbegrippen in de Wet IB 2001 kunnen worden ge-
trokken. Per begrip is de wettelijke omschrijving summier vermeld, alsmede de
functie. Hierbij staat de afkorting ‘F’ voor: facilitaire functie. Met ‘AO’ is bedoeld:
antiontgaansfunctie. Voorts betekent ‘AM’: antimisbruikfunctie. De afkorting ‘V’ be-
tekent: vereenzelvigingsfunctie. Met ‘O’ is ten slotte bedoeld: operationaliserings-
functie.

Het schema bevat ook een gesimplificeerde weergave van de beoordeling van elk
begrip aan de hand van de gehanteerde toetsingscriteria, namelijk de vergelijking
met andere disciplines en rechtsgebieden, de beoordeling van de neutraliteit van de
gekozen rechtsvorm of samenlevingsvorm, het gebruik van een open norm dan wel
een gesloten norm en de mate van uniformiteit. Met de tekens ‘+’, ‘+/-’ en ‘-’ is een
bevestigende respectievelijk twijfelachtige en ontkennende uitkomst van de toets
bedoeld. Ten slotte is per begrip kort beschreven welke aanbevelingen ik doe.
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‘Partner’ in | Echtgenoot, Fen |+ + +[- - Onderscheid tussen begrip
de zinvan | geregistreerde |AO ‘partner’ met een facilitaire
art. 1.2 Wet | partner, onge- functie en partnerbegrip in
IB 2001 huwde samen- begrip ‘verbonden persoon’

woners met een antiontgaansfunctie

Facilitair begrip ‘partner’:

- Echtgenoot, geregistreerde
partner en de ‘ongehuwd
samenlevende’, ofwel de
‘levensgezel’ met wie de
belastingplichtige een ‘geza-
menlijke huishouding’
voert;

- Eenmalige keuzemogelijk-
heid voor ongehuwde part-
ners, die bovendien afhan-
kelijk is van nadere voor-
waarden
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Partnerbegrip in begrip ‘ver-

bonden persoon’ met antiont-

gaansfunctie:

- Echtgenoot, geregistreerde
partner en iedere andere
‘levensgezel’;

- Weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid voor
ongehuwde samenwoners

‘Kind’ in de | ‘Eigen’ kinde- |F + + + + Verduidelijking dat kinderen
zinvan art. | ren van de be- van de partner met wie de
1.4 WetIB | lastingplich- belastingplichtige ongehuwd
2001 tige, adop- samenwoont ook als ‘kind’

tiekinderen, wordt aangemerkt

erkende kinde-

ren, en stief-

kinderen;

Kinderen van

de partner met

wie men onge-

huwd samen-

woont
‘Samenwer- AO + + - Verduidelijking begrip ‘samen-
kingsver- werkingsverband’: wel perso-
band’ in de nenvennootschappen maar
zin van art. niet aandelenvennootschappen
3.61id2
Wet IB
2001
‘Verbonden | Personen die A0 |+ + + - Aansluiting bij begrip ‘verbon-
personen’ | behoren tot het den persoon’ als bedoeld in art.
in de zin huishouden 3.91 en 3.92 Wet IB 2001
van art. 3.6 | van de belas-
lid 2 Wet IB | tingplichtige;
2001 Bloed- of aan-

verwanten in
de rechte lijn
van de belas-
tingplichtige,
en personen
die behoren tot
hethuishouden
van die bloed-
of aanverwan-
ten
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‘Verbonden | ‘Partner’vande | AO |+ + +[- Onderscheid tussen begrippen
persoon’ in | belastingplich- ‘partner’ en ‘kind’ met een faci-
de zinvan | tige, alsmede litaire functie en begrip ‘ver-
art. 3.30a ongehuwde bonden persoon’ met een
lid 9 Wet IB | samenwoners antiontgaansfunctie
2001 die ervoor zou-
den kunnen
kiezen om als
‘partner’ in de
zinvan art. 1.2
Wet IB 2001 te
worden aange-
merkt
‘Verbonden | Vennootschap [AO |- + +[- - Onderscheid tussen begrippen
lichaam’in | waarin de ‘verbonden lichaam’ met een
de zinvan | belastingplich- antiontgaansfunctie en begrip
art. 3.30a tige of een met ‘concern’ met een facilitaire
lid 11 Wet | de belasting- functie:
IB 2001 plichtige ver- - Materieel-economische

bonden
persoon een
‘aanmerkelijk
belang’ heeft

benadering (feitelijke orga-
nisatorische en economi-
sche verbondenheid);

- Tweezijdig weerlegbaar ver-
moeden van verbondenheid
bij het bezit van 50% van de
stemrechten in een aande-
lenvennootschap;

- Stemrechten verbonden aan
aandelen waarop alterna-
tieve bezitsvormen rusten
(certificaten van aandeel,
pandrecht, vruchtgebruik,
financiéle instrumenten)
tellen mee bij beoordeling
van het verbondenheidsver-
moeden van de aandeelhou-
der;

- Deze alternatieve bezitsvor-
men tellen niet mee bij de
houder ervan
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Begrip

Wettelijke omschrijving

Functie

disciplines en

rechtsgebieden
van de rechtsvorm

en samenlevingsvorm

Uniformiteit

Aanbevelingen

Verbonden
personenin
de zin van
art. 3.46 lid
1 Wet IB
2001

Personen die
tot het huis-
houden van de
belastingplich-
tige behoren;
Bloed- en aan-
verwanten in
de rechte lijn
van de belas-
tingplichtige,
of personen die
tot hun huis-
houden beho-
ren;
Gerechtigden
tot een nala-
tenschap;
Personen die
een ‘belang’
van ten minste
33'4% hebben
in een lichaam

+ | Vergelijking met andere

+ | Neutraliteit ten aanzien

+ | Open norm of scherpe norm

Aansluiting bij de begrippen
‘verbonden persoon’ en ver-
bonden lichaam als bedoeld in
art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001

‘Verbonden
persoon’ in
de zin van
art. 3.91 en
3.92 Wet IB
2001

‘Partner’ van de
belastingplich-
tige;

Partner in
alternatieve
samenwoonsi-
tuaties;
Minderjarige
kinderen;
Indien de
belastingplich-
tige minderja-
rig is: ouders
en hun part-
ners;

Indien onge-
bruikelijke ter-
beschikkingste
llingen:
andere bloed-
en aanverwan-
teninderechte
lijn

AO

Uniform begrip ‘verbonden

persoon’:

- Echtgenoot, geregistreerde
partner en iedere andere
‘levensgezel’;

- Weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid voor
ongehuwde samenwoners;

- Minderjarig ‘kind’ van de
belastingplichtige of van zijn
‘levensgezel’;

- Indien de belastingplichtige
minderjarig is: bloed- of
aanverwant in de opgaande
lijn, en diens echtgenoot,
geregistreerde partner of
‘levensgezel’;

- De duurzaam gescheiden
levende echtgenoot en de
ex-schoonfamilie worden
niet tot de kring van verbon-
den personen gerekend

Aansluiting bij begrip ‘verbon-

den natuurlijke persoon’ voor

relatie met verbonden lichaam
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Verbonden | Vennootschap |AO + +/ Aansluiting bij begrip ‘verbon-
lichaamin | waarin de den natuurlijke persoon’ als
de zinvan | belastingplich- bedoeld in art. 10a lid 5 Wet
art. 3.91 en | tige of een met VPB 1969 voor relatie met ver-
3.92 Wet IB | de belasting- bonden lichaam (hoofdstuk 7)
2001 plichtige ver-
bonden
persoon, een
‘aanmerkelijk
belang’ heeft
‘Verbonden | ‘Partner’vande | AO + +[- + - Aansluiting bij de begrippen
persoon’ in | belastingplich- ‘verbonden persoon’ en ver-
de zinvan | tige; bonden lichaam als bedoeld in
art. 3.92b Partner in art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001
lid 5 (voor- | alternatieve
stel) Wet IB | samenwoonsi-
2001 tuaties;
Bloed- en aan-
verwanten in
de rechte lijn
Verbonden | Voormalige 0 + - + - Aansluiting bij begrip ‘partner’
personenin | echtgenoot en in de zin van art. 1.2 Wet IB
de zinvan | geregistreerde 2001;
art. 3.101, partner; Afwijking van art. 1:3 lid 3 BW
art.6.3en | Bloed- of aan- zodat de duurzaam geschei-
6.4 WetIB |verwanten in den levende echtgenoot en
2001 de rechte lijn of diens kinderen niet tot de kring
in de tweede van verbonden personen wor-
graad van de den gerekend
zijlijn;
Personen die
behoren tot het
huishouden
van de belas-
tingplichtige
‘Aanmerke- | Bezit van 5% 0 - +[- - - Aansluiting bij bezit van 334%-
lijk belang’ | van het ‘belang’ (hoofdstuk 7):
in de zin geplaatste - Materieel-economische
van hoofd- | kapitaal in een benadering (feitelijke orga-
stuk 4 Wet | aandelenven- nisatorische en economi-
1B 2001 nootschap sche verbondenheid);

- Vermoeden van verbonden-
heid bij het bezit van 33'4%
van de stemrechten in een
aandelenvennootschap;
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- Belangen gehouden door de
echtgenoot, de geregis-
treerde partner en iedere
andere ‘levensgezel’, kinde-
ren en kinderen van de
levensgezel worden meege-
teld;
- Mogelijkheid van zekerheid
vooraf
Familie- Kinderen, F + + + +
leden in de | pleegkinderen,
zinvan art. | ouders, broers
6.16 Wet IB | en zusters
2001
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HOOFDSTUK 7

Vennootschapsbelasting

7.1 Inleiding

Vennootschapsbelasting wordt geheven van lichamen, zo is bepaald in art. 1 Wet
VPB 1969. In art. 2 en 3 Wet VPB 1969 zijn de belastingplichtige lichamen nader om-
schreven.

In juridische zin is de vennootschapsbelasting een directe belasting. In economi-
sche zin lijkt echter sprake van een indirecte belasting; de aandeelhouders hoeven
waarschijnlijk niet in economische zin de last van de vennootschapsbelasting te be-
talen, omdat deze wordt afgewenteld op werknemers.!

Volgens Verburg (1984) vindt de vennootschapsbelasting haar rechtvaardiging in
de inkomstenbelasting. Van Lindonk (1990) beschrijft in dit verband dat de vennoot-
schapsbelasting complementair is aan de heffing van inkomstenbelasting: de Wet
VPB 1969 heft over ondernemingswinsten die niet door natuurlijke personen zijn
behaald.

Overigens ontbreekt een duidelijke rechtsgrond voor de vennootschapsbelasting.
De Vries en De Vries verwijzen naar de parlementaire behandeling van de Wet VPB
1969, waarin de bewindslieden opmerkten dat de vennootschapsbelasting budget-
tair gesproken niet meer viel weg te denken.? Van der Geld noemt naast dit budget-
taire argument, de zogenoemde antropomorfe visie, de leer van het globale even-
wicht, de compensatietheorie, het profijtbeginsel en het buitenkansbeginsel als
rechtvaardigingsgronden.>

In EU-verband is nog geen sprake van een harmonisatie van de vennootschapsbelas-
ting die in de verschillende lidstaten wordt geheven. In het verleden zijn wel enkele
principiéle kwesties geiiniformeerd door middel van richtlijnen, zoals de Moeder-

1. R.A.de Mooij, Heeft de vennootschapsbelasting een toekomst? (oratie), Rotterdam: Erasmus Univer-
siteit 2003.

2. Kamerstukken I1 1968/69, 6000, nr. 25, vraag 3, ontleend aan N.H. de Vries en RJ. de Vries, Cursus
Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onderdeel 0.0.1.

3. J.A.G.vander Geld, De herziene deelnemingsvrijstelling, Deventer: Kluwer 1990.
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dochterrichtlijn® en de Interest- en royaltyrichtlijn.” Voorts heeft de jurisprudentie
van het Hv] EG de afgelopen jaren bijgedragen tot enige uniformering. De Vries en De
Vries noemen ook het toezicht op staatssteun door de Europese Commissie als har-
moniserende factor, alsmede de zogenoemde ‘code of conduct’ van 1 december 1997
van de Ecofin-Raad.5 Hoewel dit geen volledige harmonisatie betreft, wijs ik in dit
verband nog op het project dat de Europese Commissie in 2001 heeft geinitieerd om
te komen tot een ‘Common Consolidated Corporate Tax Base’ (CCCTB). Dit biedt
moedervennootschappen van multinationale ondernemingen de mogelijkheid om
voor hun EU-activiteiten één geconsolideerd belastbaar bedrag vast te stellen.

In de Wet VPB 1969 kan een groot aantal verschillende verbondenheidsbegrippen
worden gevonden. Evenals in de Wet IB 2001 betreft dit enerzijds begrippen waarin
in de relatie tussen natuurlijke personen wordt gedefinieerd en anderzijds verbon-
denheidsbegrippen voor lichamen. Voorts zijn er enkele onderwerpen waarin ‘ver-
bondenheid’ een rol speelt, zonder dat deze nader is omschreven in de wet. Hierna
worden eerst deze onderwerpen behandeld. Vervolgens worden de wettelijk om-
schreven verbondenheidsbegrippen onderzocht, waarbij de begrippen worden ver-
geleken met het geschetste bedrijfseconomische en privaatrechtelijke toetsingska-
der. Voorts worden de begrippen beoordeeld op rechtstheoretische aspecten, zoals
neutraliteit, het gebruik van een open norm dan wel een scherpe norm en de unifor-
miteit van definities. Op basis van deze analyse worden per begrip aanbevelingen
gedaan, rekening houdend met de aard en functie van de begrippen.

7.2 Verbondenheid zonder wettelijke omschrijving

In hoofdstuk 6 is al gewezen op de fiscale behandeling van de ‘vaste inrichting’ en
het onderscheid tussen transparante en non-transparante samenwerkingsverban-
den. Dit zijn thema’s van ‘verbondenheid’ zonder een wettelijke omschrijving die
ook van belang zijn voor de vennootschapsbelasting. In de rechtspraak over de belas-
tingplicht van stichtingen en verenigingen, alsmede het voorstel om in de EU te ko-
men tot een ‘Common Consolidated Corporate Tax Base’, speelt verbondenheid ook
een rol. Hierna behandel ik deze thema'’s.

7.2.1 Vaste inrichting

Ten aanzien van buitenlandse belastingplichtigen voor de vennootschapsbelasting is
op basis van art. 17 lid 3 onderdeel a Wet VPB 1969 de winst belast die een buiten-
lands lichaam behaalt door middel van een in Nederland gevestigde ‘vaste inrichting’

4.  Richtlijn van de Raad van 23 juli 1990, PhEG 1990, L 225 (Rectificatie PbEG 1997, L 16), betreffende
de gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen
uit verschillende lidstaten, laatstelijk gewijzigd 22 december 2003, PbEU 2004, L 7.

5. Richtlijn van de Raad van 3 juni 2003, PbEG 2003, L 157, betreffende een gemeenschappelijke be-
lastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty’s tussen verbonden ondernemingen
van verschillende lidstaten, laatstelijk gewijzigd 29 april 2004, PhEU 2004, L 157 (Rectificatie
PbEUL 195).

6.  Gedragscode ter voorkoming van schadelijke belastingconcurrentie, PhEG 1998, C2/01.

164



Verbondenheid zonder wettelijke omschrijving 7.21

of een vaste vertegenwoordiger. In dezelfde zin is dit voor de inkomstenbelasting be-
paald in art. 7.2 lid 2 onderdeel a Wet IB 2001.

Op basis van art. 5 lid 1 OESO wordt onder een vaste inrichting verstaan:

‘... a fixed place of business through which the business of an enterprise is
wholly or partly carried on.

Kavelaars, De Graaf en Stevens (2007) merken op dat dit begrip ‘vaste inrichting’ niet
alleen betrekking heeft op de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen verdrag-
sluitende staten en de winsttoerekening van art. 7 OESO, maar op het gehele verdrag.
In dit verband geldt het begrip ook voor de toerekening van arbeidsinkomsten in ge-
val van detachering als bedoeld in art. 15 OESO. Overigens is de begripsomschrijving
in art. 5 lid 1 OESO min of meer gelijk aan de definitie van de ‘vaste inrichting’ in art.
51id 1 NSV en art. 2 lid 1 BvdB 2001.

In art. 5 lid 2 tot en met 4 OESO (NSV) is nader gepreciseerd wat onder het begrip
‘vaste inrichting’ dient te worden verstaan. In vergelijkbare zin zijn in art. 7.4 Wet IB
2001 en art. 17a Wet VPB 1969 vormen van een fictieve vaste inrichting genoemd.
Voorts is in art. 5 lid 5 en 6 OESO (NSV) de ‘vaste vertegenwoordiger’ bedoeld.

Om te bepalen welk gedeelte van de winst kan worden toegerekend aan een vaste in-
richting, bestaan twee basismethoden. In de eerste plaats is er de ‘directe methode’,
ook wel de methode van ondernemingssplitsing genoemd. Op basis hiervan wordt
de vaste inrichting als een zelfstandige onderneming behandeld. Dat wil zeggen, dat
alle vermogensbestanddelen van de onderneming moeten worden toegerekend aan
de vaste inrichting of aan het hoofdhuis. De opbrengsten en kosten die verband hou-
den met de aan de vaste inrichting toegerekende bestanddelen bepalen de winst van
de vaste inrichting. Deze directe methode wordt ook als uitgangspunt gehanteerd in
het BvdB 2001.

Ten tweede is er de indirecte methode, ook bekend als de methode van winst-
splitsing. Hierbij wordt de totale winst van de onderneming gesplitst op basis van
bepaalde verdeelsleutels, bijvoorbeeld op basis van het aantal werkzame personen
bij de vaste inrichting en het hoofdhuis, of op basis van omzetverhoudingen of kos-
tenstructuur.

In verband met de winsttoerekening kan nog worden gewezen op een OESO-pro-
ject, waarin de zelfstandigheidsfictie nader wordt onderzocht.” In dit verband is in
vier deelrapporten een nieuwe methode van winstallocatie uiteengezet, waarin de
vaste inrichting als een geheel zelfstandige entiteit wordt behandeld. Bedrijfsmidde-
len, risico’s en vermogen worden eerst toegerekend aan de vaste inrichting op basis
van een functionele analyse; vervolgens wordt op basis van art. 9 OESO een ‘at arm’s

7. Voor een overzichtelijke beschrijving van dit OESO-project en de nieuwe winstallocatiemethode
wordt verwezen naar Kavelaars, De Graaf en Stevens (2007).
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length’-winst toegerekend aan de vaste inrichting. Deze nieuwe methode van winst-
allocatie zal uitmonden in een aanpassing van art. 7 OESO.8

7.2.2 Samenwerkingsverbanden

Een samenwerkingsverband creéert verbondenheid tussen de participanten onder-
ling en tussen de participanten en het samenwerkingsverband. Die verbondenheid
komt ook tot uitdrukking in de fiscale transparantie van samenwerkingsverbanden
voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting. In zuiver Nederlandse verhoudin-
gen is het onderscheid tussen fiscale transparantie en non-transparantie van belang
voor de vraag op welk niveau de winst van een samenwerkingsverband moet wor-
den belast. Ingeval van fiscale transparantie vindt heffing van inkomsten- of ven-
nootschapsbelasting plaats bij de participanten; bij non-transparantie is het samen-
werkingsverband zelfstandig belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting.

Overigens kan in de in hoofdstuk 2 beschreven doelstellingen van ‘strategische al-
lianties’ een argument voor fiscale transparantie van samenwerkingsverbanden
worden gevonden. Naar mijn mening kan met name uit de beoogde kostenreductie
en risicovermindering worden afgeleid dat zij een verlengstuk zijn van de betrokken
ondernemingen. Blijkbaar worden strategische allianties niet als afzonderlijke on-
dernemingen beschouwd, maar als een noodzakelijke stap buiten de grenzen van de
onderneming van de participanten.

De basis van het onderscheid tussen fiscale transparantie en non-transparantie kan
worden gevonden in art. 2 lid 1 onderdeel a tot en met d Wet VPB 1969, waarin de
lichamen worden opgesomd die zelfstandig belastingplichtig zijn voor de vennoot-
schapsbelasting. Hieruit blijkt dat het bezit van rechtspersoonlijkheid in beginsel
bepalend is voor de zelfstandige belastingplicht. In dit verband neemt de CV een bij-
zondere positie in, omdat de behandeling van deze rechtsvorm afhankelijk is van de
vrije verhandelbaarheid van de participaties. Indien de toetreding of vervanging van
de commanditaire vennoten mogelijk is zonder voorafgaande toestemming van alle
zittende participanten, wordt de CV op basis van art. 2 lid 3 onderdeel ¢ AWR als
‘open’ aangemerkt. In dat geval wordt de CV gelijkgesteld met een aandelenvennoot-
schap, en is zij op basis van art. 2 lid 1 onderdeel a Wet VPB 1969 zelfstandig belas-
tingplichtig voor de vennootschapsbelasting. Wanneer wel voorafgaande toestem-
ming is vereist, is de CV niet ‘open’ en wordt zij als fiscaal transparant beschouwd.

Op basis van art. 2 lid 1 onderdeel e Wet VPB 1969 wordt een FGR in beginsel als
belastingplichtige aangemerkt. Uit art. 2 lid 2 Wet VPB 1969 blijkt echter dat hierbij
eveneens van belang is of de toetreding of vervanging van deelgerechtigden kan
plaatsvinden met of zonder voorafgaande toestemming van de zittende participan-
ten. Indien geen voorafgaande toestemming is vereist, is het FGR ‘open’. Het wordt
echter toch als transparant beschouwd, indien vervreemding van participaties uit-
sluitend kan plaatsvinden aan het fonds zelf of aan bloed- en aanverwanten in de
rechte lijn van de deelgerechtigden.

8. Indit verband is op 21 april 2008 een concepttekst van het aangepaste OESO-modelverdrag ge-
publiceerd.
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Kavelaars, De Graaf en Stevens (2007) merken op dat het onderscheid tussen fiscale
transparantie en non-transparantie ook relevant is in het internationaal belasting-
recht, en met name voor de vraag waar het samenwerkingsverband is gevestigd. Aan
de hand van de vestigingsplaats kan immers het heffingsrecht van een staat worden
bepaald. Indien een samenwerkingsverband fiscaal transparant is, wordt de vesti-
gingsplaats bepaald op basis van de plaats waar de participanten wonen of gevestigd
zijn. Voor een non-transparant samenwerkingsverband is echter doorslaggevend in
welke staat de feitelijke leiding zich bevindt.

Meer specifiek is het onderscheid tussen fiscale transparantie en non-transparan-
tie in de eerste plaats van belang in een situatie waarin een buitenlands samenwer-
kingsverband in Nederland is gevestigd; het is dan de vraag of het samenwerkings-
verband binnenlands belastingplichtige is in de zin van art. 2 Wet VPB 1969. De
tweede situatie waarin dit onderscheid relevant is, betreft een buitenlands samen-
werkingsverband dat niet in Nederland is gevestigd maar wel Nederlands broninko-
men geniet; in dit geval rijst de vraag of sprake is van buitenlandse belastingplicht in
de zin van art. 3 Wet VPB 1969. Het derde geval betreft een in Nederland woonachti-
ge of gevestigde participant in een samenwerkingsverband met een vestigingsplaats
in het buitenland; in dit geval rijst de vraag of de deelnemingsvrijstelling van art. 13
Wet VPB 1969 van toepassing is op het resultaat uit het samenwerkingsverband en of
op basis van een verdrag of het BvdB 2001 een vrijstelling ter voorkoming van inter-
nationaal dubbele belastingheffing moet worden geboden.

Kavelaars, De Graaf en Stevens beschrijven dat de classificatie van samenwer-
kingsverbanden in de jurisprudentie in twee stappen plaatsvindt. Eerst wordt aan de
hand van het buitenlandse civiele recht vastgesteld wat de relevante juridische ken-
merken zijn van het desbetreffende samenwerkingsverband. Vervolgens wordt bij
deze kenmerken een vergelijkbare Nederlandse entiteit gezocht en op basis hiervan
wordt de fiscale behandeling vastgesteld. In het besluit van 18 december 2004, nr.
CPP2004/2730M, V-N 2005/5.12, zijn hiervoor toetsingscriteria genoemd. Ik behan-
del deze criteria hierna, nadat ik ben ingegaan op het onderscheid tussen transpa-
rantie en non-transparantie in Nederlandse verhoudingen.

Bezit van rechtspersoonlijkheid als criterium

Van Kempen (1999) beschrijft drie uitgangspunten die ten grondslag hebben gelegen
aan het onderscheid tussen transparantie en non-transparantie op basis van het cri-
terium van rechtspersoonlijkheid. In de eerste plaats zou de wetgever hebben ge-
meend dat de aandeelhouder in een kapitaalvennootschap niet direct recht heeft op
het resultaat, terwijl de participant in een personenvennootschap daarover wel
rechtstreekse beschikkingsmacht heeft. Ten tweede zou de wetgever ervan zijn uit-
gegaan dat een kapitaalvennootschap, anders dan een personenvennootschap, haar
bestaan leidt los van de aandeelhouder. Dat wil zeggen, dat de kapitaalvennootschap
de verschijningsvorm is van een zelfstandige onderneming, die juridisch en econo-
misch losstaat van de aandeelhouder. Het derde uitgangspunt houdt verband met
het al dan niet samenvallen van de positie van kapitaalverschaffer en ondernemer.
Hierbij wordt verondersteld dat bij een kapitaalvennootschap sprake is van een
scheiding tussen onderneming en aandeelhouder. Van Kempen beargumenteert
echter dat deze drie uitgangspunten het onderscheid tussen transparantie en non-
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transparantie niet goed verklaren c.q. rechtvaardigen. Om die reden pleit ze voor een
zelfstandige belastingplicht van alle samenwerkingsverbanden. Voorts zou volgens
haar een ondernemingswinstbelasting moeten worden ingevoerd, waarbij de hef-
fing van inkomstenbelasting van de participant wordt geintegreerd in de vennoot-
schapsbelasting die wordt geheven op het niveau van het samenwerkingsverband.?
Op deze wijze zouden aandelenvennootschappen en personenvennootschappen ge-
lijk worden behandeld.!°

Uit de fiscale behandeling van het EESV kan overigens worden afgeleid dat het
bezit van rechtspersoonlijkheid geen goede rechtvaardigingsgrond is voor het
onderscheid tussen transparantie en non-transparantie. Hoewel het EESV rechtsper-
soonlijkheid heeft, wordt het op basis van een besluit van de Staatssecretaris van
Financien van 1 maart 1990, nr. WDB 90/63, V-N 1990/815, toch als fiscaal transpa-
rant aangemerkt. De achtergrond hiervan zou zijn dat de leden onbeperkt en hoofde-
lijk aansprakelijk zijn. Op basis van de verordening waarbij het EESV als rechtsvorm
is geintroduceerd, wordt de winst dan ook beschouwd als winst van de leden.!! Naar
mijn mening kan de aansprakelijkheid echter ook niet worden aangevoerd als grond-
slag voor het onderscheid tussen transparantie en non-transparantie: de commandi-
taire vennoot in een besloten CV is ook slechts aansprakelijk tot het bedrag van zijn
inbreng, terwijl deze CV fiscaal toch transparant is.

Heithuis heeft net als Van Kempen voorgesteld om alle ondernemingen in de heffing
van vennootschapsbelasting te betrekken.!? Hij merkt op dat een rechtsvormneutra-
le belastingheffing van ondernemingswinst zich in twee extreme richtingen zou
kunnen ontwikkelen. In de eerste plaats zou de reikwijdte van de vennootschapsbe-
lasting kunnen worden beperkt door de fiscale transparantiegedachte ook toe te
passen op lichamen die op dit moment belastingplichtig zijn voor de vennootschaps-
belasting. Een nadeel van deze richting is echter dat deze in internationaal perspec-
tief tot dubbele belastingheffing zou kunnen leiden. Een andere richting is de uit-
breiding van de reikwijdte van de vennootschapsbelasting tot fiscaal transparante
entiteiten; dit is dus een beperking van de fiscale transparantiegedachte. Ten opzich-
te van het alternatief van de uitbreiding van de transparantiegedachte is dit beter in-
pasbaar in de relatie met het buitenland.!> Met de uitbreiding van de reikwijdte van

9.  Zie ook: M.L.M. van Kempen, ‘Het wetsvoorstel 7.13 BW en de fiscale transparantie van personen-
vennootschappen’, WFR 2003, p. 285.

10. Zoals is beschreven in hoofdstuk 1, zijn de eerste gedachten over een rechtsvormneutrale onder-
nemingswinstbelasting uitgewerkt door Van Dijck (1984).

11. Verordening nr. 2137/85 van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 25 juli 1985 tot in-
stelling van de Europese economische samenwerkingsverbanden, PbEG 1985, L 199/1.

12. E.J.W. Heithuis, ‘Hoe de vennootschapsbelasting zich kan ontwikkelen tot een rechtsvormneutra-
le ondernemingswinstbelasting’, MBB 2004, nr. 4 en E.J.W. Heithuis, ‘Fiscale aspecten wetsvoor-
stel 31 065 (Invoeringswet titel 7.13 BW): Huiswerk overdoen!’, NTFR 2007/1535.

13. Inperking van de fiscale transparantiegedachte zal niet leiden tot een materiéle wijziging van de
buitenlandse belastingplicht in Nederland van een buitenlands samenwerkingsverband. Op basis
van het voorstel is de vaste inrichting van het samenwerkingsverband in Nederland dan zelfstan-
dig belast met vennootschapsbelasting. Wellicht worden in het buitenland de participanten als
belastingplichtigen beschouwd. Dit hoeft echter geen probleem te zijn, indien deze in het buiten-
land nog steeds een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting krijgen. In de -
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de vennootschapsbelasting tot fiscaal transparante entiteiten zouden volgens
Heithuis ook allerlei ingewikkelde fiscale regelingen, zoals die van de geruisloze in-
breng van een onderneming in een BV en de geruisloze terugkeer uit de BV, kunnen
verdwijnen.

Vrije verhandelbaarheid van de participaties als criterium

De Jong (2001) en Stevens (2002) gaan uitvoerig in op het criterium van de vrije ver-
handelbaarheid van de participaties, dat bepalend is voor het onderscheid tussen
‘open’ en ‘besloten’ CV'’s. Zij beschrijven dat de achterliggende gedachte van de wet-
gever is geweest dat de participanten in een open CV in hoofdzaak kapitaal verschaf-
fen. Bij de besloten CV zou de op onderlinge samenwerking gerichte persoonlijke re-
latie tussen de commanditaire vennoten het kenmerkende element zijn. Stevens
meent dat de wetgever er niet in is geslaagd dit onderscheid in de praktijk te maken.
Immers, scheepvaart-CV’s en film-CV’s worden ook als fiscaal transparant be-
schouwd, terwijl het hierbij niet gaat om participanten/ondernemer. Volgens Ste-
vens zou het criterium van de vrije verhandelbaarheid moeten verdwijnen. In plaats
daarvan zou een ondernemingswinstbelasting moeten worden ingevoerd, of een op-
tiemodel dat vergelijkbaar is met de Amerikaanse ‘check-the-box’-regels. Daaren-
tegen wil De Jong het criterium van vrije verhandelbaarheid handhaven, maar wel
aanpassen om de praktische bruikbaarheid ervan te vergroten. Zij denkt bijvoorbeeld
aan een versoepeling, waardoor slechts de toestemming van 70% van de deelgerech-
tigden is vereist.

De commissie ‘Samenwerkingsverbanden en ondernemingswinst’ van de Vereni-
ging voor Belastingwetenschap (2004) zou voor de fiscale transparantie willen aan-
sluiten bij het bezit van rechtspersoonlijkheid. Zij zou dit criterium willen combine-
ren met de vraag naar de aansprakelijkheid van de vennoten. Het criterium van vrije
verhandelbaarheid zou volgens de commissie moeten vervallen. Rechtspersonen
zouden dan non-transparant zijn, tenzij er uitdrukkelijk voor wordt gekozen om
deze als transparant te beschouwen. In de visie van de commissie zouden samen-
werkingsverbanden zonder rechtspersoonlijkheid steeds transparant zijn.!

In het besluit van 11 januari 2007, nr. CPP2006/1869M, V-N 2007/8.15, heeft de
Minister van Financién invulling gegeven aan het toestemmingsvereiste bij de open
CV van art. 2 lid 3 onderdeel c AWR. Hierin is onder meer verduidelijkt dat de vesti-
ging van een recht van vruchtgebruik op een participatie eveneens de toestemming
van alle vennoten vereist. Dit vind ik overigens opmerkelijk, omdat voor de wettelijk
omschreven verbondenheidsbegrippen de vestiging van een recht van vruchtge-

— spiegelbeeldsituatie, waarin een binnenlandse belastingplichtige in het buitenland inkomstenbe-
lasting heeft betaald over de winst behaald met een buitenlandse vaste inrichting, zou echter in
theorie wel dubbele belastingheffing kunnen resulteren. Dit zal het geval zijn indien bij uitkering
van de in het buitenland belaste winst een Nederlandse aanmerkelijkbelangheffing zou worden
geheven. Deze dubbele belastingdruk zou echter niet aan de orde zijn indien de ondernemer in
Nederland een verrekening voor ‘underlying tax’ zou worden geboden.

14. Overigens is M.L.M. van Kempen het als lid van de commissie niet eens met dit voorstel. In een
zogeheten ‘dissenting opinion’ stelt zij voor om een rechtsvormneutrale ondernemingswinstbe-
lasting in te voeren.
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bruik niet altijd is te beschouwen als een wijziging van het belang. Voor het onder-
scheid tussen transparantie en non-transparantie beschouwt de staatssecretaris het
blijkbaar wel als een belangenwijziging.

Volgens het besluit is ook toestemming vereist bij de overdracht van een partici-
patie aan een vervangende of toetredende vennoot die tot dezelfde ‘groep’ behoort.
De overdrager verliest zijn invloed op de participatie bij een overdracht aan een ‘ge-
lieerde partij’, ondanks het feit dat zowel overdrager als overnemer tot hetzelfde
‘concern’ behoren. Dit standpunt lijkt mij onjuist, omdat de invloed op de participa-
tie binnen de groep blijft. Dat is naar mijn mening alleen anders indien geen sprake
is van een concern, maar van een conglomeraat. Overigens past de vereiste toestem-
ming bij overdrachten binnen de groep naar mijn mening ook niet bij de achterlig-
gende gedachte van de wetgever ten aanzien van het criterium van vrije overdraag-
baarheid. Deze gedachte is dat de participanten in een open CV in hoofdzaak kapitaal
verschaffen, terwijl bij de besloten CV de op onderlinge samenwerking gerichte per-
soonlijke relatie tussen de commanditaire vennoten het kenmerkende element is. Ik
kan mij voorstellen dat het wat betreft die persoonlijke relatie voor de participanten
in een besloten CV geen verschil maakt of dochtermaatschappij A of B van een be-
paald concern participeert. Het concern is nu eenmaal een bouwwerk van verschil-
lende juridische entiteiten met activiteiten waarvan ook had kunnen worden beslo-
ten om deze in één rechtsvorm onder te brengen.

In het besluit van de Minister van Financién van 11 januari 2007, nr. CPP2006/
1870M, V-N 2007/8.16, is de regeling van art. 2 lid 1 onderdeel e Wet VPB 1969 voor
het FGR op vergelijkbare wijze uitgewerkt.

Criteria voor buitenlandse samenwerkingsverbanden

Ten aanzien van buitenlandse samenwerkingsverbanden is in een besluit van 19 de-

cember 2004, nr. CPP2004/2730M, V-N 2005/5.12, aangegeven op basis van welke

criteria moet worden vastgesteld of zij transparant of non-transparant zijn. De toets
houdt in dat een aantal vragen wordt gesteld ten aanzien van het karakter van de
buitenlandse rechtsvorm, namelijk:

a. Kan het samenwerkingsverband de juridische eigendom hebben van de vermo-
gensbestanddelen waarmee de activiteiten van het samenwerkingsverband wor-
den uitgeoefend?

b. Is er ten minste één participant onbeperkt aansprakelijk voor de schulden en de
andere verplichtingen van het samenwerkingsverband?

c. Heeft het samenwerkingsverband een in aandelen verdeeld kapitaal?

d. Kan er, buiten het geval van vererving of legaat, toetreding of vervanging van par-
ticipanten plaatsvinden zonder dat er toestemming nodig is van de participan-
ten?

Indien vraag a. met ‘ja’ wordt beantwoord, en vraag b. met ‘nee’, is sprake van een
non-transparante rechtsvorm. Luidt het antwoord op vraag b. ‘ja’, dan moeten ook c.
en d. worden beoordeeld. Indien deze vragen beide met ‘ja’ worden beantwoord, is
eveneens sprake van non-transparantie. Indien vraag c. of d. echter met ‘nee’ worden
beantwoord, is volgens het besluit sprake van een transparant lichaam.
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Voor de fiscale behandeling van buitenlandse rechtsvormen die vergelijkbaar zijn
met een CV kunnen ook aanknopingspunten worden gevonden in het hiervoor ge-
noemde besluit van 11 januari 2007, nr. CPP2006/1869M, V-N 2007/8.15.

Er moet worden bedacht dat de hiervoor genoemde criteria uitsluitend betrekking
hebben op de wijze waarop het onderscheid tussen een transparant en een non-
transparant buitenlands samenwerkingsverband worden gemaakt voor de Neder-
landse belastingheffing. In de staat waar het buitenlandse samenwerkingsverband is
gevestigd kan het fiscaal op een andere wijze worden geduid; er is dan sprake van

een ‘hybride entiteit’.!>

Criterium in wetsvoorstel ‘Invoering titel 7.13 BW’ (31 065)
In hoofdstuk 3 is het wetsvoorstel ‘Titel 7.13 BW’ (28 746) beschreven, op grond
waarvan personenvennootschappen onder meer rechtspersoonlijkheid kunnen ver-
krijgen. Nadien is in het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 713 BW’ (31 065) bevestigd
dat de transparantie voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting zal blijven gel-
den, ook indien ervoor is gekozen om de personenvennootschap rechtspersoonlijk-
heid te laten verschaffen in de vorm van de OVR of CVR. In dit verband wordt de in-
voering van art. 3.7 (voorstel) Wet IB 2001 voorgesteld. Op grond van deze bepaling
worden de bezittingen en schulden, en opbrengsten en uitgaven, van een OVR en een
CVR op dezelfde wijze toegerekend aan de vennoten als bij een OV en een CV die
geen rechtspersoonlijkheid hebben. De bepaling werkt op basis van een wijziging
van art. 8 lid 3 (voorstel) Wet VPB 1969 door naar de vennootschapsbelasting. Hier-
door is verduidelijkt dat de besloten CV of CVR fiscaal transparant is.!6 De open CV of
CVR zal niet transparant zijn.!” De verwachte datum van inwerkingtreding van beide
wetsvoorstellen is 1 januari 2009.18

In feite wordt de rechtspersoonlijkheid van de OVR en de CVR voor de inkomsten-
en vennootschapsbelasting genegeerd, waardoor zij ook als transparant worden be-
schouwd.!® Volgens de wetgever is dit geoorloofd, omdat de rechtspersoonlijkheid
het goederenrecht betreft en de mogelijkheid dat de vennootschap zelf partij kan
zijn bij overeenkomsten en verbintenissen. Het belangrijkste kenmerk van de perso-
nenvennootschap is volgens de wetgever de hoofdelijke aansprakelijkheid van de
vennoten, die onverminderd blijft gelden.2® In het kader van het project ‘Modernise-
ring van het ondernemingsrecht’ is dit argument van de aansprakelijkheid nog
zwaarder aangezet, waarbij is beweerd dat het onderscheid tussen non-transparan-
tie en transparantie parallel loopt aan het onderscheid tussen entiteiten en samen-
werkingsvormen die voor de deelnemers een beperkte aansprakelijkheid kennen en

15. Voor een nadere beschrijving van deze problematiek verwijs ik naar Kavelaars, De Graaf en Ste-
vens (2007).

16. AJ.A. Stevens, ‘Wetsvoorstel Invoeringswet titel 7.13 BW: enige vennootschapsbelastingaspec-
ten’, WFR 2007, p. 819.

17. Kamerstukken I12006/07, 31 065, nr. 3, p. 40.

18. Kamerstukken I 2007/08, 31 065, nr. 10, p. 5.

19. Kamerstukken I 2006/07, 31 065, nr. 5, p. 3.

20. Kamerstukken I1 2006/07, 31 065, nr. 3, p. 35.
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die waarbij de deelnemers hoofdelijk aansprakelijk zijn.2! Dit aansprakelijkheidsar-
gument is hiervoor al genoemd ten aanzien van de transparantie van het EESV. Daar-
bij heb ik opgemerkt dat de aansprakelijkheid naar mijn mening niet kan worden
aangevoerd als grondslag voor het onderscheid tussen transparantie en non-trans-
parantie.? [n verband met het moderniseringsproject is het aansprakelijkheidsargu-
ment bovendien niet sterk, omdat in het kader van een ander projectonderdeel,
namelijk het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-recht’ (31 058), in
art. 2:192, lid 1 (voorstel), BW de mogelijkheid wordt geintroduceerd dat aandeel-
houders naast de vennootschap aansprakelijk zijn jegens derden. Het zou mij verba-
zen indien de BV dan ook als fiscaal transparant zou worden aangemerkt.

Ik houd het er dan ook op dat aan de fiscale transparantie van de OVR en de CVR
geen echt criterium ten grondslag ligt. In dit kader vind ik het ook opvallend dat de
door Van Kempen (1999) beschreven, kennelijke uitgangspunten voor het huidige
onderscheid tussen transparantie en non-transparantie helemaal niet zijn genoemd.
Door de Raad van State is opgemerkt dat de BV en de personenvennootschap als
gevolg van de flexibilisering van het BV-recht en de introductie van de OVR en de
CVR naar elkaar toegroeien.?3 In verband met deze ontwikkelingen zou het fiscale
ondernemingsrecht moeten worden heroverwogen, waarbij de rechtsvorm van de
onderneming niet langer bepalend is voor de heffing van inkomsten- of vennoot-
schapsbelasting. In de literatuur is ook veelvuldig gepleit voor een dergelijke
heroverweging.2* De wetgever heeft dit echter afgedaan met de opmerking dat de
keuze voor een OVR of CVR geen gevolgen heeft voor de behandeling voor de inkom-
sten- en vennootschapsbelasting. Daarom werpt de invoering van deze nieuwe
rechtsvormen volgens de wetgever geen nieuw licht op de discussie over de wense-
lijkheid van een rechtsvormneutrale winstbelasting.2> Het komt mij voor dat de wet-
gever hierbij een doelredenering volgt. Het gewenste resultaat - handhaving van de
fiscale transparantie — staat voorop, en niet de fiscaal-technische argumentatie.26

Criterium voor een principieel onderscheid tussen transparantie en non-transparantie
Zwemmer heeft al langer geleden voorgesteld om voor het onderscheid tussen
transparantie en non-transparantie een materiéle grens tussen ‘ondernemen’ en

21. Kamerstukken I1 2007/08, 29 752, nr. 6, p. 10.

22. Indezelfde zin: AJ.A. Stevens, ‘Ooh LLP, gij schoonste aller viouwen?!?’, NTFR 2008/337.

23. Kamerstukken II 2006/07, 31 065, nr. 5, p. 2.

24. Onder meer door M.L.M. van Kempen, als lid van de commissie ‘Samenwerkingsverbanden en on-
dernemingswinst’ van de Vereniging voor Belastingwetenschap (2004 ), en in M.L.M. van Kempen,
‘Het wetsvoorstel Titel 7.13 BW en de fiscale transparantie van personenvennootschappen’, WFR
2003, p.6517. Zie ook A.W.G. Lamers en A.J.A. Stevens, ‘Overige fiscale aspecten van het wetsvoor-
stel ter vaststelling van Titel 7.13 (vennootschap) BW’, WFR 2003, p. 6517, ].J.M. Jansen, ‘Perso-
nenvennootschapsrecht ingrijpend in beweging’, WFR 2007, p. 807, ].J.M. Jansen, ‘Invoeringswet
personenvennootschappen en inkomstenbelasting’, WFR 2007, p. 815, A.J.A. Stevens, ‘Wetsvoor-
stel Invoeringswet titel 7.13 BW: enige vennootschapsbelastingaspecten’, WFR 2007, p. 819, en
E.J.W. Heithuis, ‘Fiscale aspecten wetsvoorstel 31 065 (Invoeringswet titel 7.13 BW): Huiswerk
overdoen!’, NTFR 2007/1535.

25. Kamerstukken II 2006/07, 31 065, nr. 3, p. 36.

26. G.J.W.Kinnegim, ‘De flex-BV fiscaal getoetst’, Ondernemingsrecht 2007, 10/11, spreekt van een
‘zelfgecreéerde cirkelredenering’.
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‘beleggen’ te trekken.2” Hij acht het bezit van rechtspersoonlijkheid en de vrije
verhandelbaarheid van de participaties als criteria onbevredigend, en zou de ven-
nootschapsbelasting willen zien als een heffing over winst van een objectieve onder-
neming die niet aan ondernemers persoonlijk kan worden toegerekend. Op basis
hiervan zou een samenwerkingsverband transparant moeten zijn voor zover de
winst toekomt aan een ondernemer, ongeacht de rechtsvorm. Voor het gedeelte van
de winst dat toekomt aan beleggers zou non-transparantie moeten gelden, omdat
het volgens Zwemmer niet redelijk lijkt een kleine belegger voor een evenredig ge-
deelte van de winst te belasten, terwijl die winst niet altijd integraal tot uitdrukking
komt in de koers. Op basis van dit voorstel zal met name bij een NV of BV een onder-
scheid moeten worden gemaakt tussen de beleggende aandeelhouder en de onder-
nemende aandeelhouder. In dit verband zal de fiscale behandeling van de winst die
aan beide kan worden toegerekend uiteenlopen. Zwemmer baseert dit onderscheid
op de invloed die kan worden uitgeoefend op het ondernemingsbeleid. In zijn ogen
zou de combinatie van aandeelhouderszeggenschap en de positie van bestuurder
moeten leiden tot de kwalificatie als ‘ondernemende aandeelhouder’.

Dit voorstel spreekt mij aan vanwege de materieel-economische zuiverheid. De
gedachte om een samenwerkingsverband als fiscaal transparant te beschouwen voor
zover de winst toekomt aan een participant/ondernemer sluit aan bij de doelstellin-
gen van de in hoofdstuk 2 beschreven ‘strategische allianties’. Deze vormen een ver-
lengstuk van de ondernemingen van de betrokken participanten/ondernemer. Er is
voorts een parallel met de in hoofdstuk 3 beschreven scheiding tussen ‘ownership’
en ‘control’. Voor participanten/ondernemer in een personenvennootschap, een
‘eenmans-BV’ en een BV die als ‘quasi-OV’ dient, ontbreekt deze scheiding. Naar mijn
mening is dit een argument om het samenwerkingsverband in deze gevallen als
transparant te beschouwen. Daarentegen zal voor participanten/belegger wel sprake
zijn van een scheiding tussen ‘ownership’ en ‘control’. Dit lijkt mij een argument voor
een zelfstandige belastingplicht van samenwerkingsverbanden voor zover de winst
toekomt aan participanten/belegger.

Echter, het voorstel lijkt niet eenvoudig toepasbaar in de praktijk, hetgeen Zwem-
mer zelf overigens ook als een nadeel noemt. In het algemeen leidt het onderscheid
tussen ondernemen en beleggen tot uitvoeringstechnische kwalificatieproblemen,
zo merkt Stevens op.%8 Bij een heroverweging van het principiéle onderscheid tussen
fiscale transparantie en non-transparantie zou mijn voorkeur daarom uitgaan naar
een vennootschapsbelastingplicht van alle personenvennootschappen, ongeacht de
vraag of zij rechtspersoonlijkheid bezitten of vrij verhandelbare participaties ken-
nen. Dit komt in feite overeen met de hiervoor genoemde voorstellen van Van Kem-
pen en Heithuis. Op basis hiervan zouden de OV, OVR, CV en CVR in het wetsvoorstel
‘Titel 7.13 BW’ zelfstandig belastingplichtig zijn. Zoals door Heithuis is geschetst, zou
dit voorstel in principe goed inpasbaar zijn in de fiscale relatie met het buitenland en
zou een aantal huidige, complexe regelingen kunnen verdwijnen.

27. ].W.Zwemmer, ‘De fiscale positie van de aandeelhouder’, WFR 1978, p. 1037.
28. L.G.M. Stevens, Fiscale fascinatie, Deventer: Kluwer 2006.
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7.2.3 Belastingplicht van verenigingen en stichtingen

In art. 2 lid 1 onderdeel d Wet VPB 1969 is bepaald dat lichamen zoals verenigingen
en stichtingen alleen belastingplichtig zijn voor zover zij een onderneming drijven.
Ingevolge art. 4 onderdeel a Wet VPB 1969 wordt het in concurrentie treden met an-
dere ondernemingen ook als het drijven van een onderneming aangemerkt. In ver-
band met deze bepalingen is in de jurisprudentie aandacht besteed aan de belasting-
plicht van een ‘houdsterstichting’, waarbij ook is ingegaan op de financiéle, organisa-
torische en economische verbondenheid van de stichting met de groep. Dit getuigt
ook van het belang van verbondenheid.

In HR 1 maart 1989, nr. 25 329, BNB 1989/156, was sprake van een stichting die
prioriteitsaandelen en de meerderheid van de gewone aandelen in een vennoot-
schap hield. Voorts had zij een rekening-courantvordering op de vennootschap, en
trad zij op als commissaris. Ondanks deze financiéle, organisatorische en economi-
sche verbondenheid werd beslist dat de stichting geen onderneming dreef, en dus
niet belastingplichtig was. In vergelijkbare zin is in Hof Arnhem 8 mei 2007, nr. 05/
00357, V-N 2007/40.20, beslist dat een houdsterstichting niet belastingplichtig was.
De omstandigheid dat de stichting een sturende en beleidsbepalende functie vervul-
de en een rentedragende vordering had op één van de groepsleden, leidde volgens
het hof niet tot ondernemerschap.

Overigens lijkt deze problematiek veel op die van het ondernemerschap van houd-
stervennootschappen voor de omzetbelasting. Zoals ik in hoofdstuk 8 uiteen zal zet-
ten, is voor de omzetbelasting wel sprake van ondernemerschap indien een holding
zich ‘moeit’ in de deelnemingen, dat wil zeggen, een sturende en beleidsbepalende
functie heeft. Voor de vennootschapsbelasting is het blijkbaar niet voldoende dat
sprake is van een ‘moeiende’ houdsterstichting. Naar mijn mening moet deze afwij-
kende behandeling worden verklaard vanuit de verschillende rechtskarakters van
beide belastingen. Zoals is beschreven door Van Lindonk (1990), geldt voor lichamen
als bedoeld in art. 2 lid 1 onderdeel d Wet VPB 1969 een materieel ondernemings-
begrip. Hiermee is het ondernemersbegrip enigszins beperkt. Bij het rechtskarakter
van de omzetbelasting past daarentegen een ruime interpretatie van het onder-
nemersbegrip, zo merken Van Hilten en Van Kesteren (2007) op.

7.2.4 ‘Common Consolidated Corporate Tax Base’

Hoewel dit nog geen positief recht betreft, en ook geen Nederlandse fiscale regeling,
wil ik toch kort ingaan op het initiatief van de Europese Commissie om te komen tot
een ‘Common Consolidated Corporate Tax Base’ (CCCTB). Dit concept is in 2001 gein-
troduceerd, en betreft een gemeenschappelijke grondslag als basis voor de geconso-
lideerde winstberekening van concernvennootschappen binnen de EU.2° CCCTB
biedt moedervennootschappen van multinationale ondernemingen de mogelijkheid
om voor hun EU-activiteiten één geconsolideerd belastbaar bedrag vast te stellen, en
gaat in die zin ook uit van ‘verbondenheid’.

29. P.HJ]. Essers, ‘CCCTB dreigt aan vlijt ten onder te gaan’, WFR 2007, p. 741.
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Ten aanzien van CCCTB is een aantal voordelen voor multinationale ondernemingen
te verwachten. Er hoeft nog maar één aangifte te worden gedaan, op basis van
slechts één winstbelastingsysteem. Praktische problemen met betrekking tot ‘trans-
fer pricing’ en winsallocatie over de verschillende landen, en verliesverdamping, be-
horen dan tot het verleden.3? Er zal echter ook een aantal vraagstukken ontstaan. Zo
zal bijvoorbeeld een verdeelsleutel moeten worden bepaald voor de verdeling van de
belastingopbrengst over de EU-lidstaten. Voorts zullen criteria moeten worden vast-
gesteld ten aanzien van de ‘groep’ van vennootschappen die tot de consolidatie be-
horen. Kavelaars meent dat alleen in geval van 100%-belangen een geconsolideerde
winstgrondslag juist is, en vermoedelijk ook alleen haalbaar.3! Hij acht het wel wen-
selijk om, net als voor de regeling voor de fiscale eenheid in de Wet VPB 1969 het ge-
val is, een marge toe te passen voor kleine belangen die de moedermaatschappij niet
bezit. Kavelaars denkt hierbij bijvoorbeeld aan een 10%-grens.

7.3 Wettelijke begrippen van verbondenheid

In hoofdstuk 1 is beschreven dat in de parlementaire geschiedenis van de wet ‘Wer-

ken aan winst’ is gevraagd naar een overzicht van de begrippen ‘verbonden persoon’

en ‘verbonden lichaam’ in de fiscale wetgeving.32 Bij de beantwoording van deze

vraag is ten onrechte de indruk gewekt dat het slechts om zes a zeven verschillende

begrippen gaat, namelijk de begrippen die zijn gedefinieerd in art. 10a en 12c Wet

VPB 19609, art. 3.6 en 3.91 Wet IB 2001, art. 7 Wet LB 1964, art. 4 WBR en 2:24b BW.

Dit overzicht is echter verre van compleet. Alleen al in de Wet VPB 1969 bestaan tien-

tallen begrippen waarin verbondenheid een rol speelt:

- ‘aandeelhouders’, ‘deelnemers’ of ‘leden’ en ‘bestuurders’ in de zin van art. 2 lid 7
Wet VPB 1969;

- lichamen waarin een ‘belang’ wordt gehouden, en ‘groep’ in de zin van art. 2 lid 7
onderdeel e Wet VPB 1969;

- directiepensioenfondsen in de zin van art. 5 lid 2 Wet VPB 1969;

- ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 8 lid 6a Wet VPB 1969;

- ‘aandeelhouder voor ten minste een derde gedeelte van het nominaal gestorte ka-
pitaal’ in de zin van art. 8 lid 8 onderdeel b en ¢ Wet VPB 1969;

- ‘deelname aan de leiding, het toezicht, of het kapitaal’ in de zin van art. 8b lid 1 en
2 Wet VPB 1969;

- ‘concern’ in de zin van art. 8c lid 4 Wet VPB 1969;

- ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969;

- ‘verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 5 Wet VPB 1969;

- ‘verbonden vennootschap’ in de zin van art. 10c lid 1 en 2 Wet VPB 1969;

- ‘groep’ in de zin van art. 10d lid 2 en 6 Wet VPB 1969;

- ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 12c lid 5 Wet VPB 1969;

- ‘deelneming’ in de zin van art. 13 lid 2 Wet VPB 1969;

30. R.Russo, ‘CCCTB: een tussenstand mede naar aanleiding van de conferentie van 15 en 16 mei 2007
in Berlijn’, WFR 2007, p. 743.

31. P.Kavelaars, ‘Naar een Europese vennootschapsbelasting?’, NTFR Beschouwingen 2007/32.

32. Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 83.
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- ‘normale bemoeienis met de bedrijfsvoering door de aandeelhouder of de con-
cernleiding’ in de zin van art. 2a, Uitv.besch. VPB 1971;

- ‘belang van 5% of meer’ in de zin van art. 13b lid 5 Wet VPB 1969;

- ‘fiscale eenheid’ in de zin van art. 15 Wet VPB 1969;

- centrale leiding, complementaire werkzaamheden en onderlinge aansprakelijk-
heid in de zin van art. 15a Wet VPB 1969;

- ‘uiteindelijke belang’ in de zin van art. 20a Wet VPB 1969;

- 45%-aandeelhouderseis van art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet VPB 1969;

- 75%-aandeelhouderseis van art. 28 lid 2 onderdeel d onder 2° Wet VPB 1969;

- ‘belang van 25% of meer’ in de zin van art. 13alid 1 en art. 28 lid 2 onderdeel c on-
der 1° en onderdeel e Wet VPB 1969;

- bestuurders- en commissarissentoets van art. 28 lid 2 onderdeel f Wet VPB 1969.

7.3.1 Verbondenheidsbegrippen in art. 2 lid 7 Wet VPB 1969

In art. 2 lid 7 Wet VPB 1969 is de belastingplicht van ‘indirecte’ overheidsbedrijven
geregeld. De hierbij genoemde lichamen zijn slechts belastingplichtig voor zover zij
een bedrijf uitoefenen als bedoeld in art. 2 lid 3 Wet VPB 1969.33 In dit verband bevat
art. 2 lid 7 Wet VPB 1969 een verbondenheidsbegrip dat uitgaat van een volledig
aandeelhouderschap, lidmaatschap of bestuurslidmaatschap van de overheid. Ik ken
aan dit begrip een facilitaire functie toe.

Voorts zijn bepaalde overheidsbedrijven, ondanks het feit dat zij geen onderne-
ming drijven als bedoeld in art. 2 lid 3 Wet VPB 1969, toch belastingplichtig. Dit geldt
onder meer voor energiedistributiebedrijven als bedoeld in art. 2 lid 7 onderdeel e,
Wet VPB 1969. In deze bepaling kunnen twee afzonderlijke verbondenheidsbegrip-
pen worden onderscheiden. De belastingplicht geldt in de eerste plaats voor licha-
men waarin het energiedistributiebedrijf een ‘belang’ houdt. Een ander verbonden-
heidsbegrip heeft betrekking op lichamen die met een energiedistributiebedrijf in
een ‘groep’ zijn verbonden in de zin van art. 2:24b BW. Ik zou de functie van deze be-
grippen willen typeren als een vereenzelvigingsfunctie; de verbonden lichamen
worden ten aanzien van de belastingplicht immers vereenzelvigd met het energie-
distributiebedrijf. Tot op zekere hoogte vervullen beide begrippen ook een antiont-
gaansfunctie; zij voorkomen ook dat de belastingplicht kan worden ontgaan door
onderdelen van het energiedistributiebedrijf onder te brengen in lichamen die met
dat bedrijf verbonden zijn.

7.3.11  Wettelijke omschrijving

Als ‘indirecte overheidsbedrijven’ worden op basis van art. 2 lid 7 Wet VPB 1969 al-
leen bedrijven aangemerkt, waarvan de aandeelhouders, deelnemers of leden uit-

33. Inde notitie ‘Belastingplicht overheidsbedrijven’ van 25 september 2007, Kamerstukken I 2007/
08,31 213, nr. 1, heeft de Staatssecretaris van Financién een aantal mogelijke varianten geschetst
met betrekking tot de belastingplicht van overheidsbedrijven. Op basis van enkele van deze vari-
anten zou de vrijstelling voor indirecte overheidsbedrijven van art. 2 lid 7 Wet VPB 1969 komen
te vervallen. Deze varianten moeten nog nader worden uitgewerkt.
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sluitend bestaan uit Nederlandse publiekrechtelijke rechtspersonen. Voorts gaat het
hierbij om lichamen waarvan de bestuurders uitsluitend door Nederlandse publiek-
rechtelijke rechtspersonen worden benoemd en ontslagen, en waarvan het vermo-
gen bij liquidatie uitsluitend ter beschikking van Nederlandse publiekrechtelijke
rechtspersonen komt. Stevens (2003) beschrijft in dit verband dat art. 2 lid 7 Wet
VPB 1969 uit twee delen bestaat. In de eerste plaats is er een regeling voor NV’s, BV’s
en verenigingen, waarin participaties kunnen worden gehouden. Voor deze catego-
rie lichamen geldt een ‘participatie-eis’. Ten tweede is er een regeling voor stichtin-
gen, waarin geen participatie kan worden gehouden. Om die reden geldt voor deze
categorie een ‘bestuurderseis’.

In HR 18 februari 1998, nr. 33 346, BNB 1998/178, nam de Staatssecretaris van Finan-
cién het standpunt in dat het volledige belang bij de aandelen in een niet belasting-
plichtig ‘indirect overheidsbedrijf’, bij publiekrechtelijke rechtspersonen dient te lig-
gen. Dit volledige belang moest volgens de staatssecretaris zowel het economische
belang als de zeggenschap over het bedrijf omvatten. Dit standpunt werd echter af-
gewezen. In casu waren de aandelen van een overheidsbedrijf gecertificeerd, maar
dit was volgens de Hoge Raad geen belemmering om te kunnen spreken van een ‘in-
direct overheidsbedrijf’. Uit de wetsgeschiedenis kon niet worden afgeleid dat er
naast de voorwaarde van aandeelhouderschap, de eis van volledige zeggenschap
door de overheid werd gesteld.

Naar mijn mening valt er wel iets te zeggen voor het standpunt van de staatsse-
cretaris. Zijn argument dat het volledige belang bij het ‘indirecte overheidsbedrijf’
zowel de juridische eigendom, de economische eigendom als de zeggenschap moest
omvatten, kwam voort uit de vergelijking die de wetgever heeft willen maken met
het ‘directe overheidsbedrijf’. Bij een ‘direct overheidsbedrijf’ heeft de overheid ook
het economische belang en de zeggenschap. Een min of meer vergelijkbaar argu-
ment wordt aangevoerd voor de stringente bezitseis van ten minste 95% van de aan-
delen in de regeling van de fiscale eenheid van art. 15 Wet VPB 1969. In dit verband
is door Kok (2005) verdedigd dat deze stringente eis gerechtvaardigd is, omdat de fa-
ciliteit van de fiscale eenheid daarmee is voorbehouden aan maatschappijen die ook
hadden kunnen worden samengebracht in één lichaam. Daarbij is certificering van
aandelen ook een grond voor de ontbinding van een fiscale eenheid. Toch denk ik dat
het een juiste beslissing is geweest om certificering van aandelen buiten beschou-
wing te laten voor de toepassing van art. 2 lid 7 Wet VPB 1969. In hoofdstuk 6 heb ik
namelijk gewezen op de ‘fiduciaire verhouding’ tussen het administratiekantoor en
de certificaathouders. De betekenis hiervan is onder meer dat het administratiekan-
toor bij de uitoefening van het stemrecht en andere zeggenschapsrechten primair de
belangen van de certificaathouders in het oog moet houden. Certificaathouders heb-
ben dus niet alleen rechten jegens het administratiekantoor, maar ook jegens de
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vennootschap. Deze versterkte wettelijke positie geldt in elk geval voor certificaten
die met medewerking van de vennootschap zijn uitgegeven.3*

Stevens (2003) leidt uit HR 18 februari 1998, nr. 33 346, BNB 1998/178, af dat het vol-
doende is indien een publiekrechtelijke rechtspersoon de juridische eigendom van
de aandelen bezit, en ook economisch risico ten aanzien van die aandelen loopt. In-
dien de juridische eigendom niet in handen is, dient de publiekrechtelijke rechtsper-
soon naar zijn mening de volledige economische eigendom te bezitten om te kunnen
spreken van een ‘indirect overheidsbedrijf’.3> Stevens meent voorts dat het verlenen
van een koopoptie de uitzondering van de belastingplicht van art. 2 lid 7 Wet VPB
1969 niet in gevaar brengt, tenzij dit plaatsvindt onder zodanige voorwaarden dat de
economische eigendom overgaat. Ook is hij van mening dat de uitgifte van een con-
verteerbare obligatielening of warrantlening geen invloed zou moeten hebben. Dat
geldt volgens hem eveneens voor het vestigen van een tijdelijk vruchtgebruik op de
aandelen, en het verlenen van een tijdelijk winstrecht dat de tegenprestatie vormt
voor de overdracht van een vermogensbestanddeel.

Ten aanzien van het begrip ‘belang’ in de zin van art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB
1969 valt op dat er geen minimumbezitseis wordt gesteld. In de literatuur is dit een
punt van discussie geweest. Barmentlo en Keereweer zijn van mening dat een mini-
maal belang van een energiedistributiebedrijf in een afvalverwerkingscentrale bij-
voorbeeld niet direct zal leiden tot belastingplicht.3® Volgens Brouwer en Rouwen-
horst kan echter uit de tekst van art. 2 lid 7 tweede volzin Wet VPB 1969, en met
name uit het gebruik van het woord ‘alsmede’, worden afgeleid dat de belasting-
plicht niet alleen geldt voor groepsmaatschappijen, maar ook voor andere lichamen
waarin een ‘belang’ wordt gehouden.3?

Overigens wordt dit begrip ‘belang’ ook gehanteerd in art. 10 lid 1 onderdeel h
Wet VPB 1969 met betrekking tot de aftrekbeperking van lokale belastingen voor
geprivatiseerde overheidsbedrijven. In paragraaf 7.3.7 ga ik voorts in op de gelijk-
namige term ‘belang’ die wordt gehanteerd voor de omschrijving van het begrip ‘ver-
bonden lichaam’ in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.

Het derde verbondenheidsbegrip in art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB 1969 heeft be-
trekking op lichamen die met een energiedistributiebedrijf zijn verbonden in een
‘groep’ in de zin van art. 2:24b BW. Zoals in hoofdstuk 3 en 4 is beschreven, is een

34. Op grond van art. 2:346 BW kunnen certificaathouders die 10% van het geplaatste kapitaal verte-
genwoordigen bijvoorbeeld een verzoekschrift indienen tot het instellen van een enquéte. Voorts
kunnen zij op grond van art. 2:15 BW de vernietiging vorderen van een besluit van de BV of NV,
voor zover zij een redelijk belang hebben bij de naleving van wettelijke of statutaire bepalingen
of bij de inachtneming van de redelijkheid en billijkheid.

35. P.G.H.Albert in zijn aantekening bij HR 18 februari 1998, nr. 33 346, FED 1998/188, is dezelfde
mening toegedaan.

36. D.G.Barmentlo en R. Keereweer, ‘Nogmaals: Fiscale gevolgen Wet energiedistributie’, WFR 1997,
p. 281, met naschrift van R. Brouwer en W.A. Rouwenhorst.

37. Indezelfde zin: S. Stevens, ‘De subjectieve belastingplicht van overheidslichamen en -bedrijven’,
WEFR 1999, p. 79.
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groep een economische eenheid waarin rechtspersonen en vennootschappen orga-
nisatorisch zijn verbonden. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat in plaats van
het begrip ‘groep’ nog is overwogen om aan te sluiten bij het begrip ‘verbonden li-
chaam’ in de zin van art. 13b lid 6 (oud) Wet VPB 1969 (thans: art. 10a lid 4 Wet VPB
1969).38 Dit begrip ‘verbonden lichaam’ kon in dit geval echter niet worden gebruikt,
omdat het volgens de Staatssecretaris van Financién beperkter is dan het begrip
‘groepsmaatschappij’.

7.3.1.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

In hoofdstuk 2 tot en met 4 is beschreven dat gelieerdheid in de bedrijfseconomie,
het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht met name wordt uitgelegd aan
de hand van organisatorische en economische verbondenheid. De aanwezigheid van
een kapitaalbelang, hetgeen duidt op financiéle verbondenheid, speelt in deze disci-
plines slechts een beperkte rol. In dit verband valt op dat het verbondenheidsbegrip
van art. 2 lid 7 Wet VPB 1969 voor de NV en BV uitgaat van een formeel-juridisch cri-
terium in de vorm van de ‘participatie-eis’. Er wordt dus geen belang gehecht aan fei-
telijke organisatorische en economische verbondenheid, maar alleen aan financiéle
verbondenheid. In feite duidt dit op de toepassing van het in hoofdstuk 2 beschreven
‘holistic concept’, waarbij geen rekening wordt gehouden met het gedrag van de par-
ticipanten binnen de onderneming. Immers, er wordt alleen aandacht besteed aan
financiéle verbondenheid.

Zoals ik in hoofdstuk 3 heb opgemerkt, duidt de zeggenschap die is verbonden
aan een aandelenbelang of lidmaatschap niet zonder meer op organisatorische ver-
bondenheid, omdat het niet gaat om een rechtstreekse beinvloeding van het onder-
nemingsbeleid. Zeggenschap in de ava of ledenvergadering kan de organisatorische
verbondenheid wel ondersteunen, maar of daar effectief sprake van is hangt in grote
mate af van het ‘aandeelhoudersactivisme’ c.q. het ‘aandeelhoudersabsenteisme’. In
dit verband sluit het verbondenheidsbegrip voor stichtingen van art. 2 lid 7 Wet VPB
1969 naar mijn mening beter aan bij de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en
het jaarrekeningenrecht, omdat hiervoor een ‘bestuurderseis’ geldt in plaats van een
‘participatie-eis’. Door middel van een bestuurslidmaatschap zal een ‘eenheid van
beleid’ kunnen worden gevormd.

Ten aanzien van het begrip ‘belang’ in art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB 1969 kan voor
de vergelijking met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekenin-
genrecht geen duidelijke conclusie worden getrokken. Ik verwijs in dit verband naar
paragraaf 7.3.7, waarin ik het begrip ‘belang’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969
onderzoek.

Het begrip ‘groep’ in de zin van art. 2:24b BW in art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB 1969
sluit goed aan bij de materieel-economische omschrijving van ‘verbondenheid’ in de

bedrijfseconomie, en uiteraard ook bij het ondernemingsrecht en het jaarrekenin-
genrecht.

38. Kamerstukken I1 1996/97, 25 052, nr. 3, p. 30.
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7.3.1.3  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De regeling van art. 2 lid 7 Wet VPB 1969 lijkt rechtsvormneutraal, omdat zij geldt
voor zowel lichamen waarin kan worden geparticipeerd, als lichamen waarin geen
participatie mogelijk is. Uit de parlementaire toelichting blijkt dat deze neutraliteit
uitdrukkelijk is bedoeld:3°

‘Het kan niet als redelijk worden gezien, dat een direct Overheidsbedrijf
van belasting zou worden vrijgesteld, terwijl een gelijksoortig indirect
Overheidsbedrijf aan de belasting zou worden onderworpen, louter omdat
het - veelal noodgedwongen - de gestalte van een afzonderlijke rechtsper-
soon heeft aangenomen.’

Ervan uitgaande dat met het begrip ‘belang’ in art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB 1969
hetzelfde is bedoeld als met ‘belang’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB, lijkt het vol-
doende rechtsvormneutraal. Ik licht dit in paragraaf 7.3.7 nader toe.

Naar mijn mening is het verbondenheidsbegrip ‘groep’ in de zin van art. 24b Boek
2 BW, waarnaar in art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB 1969 wordt verwezen, ook vol-
doende rechtsvormneutraal. Dit betreft zowel rechtspersonen als personenvennoot-
schappen die in een economische eenheid, organisatorisch met elkaar zijn verbonden.

In de literatuur is de koppeling van de belastingplicht aan het begrip ‘groep’ bekriti-
seerd. Brouwer en Rouwenhorst merken op dat het begrip ‘groepsmaatschappij’ niet
duidelijk is gedefinieerd, en dat er in de praktijk grote onzekerheid bestaat over de
vraag wanneer een maatschappij als ‘groepsmaatschappij’ wordt aangemerkt.*° Dit
is volgens hen met name het geval bij die vennootschappen waarin geen sprake is
van een kapitaaldeelname, maar wel van enige vorm van centrale leiding. Brouwer
en Rouwenhorst menen dat de koppeling van een ingrijpende maatregel als de sub-
jectieve belastingplicht aan het begrip ‘groepsmaatschappij’ alleen redelijk is, indien
van dit begrip een haarscherpe definitie wordt gegeven. In vergelijkbare zin merkt
Louwinger op dat de definitie van ‘groep’ niet uitblinkt door duidelijkheid.#! Ook hij
vindt het ongewenst dat subjectieve belastingplicht wordt gekoppeld aan een vaag
begrip als ‘groepsmaatschappij’. In beginsel deel ik deze kritiek en ik merk op dat die
onduidelijkheid ook geldt voor het begrip ‘belang’. Echter, zoals hiervoor is opge-
merkt, ken ik aan beide begrippen ook een antiontgaansfunctie toe. Op basis hiervan
vind ik een open norm in de begripsomschrijving niet onbegrijpelijk. De begrippen
behoeven naar mijn mening wel enige toelichting en verduidelijking.

In zekere zin lijkt de regeling van art. 2 lid 7 Wet VPB 1969 op de fiscale eenheid van
art. 15 Wet VPB 1969. Het gaat in beide regelingen immers om situaties die een grote
mate van verbondenheid vergen. De faciliteit van de fiscale eenheid is slechts toe-

39. Kamerstukken I1 1954/55, 3816, nr. 3, p. 3, rechterkolom.

40. R.Brouwer en W.A. Rouwenhorst, ‘Fiscale gevolgen Wet energiedistributie’, WFR 1996, p. 1502.

41. Al]J. Louwinger, ‘Omvang subjectieve vrijstelling van publieke energiedistributiebedrijven inge-
perkt’, WFR 1997, p. 91.
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gankelijk voor groepen maatschappijen die ook hadden kunnen worden samenge-
bracht in één lichaam, en dat wordt als verklaring aangedragen voor de relatief hoge
bezitseis van 95% van zowel de juridische als de economische eigendom van de aan-
delen. Blijkbaar wil de wetgever de uitzondering van de vennootschapsbelasting ook
slechts toepassen op indirecte overheidslichamen waarvan de activiteiten ook in de
vorm van een direct overheidsbedrijf hadden kunnen worden gedreven. In dit op-
zicht zie ik mogelijkheden tot uniformering van beide begrippen.

In dit kader zou de benadering kunnen worden gehanteerd die geldt voor de om-
schrijving van het begrip ‘groep’ in art. 2:24b BW en de regels voor de consolidatie in
R] 217 en IAS 27. Dat wil zeggen, dat voor aandelenvennootschappen zou kunnen
worden uitgegaan van een weerlegbaar vermoeden van verbondenheid bij het bezit
van bijvoorbeeld alle stemrechten. Dit verbondenheidsvermoeden zou kunnen wor-
den weerlegd indien in feite geen sprake is van financiéle, organisatorische en eco-
nomische verbondenheid. Dit betekent in feite dat toch een eenvoudig criterium
wordt gehanteerd, waarbij de inspecteur echter de mogelijkheid heeft om tegenbe-
wijs te leveren op basis van de feitelijke situatie.

Ten aanzien van de begrippen ‘belang’ en ‘groep’ in art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB
1969 acht ik het ook mogelijk om meer uniformiteit te bereiken door aan te sluiten
bij het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.

7.3.1.4  Aanbevelingen

Naar mijn mening kan het verbondenheidsbegrip van art. 2 lid 7 Wet VPB 1969 op
basis van de volgende contouren meer in overeenstemming worden gebracht met de
economische werkelijkheid, zonder afbreuk te doen aan de huidige invulling:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van 100% van de stemrechten in een aandelen-
vennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een tegen-
bewijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond dat
ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 100%-criterium, in feite toch spra-
ke is van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fiscus
stellen dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks het
bezit van 100% van de stemrechten.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.
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- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat er ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 100%-criterium, in feite
toch een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

Overigens komen deze contouren in grote lijnen overeen met die welke ik in para-
graaf 7.3.15 zal schetsen ten aanzien van de fiscale eenheid.

Ten aanzien van de begrippen ‘belang’ en ‘groep’ in art. 2 lid 7 onderdeel e Wet VPB
1969 stel ik voor om aan te sluiten bij het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van
art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. Hierdoor komt de beoogde antiontgaansfunctie beter tot
haar recht, zo meen ik. In paragraaf 7.3.7. zal ik deze begrippen uitgebreid analyse-
ren, waarbij ik aanbevelingen zal doen voor verduidelijking.

7.3.2 Directiepensioenlichamen in de zin van art. 5 lid 2 Wet VPB 1969

In art. 5 lid 1 onderdeel b Wet VPB 1969 is een subjectieve vrijstelling opgenomen
voor pensioenfondsen. Deze vrijstelling geldt echter niet voor directiepensioenlicha-
men, zo is bepaald in art. 5 lid 2 Wet VPB 1969. De verbondenheidsbegrippen die
hierbij gelden, hebben naar mijn mening een antiontgaansfunctie.

7.3.21  Wettelijke omschrijving

De uitsluiting van de vrijstelling geldt voor NV’s, BV’s en andere aandelenvennoot-
schappen waarvan ten minste 10% van de aandelen in handen is van een (voormalig)
werknemer, zijn echtgenoot of partner, hun bloed- of aanverwanten in de rechte lijn
of in de tweede graad van de zijlijn. In de 10%-grens van art. 5 lid 2 Wet VPB 1969 kan
verbondenheid op basis van een bezitscriterium worden herkend. Deze grens sluit
aan bij de definitie van de directeur-grootaandeelhouder (dga) in de Pensioenwet
(PW). Uit de omschrijving van de familiegroep blijkt bovendien de gelieerdheid tus-
sen natuurlijke personen.

Per saldo is de kring van verbonden natuurlijke personen voor art. 5 lid 2 Wet VPB
1969 redelijk ruim. Wat betreft de ‘partner’ wordt rekening gehouden met een echt-
genoot, geregistreerde partner, en de partner met wie ongehuwd wordt samenge-
leefd. Bij de gelijkstelling van ongehuwde samenwoners met echtgenoten ontbreekt
echter een bepaling in de zin van art. 3.91 lid 2 onderdeel b onder 5° Wet IB 2001. De
verbondenheid van ongehuwde samenwoners kan dus niet buiten beschouwing
worden gelaten door aan te tonen dat geen sprake is van een duurzaam gevoerde ge-
meenschappelijke huishouding.

Omdat wordt gesproken van ‘bloed- of aanverwanten’ van de werknemer zelf, de

echtgenoot of partner, wordt zowel het aandelenbelang van een ‘eigen’ kind, een
adoptiekind, een stiefkind en een kind van de ongehuwde samenlevingspartner
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meegeteld. Voorts wordt een pleegkind ook als ‘verbonden’ aangemerkt. De echtge-
noot van een pleegkind en de pleegouder worden echter niet als verbonden persoon
aangemerkt. Laatstgenoemde personen behoren wel tot de familiekring van art. 10a
lid 5 onderdeel b Wet VPB 1969.

De echtgenoot van de verschillende soorten kinderen, of hun geregistreerde part-
ner, worden wel als ‘verbonden’ beschouwd. Aandelen die worden gehouden door
de ongehuwde samenlevingspartner van één van de kinderen tellen echter niet mee,
zo lijkt het.

7.3.2.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

De 10%-grens van art. 5 lid 2 Wet VPB 1969 sluit niet goed aan bij de omschrijving
van ‘verbondenheid’ in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarre-
keningenrecht, omdat uitsluitend aandacht bestaat voor kapitaalbelangen en niet
voor feitelijke organisatorische verbondenheid. De zeggenschap verbonden aan een
aandelenbelang duidt niet zonder meer op organisatorische verbondenheid.

Inhoudelijk komt de kring van verbonden natuurlijke personen in art. 5 lid 2 Wet
VPB 1969 grotendeels overeen met vergelijkbare begrippen in het ondernemings-
recht en het jaarrekeningenrecht. In hoofdstuk 3 is onder meer ingegaan op de kring
van verbonden personen voor ‘best practice’-bepalingen [3.1 en 13.2 van de Tabaks-
blat Code, en art. 43 lid 1 onder 5° Fw en art. 5:60 Wft jo. art. 5 Besluit marktmisbruik
Wft. Ten aanzien van deze bepalingen worden eveneens de echtgenoot, geregistreer-
de partner of een andere levensgezel, een pleegkind en bloed- en aanverwanten als
‘verbonden’ beschouwd.

Aangezien de kring van verbonden natuurlijke personen relatief ruim is, is de be-
paling naar mijn mening ook in overeenstemming met de sociaal-maatschappelijke
werkelijkheid van samenlevingsvormen en gezinssituaties, en met het personen- en
familierecht. Ongehuwde samenwoners zouden echter met enige reserve moeten
worden gelijkgesteld met gehuwden. Uit demografisch onderzoek blijkt dat relaties
van ongehuwde samenwoners minder stabiel kunnen zijn dan die van gehuwden. In
lijn met art. 3.91 lid 2 onderdeel b onder 3° Wet IB 2001 zou kunnen worden over-
wogen om in dit verband alleen degene die voor de toepassing van een pensioen-
regeling als ‘partner’ is aangemeld, als ‘verbonden’ te beschouwen. Dit zou ook aan-
sluiten bij het partnerbegrip in de PW.

7.3.2.3  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Op basis van art. 5 lid 2 onderdeel a Wet VPB 1969 kunnen NV’s, BV’s en andere aan-
delenvennootschappen worden beschouwd als belastingplichtige pensioenfondsen.
Voorts zijn ingevolge art. 5 lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 stichtingen en andere
lichamen belastingplichtig, indien de uitvoering van pensioen- of VUT-regelingen
voor de in onderdeel a genoemde lichamen hun belangrijkste bezigheid is. Hierdoor
lijkt de regeling voldoende rechtsvormneutraal.
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Als gevolg van de relatief ruime kring van verbonden personen, lijkt art. 5 lid 2 Wet
VPB 1969 ook neutraal ten aanzien van de samenlevingsvorm. Er zou nog kunnen
worden verduidelijkt dat de pleegouder en de ongehuwde samenlevingspartner van
één van de kinderen ook als ‘verbonden persoon’ wordt beschouwd.

Het valt op dat het verbondenheidsbegrip in art. 5 lid 2 Wet VPB 1969 scherp is ge-
formuleerd, terwijl het een antiontgaansfunctie heeft. Op basis van deze functie vind
ik een open norm beter op zijn plaats. In dit verband zou uniformering kunnen
plaatsvinden door aan te sluiten bij het begrip ‘belang’ in de zin van art. 10a lid 4 en
5 Wet VPB 1969. Dit begrip vervult eveneens een antiontgaansfunctie c.q. een anti-
misbruikfunctie, en kent een vergelijkbare omschrijving van de familiekring van de
aandeelhouder.

7.3.24 Aanbevelingen

De antiontgaansfunctie van de verbondenheidsbegrippen in art. 5 lid 2 Wet VPB
1969 zou kunnen worden benadrukt door aan te sluiten bij het begrip ‘belang in de
zin van art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB 1969. In plaats van 10% van het nominaal gestorte
kapitaal zou dan een 10%-belang voldoende zijn om uitgezonderd te zijn van de sub-
jectieve vrijstelling van art. 5 lid 1 onderdeel b Wet VPB 1969. Hierdoor zou de bepa-
ling ook van toepassing zijn in gevallen waarin belastingplichtigen juridisch be-
schouwd geen 10%-belang hebben, maar economisch wel.

Voorts zou kunnen worden overwogen om de familiekring op dezelfde wijze te
omschrijven als in art. 10a lid 5 onderdeel b Wet VPB 1969. Laatstgenoemd begrip
gaat uit van een vergelijkbare familiekring, waartoe eveneens ongehuwde samen-
woners behoren. Dit begrip is enigszins ruimer, omdat de echtgenoot van een pleeg-
kind en de pleegouder hierbij ook als verbonden personen worden beschouwd. Een
dergelijke verruiming en uniformering zou naar mijn mening passen bij de antiont-
gaansfunctie van de verbondenheidsbegrippen in art. 5 lid 2 Wet VPB 1969.

Ten slotte pleit ik ervoor om voor ongehuwde samenwoners, die voor de toepas-
sing van art. 5 lid 2 Wet VPB 1969 worden gelijkgesteld met gehuwden, een tegenbe-
wijsmogelijkheid ten aanzien van hun verbondenheid te introduceren, omdat hun
relaties minder stabiel kunnen zijn. Een en ander zal in paragraaf 7.3.7 en 7.3.8 nader
worden uitgewerkt.

733 ‘Verbonden persoon’ en ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 8 lid 6a
onderdeel a en b Wet VPB 1969

In hoofdstuk 6 is de afschrijvingsbeperking voor onroerende zaken van art. 3.30a
Wet IB 2001 beschreven. Op basis van art. 3.30a lid 3 onderdeel b Wet IB 2001 geldt
voor de terbeschikkingstelling van een gebouw aan een ‘verbonden persoon’ of ‘ver-
bonden lichaam’ een lagere bodemwaarde, namelijk 50% van de WOZ-waarde. Ten
opzichte van de terbeschikkingstelling aan een niet-verbonden persoon of lichaam
kan in concernsituaties daarom meer worden afgeschreven. Via art. 8 lid 1 Wet VPB
1969 geldt dit ook voor de vennootschapsbelasting. De verbondenheidsbegrippen
vervullen hierbij een facilitaire functie. Zoals in hoofdstuk 6 is betoogd, hebben de
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begrippen ook een vereenzelvigingsfunctie en met name een antiontgaansfunctie:
voor de toepassing van de afschrijvingsbeperking worden de investeringen van een
‘verbonden persoon’ of een ‘verbonden lichaam’ in een gebouw samengeteld om te
voorkomen dat de maatregel wordt ontgaan.

7.3.31  Wettelijke omschrijving

Voor het begrip ‘verbonden lichaam’ in art. 8 lid 6a onderdeel a Wet VPB 1969 wordt
aangesloten bij de inhoud van dat begrip in art. 10a lid 4 en 6 Wet VPB 1969. Voor de
vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden en de beoordeling van enkele
rechtstheoretische aspecten verwijs ik daarom naar paragraaf 7.3.7, waarin dit be-
grip is beschreven.

Het valt op dat het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB
1969 voor de toepassing van art. 8 lid 6a onderdeel a Wet VPB 1969 gedeeltelijk
wordt gehanteerd voor een faciliteit. Ik vind dit vreemd, omdat de term ‘belang’ die
hierin een rol speelt, zeer onduidelijk is. Het gebruik van een dergelijke open norm
past naar mijn mening niet goed bij de facilitaire functie van het begrip ‘verbonden
lichaam’. Voor zover het de antiontgaansfunctie betreft, is de open norm wel op zijn
plaats, zo meen ik.

De ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 8 lid 6a onderdeel b Wet VPB 1969 is een
natuurlijke persoon voor wie de belastingplichtige een ‘verbonden lichaam’ is als be-
doeld in art. 3.30a lid 11 Wet IB 2001.42 Dat wil zeggen, een vennootschap waarin de
belastingplichtige of een met hem verbonden persoon een ‘aanmerkelijk belang’
heeft. Naar mijn mening is deze omschrijving als gevolg van de spiegelbeeldige ver-
wijzing in de wettekst onnodig ingewikkeld. Overigens verwijs ik voor de nadere
analyse van dit begrip ‘verbonden lichaam’ naar hoofdstuk 6.

7.3.3.2  Aanbevelingen

Zoals hiervoor is opgemerkt, past het onduidelijke begrip ‘belang’ als onderdeel van
het begrip ‘verbonden lichaam’ niet goed bij een faciliteit als die van art. 8 lid 6a
onderdeel a Wet VPB 1969. Ik vind daarom dat de regeling twee verbondenheidsbe-
grippen dient te bevatten: een facilitair begrip met een enigszins beperkte reikwijd-
te en een ruimer begrip met een antiontgaansfunctie. Voor de antiontgaansfunctie
kan de thans geldende verwijzing naar het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van
art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 worden gehandhaafd. Voorts pleit ik ervoor om voor het
begrip ‘verbonden persoon’ in art. 8 lid 6a onderdeel b Wet VPB 1969 aansluiting te
zoeken bij het begrip ‘verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 5 Wet
VPB 1969. In hoofdstuk 6 heb ik verdedigd dat in deze relatie beter een bezitscrite-
rium van 33':% kan gelden. Dit kan meteen worden bereikt door in art. 8 lid 6a on-
derdeel b Wet VPB 1969 aan te sluiten bij het begrip ‘verbonden natuurlijk persoon’.
Bovendien eindigt dan de opmerkelijke situatie dat voor de verbondenheid in art. 8
lid 6a onderdeel b Wet VPB 1969 een 5%-belang voldoende is, terwijl voor onderdeel

42. Overigens wordt in de wettekst abusievelijk verwezen naar art. 3.30a lid 10 Wet IB 2001.
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a een bezitscriterium van 33'4% geldt. Naar mijn mening zou voor natuurlijke perso-
nen en lichamen hetzelfde bezitscriterium moeten worden gehanteerd.

Ten aanzien van het facilitaire verbondenheidsbegrip in art. 8 lid 6a Wet VPB 1969
pleit ik ervoor om uit te gaan van een scherpere norm, zonder afbreuk te willen doen
aan de thans geldende materieel-economische benadering van de verbondenheid.
Dit zou als volgt kunnen plaatsvinden:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van meer dan 50% van de stemrechten in een
aandelenvennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een te-
genbewijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond
dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
sprake is van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fis-
cus stellen dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks
het bezit van meer dan 50% van de stemrechten.

- Bij dit verbondenheidsvermoeden geldt een neerwaartse, opwaartse en zijwaart-
se benadering. Dat wil zeggen, dat het belang van meer dan 50% kan zien op ver-
bondenheid met een dochtervennootschap, een moedervennootschap en een
zustervennootschap.

- Ten aanzien van de verbondenheid van een natuurlijk persoon met een lichaam
worden de belangen gehouden door de ‘partner’ en kinderen meegeteld bij de be-
oordeling van het bedoelde vermoeden.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat er ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

In afwijking van het huidige criterium van 33'4%, kies ik voor dit fiscale concern-
begrip voor een 50%-grens. Naar mijn mening komt de concernbenadering hiermee
beter tot uitdrukking. Dat voor begrippen met een antiontgaansfunctie wordt ge-
kozen voor de lagere bezitsgrens van 33'4%, acht ik begrijpelijk: hierdoor wordt het
bereik van de antiontgaansbepaling vergroot. Om onbedoeld gebruik te voorkomen
vind ik het echter logischer om bij een faciliteit uit te gaan van het hogere 50%-crite-
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rium. Overigens staat de materieel-economische benadering nog steeds voorop: bij
een 30%-bezit kan in mijn voorstel ook sprake zijn van een concernsituatie, maar dan
moeten de feitelijke omstandigheden daar wel op duiden.

Voor de omschrijving van dit begrip ‘concern’ met een facilitaire functie kies ik ten
aanzien van de samentelling van belangen die worden gehouden door verbonden
personen voor aansluiting bij het begrip ‘partner’. In hoofdstuk 6 heb ik beargumen-
teerd waarom dit naar mijn mening echtgenoten, geregistreerde partners en onge-
huwde samenwoners die voor het fiscale partnerschap hebben gekozen, dient te
omvatten. Dit partnerbegrip is, zoals in hoofdstuk 6 is verdedigd, minder ruim dan
het begrip ‘verbonden persoon’ met een antiontgaansfunctie. Laatstgenoemd begrip
dient naar mijn mening ook alternatieve samenwoonsituaties te omvatten, waarbij
de partners niet voor het fiscale partnerschap hebben gekozen. Deze ruimere invul-
ling past bij een begrip met een antiontgaansfunctie c.q. antimisbruikfunctie. Bij een
faciliteit, zoals het hiervoor bedoelde concernbegrip, vind ik een minder ruime in-
vulling logischer. Het begrip ‘partner’ is hier beter op zijn plaats, zo meen ik.

Om duidelijk te maken dat de belangen van zowel ‘eigen’ kinderen, adoptiekinde-
ren, erkende kinderen, stiefkinderen, pleegkinderen en de kinderen van de ‘partner’
worden meegeteld bij de beoordeling van de verbondenheid, zou aansluiting kun-
nen worden gezocht bij de omschrijving van het begrip ‘kind’ in art. 4 lid 1 AWIR.

7.3.4 ‘Aandeelhouder voor ten minste een derde gedeelte van het nominaal
gestorte kapitaal’ in de zin van art. 8 lid 8 onderdeel b en c Wet VPB 1969

Op basis van art. 8 lid 8 onderdeel b en ¢ Wet VPB 1969 zijn bepaalde verplichtingen
uitgesloten voor de investeringsaftrek. Hiermee wordt voorkomen dat er aanspraak
op investeringsaftrek ontstaat, indien geen sprake is van een daadwerkelijke inves-
tering. De bepaling is vergelijkbaar met die van art. 3.46 Wet IB 2001 voor de inkom-
stenbelasting en heeft ook een vereenzelvigingsfunctie en in het bijzonder een anti-
misbruikfunctie. Overigens bevat art. 8 lid 11 Wet VPB 1969 een ontheffingsbe-
voegdheid voor de uitsluiting. Op basis van het besluit van 8 maart 2006, nr.
CPP2005/1463M, V-N 2006/16.7, kan hierdoor in een aantal situaties waarin sprake
is van reéle investeringen, toch investeringsaftrek worden genoten.

Hoewel de termen niet als zodanig worden genoemd, worden in art. 8 lid 8 onder-
deel b en c Wet VPB 1969 in feite definities gegeven voor de begrippen ‘verbonden
persoon’ en ‘verbonden lichaam’.

7.3.41  Wettelijke omschrijving

Op grond van art. 8 lid 8 onderdeel b Wet VPB 1969 zijn verplichtingen uitgesloten,
indien zij zijn aangegaan tegenover een aandeelhouder die onmiddellijk of middel-
lijk ten minste 33'4% van het nominaal gestorte kapitaal bezit. Voorts bepaalt art. 8
lid 8 onderdeel c Wet VPB 1969 dat verplichtingen tegenover een andere vennoot-
schap zijn uitgesloten, indien de belastingplichtige in die vennootschap voor ten
minste 33'% van het nominaal gestorte kapitaal aandeelhouder is. De uitsluiting
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geldt ook indien een derde voor ten minste 33'4% van het nominaal gestorte kapitaal
aandeelhouder is van zowel de belastingplichtige als die vennootschap.

In HR 13 november 1985, nr. 23 077, BNB 1986/4, is beslist dat de uitsluiting van art.
8 lid 8 onderdeel b en ¢ Wet VPB 1969 ook geldt, indien de aandelen van een ven-
nootschap zijn gecertificeerd. Verplichtingen tussen de vennootschap en de certifi-
caathouder zijn dan uitgesloten, indien deze het volledige belang heeft bij de gecer-
tificeerde aandelen. Dit sluit aan bij de hiervoor genoemde ‘fiduciaire verhouding’
tussen het administratiekantoor en de certificaathouders.

In paragraaf 7.3.7 wordt beschreven dat bij de beoordeling of sprake is van een ‘ver-
bonden lichaam’ of een ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB
1969 ook rekening wordt gehouden met aandelenbelangen gehouden door personen
die behoren tot de familiekring van de aandeelhouder. Een dergelijke toerekening
geldt echter niet voor de toepassing van art. 8 lid 8 onderdeel b en c Wet VPB 1969. Er
is dan ook geen omschrijving opgenomen van de familiekring van de aandeelhouder.

7.3.4.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

In vergelijking met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekenin-
genrecht valt op dat het verbondenheidsbegrip van art. 8 lid 8 onderdeel b en ¢ Wet
VPB 1969 uitgaat van een formeel-juridisch criterium. Er wordt geen belang toege-
kend aan de organisatorische en economische verbondenheid die in de bedrijfseco-
nomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht zo belangrijk zijn.

7.3.4.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De uitsluiting van investeringsaftrek op basis van art. 8 lid 8 onderdeel b en ¢ Wet
VPB 1969 geldt alleen voor vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal.
De bepaling lijkt niet van toepassing op verplichtingen die zijn aangegaan tussen een
coOperatie en haar leden, of tussen een codperatie en een daarmee verbonden
lichaam. Hiermee is de regeling niet neutraal ten opzichte van de rechtsvorm.

Het valt voorts op dat de relatie tussen de belastingplichtige en een lichaam in art. 8
lid 8 onderdeel b Wet VPB 1969 wordt omschreven met een scherpe norm, namelijk
het bezit van ten minste 33'4% van het nominaal gestorte kapitaal, terwijl in art. 3.46
Wet IB 2001 het ruimere begrip ‘belang’ wordt gebruikt. Op basis van de antimis-
bruikfunctie vind ik het gebruik van het begrip ‘belang’ overigens logischer.

Ten aanzien van art. 8 lid 8 onderdeel b en c Wet VPB 1969 geldt geen soortaandelen-
benadering. Na de inwerkingtreding van het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexi-
bilisering BV-recht’ (31 058) zouden aandelen zonder stemrecht of winstrecht, of
aandelen met beperkt stemrecht of winstrecht, aan een andere persoon kunnen
worden gegeven. Hierdoor zou een aandeelhouder in feite nog steeds de volledige
zeggenschap of winstgerechtigdheid in een BV kunnen hebben, zonder dat sprake is
van het bezit van ‘ten minste een derde gedeelte van het nominaal gestorte kapi-
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taal’.3 In juridisch opzicht zou de aandeelhouder dan niet ‘verbonden’ zijn, maar
economisch beschouwd wel. Verplichtingen die de BV aangaat met deze aandeel-
houder zijn niet uitgesloten van investeringsaftrek. De andere personen die de aan-
delen zonder stemrecht of winstrecht houden, zouden zelfs naaste familieleden kun-
nen zijn. Immers, in art. 8 lid 8 onderdeel b en c Wet VPB 1969 ontbreekt een toere-
kening van aandelenbelangen die worden gehouden door personen die behoren tot
de familiekring van de aandeelhouder.

Om dergelijke onbedoelde effecten te voorkomen, zou voor de uitsluiting van art.
8 lid 8 onderdeel b en c Wet VPB 1969 kunnen worden aangesloten bij de begrippen
‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 4 en
5 Wet VPB 1969. Bovendien zou dan een meer uniform geheel ontstaan. Voorts zou
de bepaling dan beter aansluiten bij art. 3.46 Wet IB 2001.

7.3.44 Aanbevelingen

Naar mijn mening dient voor het verbondenheidsbegrip van art. 8 lid 8 onderdeel b
en c Wet VPB 1969 te worden aangesloten bij het bezit van een ‘belang’ van ten min-
ste 33'4%. Dit zou beter aansluiten bij de economische werkelijkheid. Bovendien zou
de regeling dan neutraal zijn ten aanzien van de rechtsvorm, hetgeen naar mijn me-
ning past bij de antimisbruikfunctie van het begrip.

Meer specifiek zou in deze bepaling kunnen worden gesproken over verplichtin-
gen aangegaan tegenover een ‘verbonden lichaam’ en een ‘verbonden natuurlijk per-
soon’ in de zin van art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB 1969. De belangen die worden gehou-
den door personen die nauw zijn verbonden met de aandeelhouder, zouden dan ook
meetellen voor de beoordeling van de verbondenheid van die aandeelhouder en het
lichaam.

7.3.5 ‘Deelname aan de leiding, het toezicht, of het kapitaal’ in de zin van art. 8b
lid 1 en 2 Wet VPB 1969

In art. 8b Wet VPB 1969 is een verplichting opgenomen tot het gebruik en documen-
tatie van ‘at arm’s length’-verrekenprijzen binnen concernverband. Op basis van
deze bepaling kunnen voordelen die om onzakelijke redenen buiten de winst van
een lichaam zijn gebleven, alsnog in aanmerking worden genomen. In art. 8b lid 1 en
2 Wet VPB 1969 zijn, hoewel de termen niet uitdrukkelijk worden gehanteerd, op-
nieuw afzonderlijke definities van het begrip ‘verbonden lichaam’ gegeven. Ook dit
begrip heeft een vereenzelvigingsfunctie en met name een antimisbruikfunctie.

Kavelaars, De Graaf en Stevens (2007) merken op dat moet worden aangenomen
dat de bepaling niet alleen ziet op lichamen, zoals de wettekst doet vermoeden,
maar ook op de verhouding tussen een hoofdhuis en een vaste inrichting.

43. RN.F.Zuidgeest, ‘Flexibel BV-recht en ‘verbondenheid’ in het belastingrecht: buigen of barsten?’,
WEFR 2007, p. 1162.
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7.3.51  Wettelijke omschrijving

Op basis van art. 8b lid 1 Wet VPB 1969 is sprake van verbondenheid, indien een
lichaam onmiddellijk of middellijk deelneemt aan de leiding van of het toezicht op
dan wel in het kapitaal van een ander lichaam. Dit betreft situaties van ‘verticale ge-
lieerdheid’. Art. 8b lid 2 Wet VPB 1969 regelt vervolgens de ‘horizontale gelieerd-
heid’. Hiervan is sprake indien eenzelfde persoon, onmiddellijk of middellijk, deel-
neemt aan de leiding van of aan het toezicht op dan wel in het kapitaal van het ene
en het andere lichaam. De deelnemende persoon kan zowel een natuurlijk persoon
als een rechtspersoon zijn.

In de parlementaire behandeling is aangegeven dat bewust is aangesloten bij de
omschrijving van het begrip gelieerdheid in art. 9 OESO.%4 Daarbij is aangeknoopt bij
de deelname in de leiding of het toezicht op een ander lichaam, en niet uitsluitend
bij een kapitaalbelang, omdat in de praktijk was gebleken dat concerns steeds vaker
gebruikmaken van lichamen zonder een in aandelen verdeeld kapitaal, zoals stich-
tingen, en van buitenlandse rechtsvormen, zoals trusts. Voorts is bewust niet aange-
geven welke omvang van het aandelenbezit tot gelieerdheid leidt, omdat dat tot ma-
nipulatie zou kunnen leiden. Voor het constateren van gelieerdheid gaat het er dus
om dat de aandeelhouder, toezichthouder of bestuurder voldoende zeggenschap
heeft om invloed te kunnen uitoefenen op de vaststelling van de verrekenprijzen.
Ook de mate van gelieerdheid is in navolging van art. 9 OESO niet ingevuld. Per situ-
atie zal moeten worden beoordeeld of materieel sprake is van een dergelijke zeggen-
schap. Overigens is tijdens de parlementaire behandeling wel toegezegd dat bij de
Belastingdienst zekerheid vooraf kan worden gevraagd in situaties waarin onzeker-
heid bestaat over de vraag of twee of meerdere lichamen gelieerd zijn.4> Deze toe-
zegging is uitgewerkt in het besluit van de Staatssecretaris van Financién van 11 au-
gustus 2004, nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.

Het verbondenheidsbegrip van art. 8b Wet VPB 1969 sluit aan bij de visie van De
Hosson. Hij stelt dat de redenering dat winst alleen kan worden gecorrigeerd bij een
gezamenlijke aandeelhoudersband, berust op een verouderde opvatting ten aanzien
van de relatie tussen de vennootschap en de aandeelhouder.*® Volgens De Hosson
ligt de macht om de ‘transfer pricing’ te beinvloeden bij het management en niet bij
de aandeelhouders. De Commissie ‘Internationale winstallocatie’ van de Vereniging
voor Belastingwetenschap (1987) pleit er daarentegen voor alleen aandeelhouders-
verhoudingen in acht te nemen bij de winstcorrecties. De reden die zij hiervoor aan-
voert is dat bevoordelingen in de prijs alleen aan de orde zullen zijn indien er op eni-
ge wijze een tegenprestatie zal bestaan, en zij meent dat dit alleen het geval zal zijn
bij aandeelhoudersrelaties. Net als De Hosson denk ik echter dat dit niet overeen-
stemt met de maatschappelijke werkelijkheid, waarin het management ook belang
heeft bij de hoogte van de belastingdruk van een onderneming.

44. Kamerstukken I12001/02, 28 034, nr. 3, p. 20.

45. Kamerstukken I12001/02, 28 034, nr. 5, p. 34.

46. F.C.de Hosson, ‘Het begrip ‘gelieerde ondernemingen’ in het nationale en internationale recht
(11, WFR 1987, p. 1453.
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Het verbondenheidsbegrip van art. 8b Wet VPB 1969 is ook van belang voor de toe-
passing van art. 10b Wet VPB 1969. Op basis van deze bepaling kan een renteloze of
laagrentende lening met een lange looptijd als een ‘hybride geldlening’ worden aan-
gemerkt, indien deze is verstrekt door een lichaam waarmee de schuldenaar is geli-
eerd in de zin van art. 8b Wet VPB 1969. In de literatuur is deze bepaling fel bekriti-
seerd, omdat zij ook volstrekt bonafide situaties treft, en er geen mogelijkheid be-
staat om tegenbewijs te leveren.?’

7.3.5.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Met het criterium ‘deelname aan de leiding van of het toezicht op, dan wel in het
kapitaal’ wordt in art. 8b Wet VPB 1969 zowel gedoeld op organisatorische als finan-
ciele verbondenheid. In dit opzicht sluit het verbondenheidsbegrip aan bij de be-
drijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht.

7.3.5.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De criteria voor ‘verbondenheid’ in art. 8b Wet VPB 1969 geven ook blijk van rechts-
vormneutraliteit. De bepaling is immers gericht op lichamen met en zonder een in
aandelen verdeeld kapitaal.

De reikwijdte van het verbondenheidsbegrip in art. 8b Wet VPB 1969 is bewust niet
nader ingevuld. Hoewel ik het gebruik van een open norm begrijpelijk acht in ver-
band met de antiontgaansfunctie van het begrip, kan ik mij voorstellen dat de prak-
tijk is gebaat bij enig houvast. In dit verband zou het mogelijk zijn om te verwijzen
naar het verbondenheidsbegrip van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. Beide begrippen
hebben immers dezelfde functie. De vraag rijst echter of Nederland in dat geval in-
ternationaal bezien uit de pas zou lopen.

Naar mijn mening is dat niet het geval. In de winsttoerekeningsregels van art. 9
OESO wordt voor de ‘gelieerdheid’ aangeknoopt bij het direct of indirect deelnemen
aan de leiding, toezicht of het kapitaal van een onderneming:

‘...participate directly or indirectly in the management, control or capital
of an enterprise ...’

Door Verdoner (1988) is beschreven dat de criteria die aan de mate van gelieerdheid
van ondernemingen worden gesteld, van land tot land verschillen. De Hosson merkt
eveneens op dat het begrip ‘control’ in de diverse OESO-landen op verschillende wij-
ze wordt uitgelegd.*® Visser (2005) geeft hierbij aan dat de gelieerdheid als bedoeld
in art. 9 OESO in de praktijk meestal bestaat, omdat er sprake is van deelname in het

47. Bijvoorbeeld door A.G. Geesink, ‘Art. 10, vierde lid, onderdeel a, Wet VPB 1969: afschaffen!’, WFR
2002, p. 1011, en door P.C. van der Vegt, ‘De voortgaande bastaardisering van de vennootschaps-
belasting’, WFR 2002, p. 1280.

48. F.C.deHosson, ‘Het begrip ‘gelieerde ondernemingen’ in het nationale en internationale recht (I)’,
WEFR 1987, p. 1421.
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kapitaal, en er dus toch een aandelenverhouding is. Op basis hiervan denk ik dat
Nederland internationaal gezien geen afwijkend standpunt zou hanteren, indien in
art. 8b Wet VPB 1969 zou worden aangeknoopt bij het verbondenheidsbegrip van
art. 10a Wet VPB 1969.

Aansluiting bij art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 zou ook een onduidelijkheid wegnemen
ten aanzien van de reikwijdte van de term ‘een zelfde persoon’ als bedoeld in art. 8b
lid 2 Wet VPB 1969. Visser merkt op dat in de wetsgeschiedenis niet is ingegaan op
de vraag of familieleden ook kunnen worden beschouwd als ‘een zelfde persoon’. Hij
acht het echter verdedigbaar om dit begrip ruim uit te leggen, en ook te concluderen
tot gelieerdheid indien bijvoorbeeld een vader alle aandelen bezit in vennootschap
X, terwijl zijn zesjarige zoon alle aandelen in de vennootschap Y houdt. Naar mijn
mening kan voor deze uitleg geen steun worden gevonden in de wettekst. Zij lijkt mij
echter wel gerechtvaardigd indien zou worden aangesloten bij het verbondenheids-
begrip van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.

Overigens is het mij ook niet duidelijk waarom voor de bepaling van art. 10b Wet VPB
1969 aansluiting is gezocht bij de ‘verbondenheid’ zoals is omschreven in art. 8b Wet
VPB 1969, en niet bij het begrip ‘verbonden lichaam’ van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.
Art. 8b en 10 lid 4 (thans: art. 10b) Wet VPB 1969 zijn op basis van hetzelfde wets-
voorstel geintroduceerd, en dit lijkt het enige argument.

7.3.5.4 Aanbevelingen

Op basis van het vorenstaande pleit ik ervoor om in art. 8b Wet VPB 1969 aan te slui-
ten bij het verbondenheidsbegrip van art. 10a Wet VPB 1969. Dit is destijds ook ge-
suggereerd door de Raad van State. Die suggestie is toen niet overgenomen met als
argument dat de mate van gelieerdheid waarbij partijen geneigd zullen zijn op onza-
kelijke voorwaarden met elkaar te handelen, van geval tot geval kan verschillen.4?
Ook vreesde men dat het vastleggen van een omslagpunt zou leiden tot manipulatie.
Ik vraag mij echter af of deze angst wel zo reéel is indien zou worden uitgegaan van
een ‘belang van ten minste een derde gedeelte’, zoals in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.
Een dergelijke ondergrens zou duiden op een ‘economisch’ nauwe relatie. Bovendien
is het begrip ‘belang’ zo vaag, dat dit moeiteloos elk geval van manipulatie kan om-
vatten. De enige reden waarom ik mij zou kunnen voorstellen dat het begrip ‘verbon-
den lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 minder geschikt is, is dat in de
parlementaire toelichting bij dit begrip is opmerkt dat ‘deelname aan de leiding’
geen criterium is.”? Bij art. 8b Wet VPB 1969 hecht men juist wel veel waarde aan de
deelname aan de leiding. Zoals ik in paragraaf 7.3.7 zal beschrijven, denk ik echter
dat deelname aan de leiding juist heel goed zou passen in de uitleg van het begrip
‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.

49. Kamerstukken I12001/02, 28 034, nr. A, p. 7.
50. Kamerstukken II 1988/89, 20 603, nr. 6, p. 13.
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7.3.6 ‘Concern’ in de zin van art. 8c lid 4 Wet VPB 1969

In art. 8c lid 1 Wet VPB 1969 worden interest- en royaltyontvangsten ter zake van sa-
menhangende geldleningen of rechtsverhoudingen, waarover per saldo geen reéle
risico’s worden gelopen, uitgesloten van de belastbare winst. De bepaling is bedoeld
voor rente en royalty’s die binnen een concern worden ontvangen door ‘doorstroom-
vennootschappen'’. Per saldo wordt hierdoor alleen de vergoeding voor de door deze
vennootschappen uitgeoefende functies tot de winst gerekend. Alleen de interest-
en royaltyontvangsten van tot het ‘concern’ behorende lichamen en natuurlijke per-
sonen blijven bij het bepalen van de winst buiten aanmerking. Dit concernbegrip
vervult een facilitaire functie.

7.3.6.1  Wettelijke omschrijving

In art. 8c lid 4 Wet VPB 1969 wordt voor het begrip ‘concern’ verwezen naar de defi-
nities van de begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ zoals
bedoeld in art. 10a lid 4 tot en met 6 Wet VPB 1969. Voor de vergelijking met andere
disciplines en rechtsgebieden en de beoordeling van enkele rechtstheoretische aspec-
ten verwijs ik naar paragraaf 7.3.7 en 7.3.8, waarin deze begrippen zijn beschreven.

7.3.6.2  Aanbevelingen

Vanwege de verwijzing naar de begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden na-
tuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 4 tot en met 6 Wet VPB 1969 geldt de on-
duidelijke term ‘belang’ ook voor het concernbegrip in art. 8c lid 1 Wet VPB 1969. De
open norm in deze term past naar mijn mening bij een begrip met een antiontgaans-
functie, maar niet bij begrippen met een facilitaire functie. Mijn voorstel is daarom
om voor het concernbegrip in art. 8c lid 1 Wet VPB 1969 een scherpere norm te han-
teren in de vorm van het begrip ‘concern’. De contouren van dit begrip heb ik in
paragraaf 7.3.3 geschetst voor de afschrijvingsfaciliteit van art. 8 lid 6a onderdeel a
Wet VPB 1969.

Zoals ik in paragraaf 7.3.3 heb toegelicht, kies ik voor dit fiscale concernbegrip
voor een 50%-grens in plaats van een 33'4%-criterium, omdat de concernbenadering
hiermee beter tot uitdrukking komt. Bovendien heeft het begrip een facilitaire func-
tie. Om onbedoeld gebruik te voorkomen, vind ik het gepast om uit te gaan van het
hogere 50%-criterium.

7.3.7 ‘Verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969

In art. 10a Wet VPB 1969 is een aantal renteaftrekbeperkingen opgenomen ter zake
van geldleningen aan partijen die met de belastingplichtige gelieerd zijn. Met het oog
op deze bepaling, en een groot aantal andere maatregelen, is in art. 10a lid 4 Wet VPB
1969 een definitie opgenomen voor het begrip ‘verbonden lichaam’. Ik ken aan dit ver-
bondenheidsbegrip een vereenzelvigingsfunctie toe, omdat de schuldverhoudingen
tussen de gelieerde partijen in feite worden genegeerd waardoor zij in feite als één en-
titeit worden beschouwd. Meer specifiek heeft het begrip een antiontgaansfunctie.
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7.3.71  Wettelijke omschrijving

Het begrip ‘verbonden lichaam’ in art. 10a lid 4 Wet VPB is omschreven als een

lichaam:

a. waarin de belastingplichtige voor ten minste een derde gedeelte belang heeft;

b. dat voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige;

c. waarin een derde en enkele met hem verbonden personen voor ten minste een
derde gedeelte belang hebben, terwijl deze derde en de verbonden personen te-
vens voor ten minste een derde gedeelte belang hebben in de belastingplichtige;

d. dat met de belastingplichtige deel uitmaakt van een fiscale eenheid als bedoeld in
art. 15 en 15a Wet VPB 19609, tenzij het de toepassing betreft van art. 10d Wet VPB
1969.

Belang

De term ‘belang’ is niet nader toegelicht in de wet, waardoor het verbondenheidsbe-
grip van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 onduidelijk is. In de parlementaire toelichting
zijn wel enkele richtlijnen voor de uitleg gegeven, maar deze hebben de onduidelijk-
heid naar mijn mening niet weggenomen. Door de term ‘belang’ vallen niet alleen
vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal onder de regeling.”! Bij
vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal speelt daarom niet uitslui-
tend het aandeel in het gestorte kapitaal, maar ook het aandeel in het geplaatste ka-
pitaal een rol. Het laatste impliceert volgens de Staatssecretaris van Financién dat
niet alleen het financiéle belang doorslaggevend hoeft te zijn. Het stemrecht wordt
volgens hem vooral bepaald door het aandeel in het geplaatste kapitaal en door de
aard van de aandelen, terwijl het financiéle belang vooral wordt bepaald door het
aandeel in het gestorte kapitaal. De term ‘belang’ omvat zowel directe als indirecte
relaties.>® Volgens de staatssecretaris is de deelname in de leiding geen criterium

voor de vraag of sprake is van een ‘verbonden lichaam’.3

Een eerste onduidelijkheid over de reikwijdte van het begrip ‘belang’ is of dit begrip
formeel of materieel moet worden uitgelegd. Bij een formele benadering zou uitslui-
tend een aandelenbelang relevant zijn, maar bij een materiéle benadering zouden
ook andersoortige rechten, zoals zeggenschapsrechten en schuldeisersbelangen, in
aanmerking moeten worden genomen. In het verleden is door de Staatssecretaris
van Financién bevestigd dat bij het bepalen van de omvang van het ‘belang’, naast
deelname in het kapitaal, ook een schuldverhouding in aanmerking kan worden ge-
nomen, indien deze schuldverhouding fiscaalrechtelijk als kapitaal wordt behan-
deld.>* In een brief van de Staatssecretaris van Financién van 11 december 2001, nr.
AFP2001/920, V-N 2001/66.2, is voorts aangegeven dat hybride geldleningen in de
zinvan art. 10 lid 1 onderdeel d Wet VPB 1969 meetellen als ‘belang’. Dit duidt op een
materiéle toets, hetgeen ook is bevestigd in de toelichting op het begrip ‘uiteindelij-

51. Kamerstukken I1 1986/87, 19 968, nr. 3, p. 11.
52. Kamerstukken I 1989/90, 19 968, nr. 41c, p. 10, en Kamerstukken I 1995/96, 24 696, nr. 5, p. 35.
53. Kamerstukken I 1988/89, 20 603, nr. 6, p. 13.
54. Kamerstukken II 1988/89, 20 603, nr. 6, p. 13.
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ke belang’ in de zin van art. 20a Wet VPB 1969.%° In Hof Arnhem 17 juni 1998, nr. 96/
1455, V-N 1998/57.14, is beslist dat een kapitaalbelang van 32% onvoldoende was
voor de aanwezigheid van ‘verbondenheid’. Hierbij is door het hof ook aangenomen
dat een materieel criterium is bedoeld.

In de literatuur bestaat echter geen eenduidige visie over een formele dan wel mate-
riéle opvatting. De Vries en De Vries gaan uit van een materiéle invulling.>6 Zij me-
nen dat de wetgever de stap heeft genomen om niet alleen het aandeelhouderschap
als criterium te hanteren. Volgens hen kan een ‘belang’ daarom ook via achtergestel-
de leningen, warrantleningen, belangrijke winstrechten, exclusieve leverings- of af-
namecontracten, stemrechten en managementcontracten bestaan. Ook Brandsma
(2004) acht een materiéle uitleg van het begrip ‘belang’ passend. Hij denkt dat hier-
voor ook steun kan worden gevonden in de introductie van art. 8b Wet VPB 1969,
waarin ook is benadrukt dat niet uitsluitend aandeelhoudersbanden van belang zijn.
Ik acht een materiéle interpretatie ook het meest logisch op basis van de antiont-
gaansfunctie van het begrip ‘verbonden lichaam’.

Van der Geld merkt op dat het ‘belang’ taalkundig gezien ook zou kunnen bestaan
uit een grote lening.”’ Toch neemt hij aan dat voor aandelenvennootschappen is ge-
doeld op louter het belang bij de aandelen. Niekel meent op basis van een uitgebrei-
de analyse van literatuur en parlementaire geschiedenis eveneens dat het begrip ‘be-
lang’ formeel moet worden uitgelegd, en dus uitsluitend ziet op een kapitaalbelang
en niet op zeggenschap.”® Ook De Hosson leidt uit de parlementaire toelichting af
dat voor vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal niet wordt gedoeld
op verbondenheid buiten de normale aandeelhoudersbanden.® Van Strien (2007)
wil de term ‘belang’ eveneens beperken tot (informele) kapitaalbelangen. Weliswaar
is opgemerkt dat niet-financiéle rechten zoals stemrechten een rol spelen, maar Van
Strien merkt op dat de invloed van stemrechten hierbij direct is gekoppeld aan de
aandelen.%0 Hij betwijfelt overigens de juistheid van het standpunt van de wetgever,
dat ook hybride leningen tot het ‘belang’ moeten worden gerekend, omdat een hy-
bride lening niet als kapitaal kwalificeert. In dit verband is Van Kuijk van mening dat
hybride leningen sinds 1 januari 2007 niet meer kunnen leiden tot een ‘belang’.6!
Met ingang van 2007 is art. 10 lid 1 onderdeel d Wet VPB 1969 namelijk vervallen.
Van Kuijk vindt dat alleen leningen die fiscaalrechtelijk als kapitaal worden geher-
kwalificeerd, nog kunnen leiden tot een belang. Ook Van Strien meent dat deze ‘deel-
nemerschapsleningen’ meetellen.

55. Kamerstukken II 2000/01, 27 209, nr. 7, p. 16.

56. N.H.de Vries en R.]. de Vries, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.H.b.

57. J.A.G.van der Geld, De herziene deelnemingsvrijstelling (FM nr. 20), Deventer: Kluwer 1990.

58. S.F.M. Niekel, ‘Het begrip ‘belang’ als criterium voor verbondenheid bij vennootschappen’, WFR
1998, p. 557.

59. F.C.de Hosson, ‘Het begrip ‘gelieerde ondernemingen’ in het nationale en internationale recht
(11y, WFR 1987, p. 1453.

60. Kamerstukken II 1995/96, 24 696, nr. 5, p. 35.

61. FE.N.P.F.van Kuijk, ‘De wijzigingen in artikel 10a Wet VpB 1969, MBB 2007, nr. 3.
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De tweede onduidelijkheid betreft de wijze waarop de omvang van het ‘belang’ moet
worden bepaald. In geval van bijzondere winstrechten of contractuele zeggen-
schapsrechten kan het moeilijk zijn om deze te kwantificeren. Voorts is de vraag op-
geworpen of in navolging van de zogenoemde Falcons-arresten, HR 22 november
2002, nr. 36 272, BNB 2003/34, en HR 20 mei 2005, nr. 40 038, BNB 2005/260, ook
opties tot een ‘belang’ moeten worden gerekend.52 Marres (2005) gaat ervan uit dat
gedeeltelijke belangen bij bestaande of nieuw uit te geven aandelen, zoals vruchtge-
bruik, opties, warrants, conversierechten enzovoort ook meetellen voor de bepaling
van het ‘belang’. Van Strien (2007) denkt echter dat opties niet onder het bereik van
art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 vallen. Op basis van de antiontgaansfunctie van de term
‘belang’ vind ik het logisch indien dit soort bezitsvormen toch zouden meetellen.

Na inwerkingtreding van het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-
recht’ (31 058) krijgt de onduidelijkheid ten aanzien van de term ‘belang van een
derde gedeelte of meer’ een extra dimensie.53 Het is dan de vraag of aandelen zonder
stemrecht of winstrecht, en aandelen met beperkt stemrecht en winstrecht, ook in
aanmerking dienen te worden genomen bij de beoordeling of sprake is van een
33%%-belang. Indien conform de wetsgeschiedenis alleen zou moeten worden uitge-
gaan van het aandeel in het geplaatste kapitaal, zou de status van ‘verbonden
lichaam’ en ‘verbonden persoon’ voor art. 10a Wet VPB 1969 naar mijn mening een-
voudig kunnen worden ontgaan door de plaatsing van stemrechtloze of winstrecht-
loze aandelen bij een andere aandeelhouder. Er zou dan geen sprake zijn van een ‘be-
lang’, waardoor verschillende antimisbruikbepalingen die zijn gebaseerd op het be-
grip ‘verbonden lichaam’ of ‘verbonden persoon’ hun toepassing zouden missen.54
Bovendien zouden verschillende fiscale regelingen waarin het begrip ‘belang’ ook
wordt gehanteerd, niet meer adequaat functioneren.5®

Overigens is in de wetsgeschiedenis van art. 4 lid 3 en 4 WBR vermeld dat het aan-
deel in het geplaatste aandelenkapitaal niet langer doorslaggevend is bij de uitleg
van de term ‘belang’ voor de heffing van overdrachtsbelasting.56 Volgens de wet-
gever moet voor de toepassing van art. 4 WBR bij de verkrijging van soortaandelen

62. Bijvoorbeeld door ]. Gooijer, ‘Een aanzet tot aanpassing van het verbondenheidscriterium in de
vennootschapsbelasting’, WFR 2006, p. 560, en M.J. van Dieren en C.L. van Lindonk, ‘Het begrip
‘belang’ in de deelnemingsvrijstelling’, WFR 2006, p. 457.

63. R.N.F.Zuidgeest, ‘Flexibel BV-recht en ‘verbondenheid’ in het belastingrecht: buigen of barsten?’,
WEFR 2007, p. 1162.

64. In dit verband valt te denken aan de hiervoor genoemde bepaling voor ‘doorstroomvennoot-
schappen’ in art. 8c Wet VPB 1969, de antiwinstdrainagebepalingen van art. 10a Wet VPB 1969
zelf en de regelingen waarnaar wordt verwezen in de aanhef van lid 4, de 45%-toets ten aanzien
van fiscale beleggingsinstellingen in art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet VPB 1969, evenals de
bepaling van de diensttijd voor pensioenopbouw in art. 10ab Uitv.besl. LB 1965.

65. Hierbij kan worden gedacht aan de termen ‘ten minste een derde gedeelte belang’ in art. 3.46 Wet
IB 2001, ‘verbonden vennootschap’ in de zin van art. 10c lid 1 en 2 Wet VPB 1969 jo. art. 10a lid 7
Wet LB 1964, ‘verbonden lichaam’ in art. 12c lid 5 Wet VPB 1969, ‘belang van minder dan 5%’ in
art. 13 lid 12 Wet VPB 1969, ‘belang van ten minste 25%’ in art. 13a lid 1 Wet VPB 1969, ‘belang
van 5% of meer’ in art. 13b lid 5, art. 13c lid 4 en art. 23c lid 4 Wet VPB 1969 en ‘uiteindelijke be-
lang’ in art. 20a Wet VPB 1969. Deze bepalingen komen alle aan bod in deze studie.

66. Kamerstukken I1 2007/08, 31 206, nr. 3, p. 43.
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sprake zijn van het daadwerkelijke ‘belang’ in het lichaam. Er is bijvoorbeeld geen
sprake van een daadwerkelijk ‘belang’ bij een aandelenbezit dat economisch kan
worden gelijkgesteld met een geldlening. Daarentegen lijkt een aandelenbezit van
minder dan een derde gedeelte van het geplaatste aandelenkapitaal toch een daad-
werkelijk ‘belang’ in de zin van art. 4 lid 3 en 4 WBR, indien aan deze aandelen ten
minste een derde gedeelte van de zeggenschap is verbonden. Indien dit standpunt
ook zou gelden voor de term ‘belang’ in art. 10a Wet VPB 1969, zou de uitgifte van
soortaandelen zoals aandelen zonder stemrecht of winstrecht geen wijziging bren-
gen in de status van ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden persoon’.5” Het is echter niet
duidelijk of deze materiéle interpretatie ook geldt voor art. 10a Wet VPB 1969.

Belang van gelieerde natuurlijke personen

Sinds 1 januari 2007 worden voor de toepassing van art. 10a lid 4 onderdeel ¢ Wet
VPB 1969 de belangen gehouden door de met ‘een derde’ verbonden personen, aan
die derde toegerekend. Het gaat hierbij om belangen die worden gehouden door de
echtgenoot en geregistreerde partner, of een minderjarig kind.

Voor ongehuwde samenwoners geldt in dit verband een vermoeden van verbon-
denheid, indien zij kunnen kwalificeren als ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB
2001. Hierbij valt op dat een bepaling in de zin van art. 3.91 lid 2 onderdeel b onder
5° Wet IB 2001, op basis waarvan de partners kunnen aantonen dat er geen sprake is
van een duurzaam gevoerde gemeenschappelijke huishouding, ontbreekt. Onge-
huwde samenwoners hebben dus niet de mogelijkheid om het verbondenheidsver-
moeden te weerleggen. Ik vind het ook opmerkelijk dat in art. 10a lid 4 onderdeel c
Wet VPB 1969 niet is aangesloten bij de verschillende situaties van ongehuwde sa-
menwoners zoals omschreven in art. 3.91 lid 2 onderdeel b Wet IB 2001. Hierdoor
omvat de antimisbruikbepaling lang niet alle samenwoonsituaties.

Voor de toepassing van art. 10a lid 4 onderdeel c Wet VPB 1969 wordt onder een
‘kind’ ook een kind van de echtgenoot, of een pleegkind begrepen. Dit is naar mijn
mening overbodig ten aanzien van de kinderen van de echtgenoot, omdat op basis
van de algemene definitie in art. 2 lid 3 onderdeel i AWR een ‘aanverwant’ in de neer-
gaande lijn ook al als kind van de belastingplichtige wordt beschouwd. En een kind
van de echtgenoot is een ‘aanverwant’, zo volgt uit art. 1:3 lid 2 BW.

Omdat onder ‘echtgenoot’ ook de ongehuwde samenlevingspartner wordt ver-
staan, ga ik ervan uit dat een kind van deze partner ook als een ‘kind’ van de belas-
tingplichtige wordt beschouwd. Dit zou overigens ook voortvloeien uit de bepaling
van art. 1.2 lid 5 Wet IB 2001, waarin is bepaald dat de kwalificatie als ‘partner’ in de
Wet IB 2001 ten aanzien van het aanverwantschap dezelfde gevolgen heeft als het
huwelijk. Dat wil zeggen, dat bloedverwanten van de ene partner als aanverwanten
van de andere worden beschouwd. Uit de wettekst leid ik af dat deze fiscale uitbrei-
ding van het aanverwantschap voor partners niet alleen geldt voor de Wet IB 2001

67. GJ.W.Kinnegim, ‘De flex-BV fiscaal getoetst’, Ondernemingsrecht 2007, 10/11, meent dat alleen
sprake zou mogen zijn van verbondenheid, indien een persoon ten minste een derde gedeelte van
het totale geplaatste kapitaal bezit, en niet bij een bezit van een derde gedeelte van een bepaalde
aandelensoort.
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zelf, maar ook voor andere bepalingen die hierop zijn gebaseerd, zoals art. 10a lid 4
onderdeel c Wet VPB 1969.

Fiscale eenheid

Art. 10a lid 4 onderdeel d Wet VPB 1969 bepaalt dat onderdelen van een fiscale een-
heid ook als ‘verbonden lichaam‘ worden beschouwd. Dit is van belang voor het ge-
val dat de fiscale eenheid wordt verbroken.

Voorts is in art. 10a lid 6 Wet VPB 1969 geregeld dat indien een lichaam ten aan-
zien van een bepaalde belastingplichtige een ‘verbonden lichaam’ is, dat lichaam ook
verbonden is met alle tot de fiscale eenheid gevoegde maatschappijen. Hiermee
wordt voorkomen dat een lichaam wel is verbonden met een dochtermaatschappij
van de fiscale eenheid, maar niet met andere maatschappijen. In de wetsgeschiede-
nis is bij wijze van voorbeeld de situatie genoemd van een fiscale eenheid waarbij de
moedermaatschappij 95% van de aandelen in de dochter bezit. Indien de dochter een
‘belang’ van 35% houdt in een andere vennootschap, is er in die relatie wel sprake van
een ‘verbonden lichaam’. Echter, als gevolg van het 95%-bezit in de dochter is het
middellijke belang van de moedermaatschappij in die vennootschap kleiner dan
33'4%, zodat er in die relatie geen sprake is van gelieerdheid. Op basis van de fictie
van art. 10a lid 6 Wet VPB 1969 worden de moeder en de andere vennootschap toch
geacht met elkaar te zijn verbonden.58

Fusie en splitsing

In de wettelijke bepalingen van de faciliteiten voor juridische fusie en splitsing is een
aantal verbondenheidsficties opgenomen. Deze ficties zijn bedoeld om te voorko-
men dat maatregelen waarbij ‘verbondenheid’ een rol speelt, worden ontgaan via de
fusie- en splitsingsfaciliteiten. In dit verband is in art. 14a lid 7 Wet VPB 1969 be-
paald dat de verkrijgende rechtspersoon ten tijde van de splitsing wordt aangemerkt
als met de splitsende rechtspersoon ‘verbonden lichaam’. In art. 14b lid 6 Wet VPB
1969 is een vergelijkbare bepaling opgenomen voor de juridische fusie.

Verbondenheid op verzoek

Aan het slot van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 wordt de mogelijkheid geboden om
lichamen die in principe niet voldoen aan de verbondenheidscriteria, toch als ‘ver-
bonden lichaam’ aan te merken. De achtergrond hiervan is de toepassing van het
voormalige regime voor concernfinancieringsmaatschappijen (CFM). Tijdens de par-
lementaire behandeling is toegelicht dat hierbij is gedacht aan de situatie van een
concern dat in verschillende landen een afzonderlijke topholding heeft, maar dat op
grond van bestuurlijke verbondenheid als één concern kan worden beschouwd.5? Er
is ook gedacht aan lichamen waarbij sprake is van een sterke onderlinge verbonden-
heid in de bedrijfsvoering, en situaties waarin een familie als een samenwerkende
groep optreedt. Hierbij is door de Staatssecretaris van Financién opgemerkt dat het
verzoek om als ‘verbonden lichaam’ te worden aangemerkt niet alleen geldt voor de

68. Kamerstukken I1 1999/00, 26 854, nr. 3, p. 6 en 29.
69. Kamerstukken 1 1996/97, 24 696, nr. 52b, p. 5.
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toepassing van het CFM-regime, maar ook voor de overige wettelijke bepalingen
waarop de definitie van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 van toepassing is.

Tijdens de parlementaire behandeling is gevraagd om voor de spiegelbeeldsitua-
tie toe te staan dat een ‘verbonden lichaam’ op verzoek niet als zodanig worden be-
schouwd. De staatssecretaris merkte hierover op dat dit hem te ver zou gaan, omdat
art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 een antimisbruikbepaling is.”? Echter, nadien is in het be-
sluit van 15 december 1997, nr. DB97/4084M, BNB 1998/122, alsnog de mogelijkheid
geintroduceerd om op verzoek van een belastingplichtige niet als ‘verbonden li-
chaam’ te worden aangemerkt. Hierbij is gedacht aan situaties waarin een internati-
onaal werkzaam concern is opgebouwd uit twee of meer onderdelen die zelfstandig
ten opzichte van elkaar opereren, waarbij de aandeelhoudersband de enige binding
is tussen deze onderdelen. Voor deze situaties is onder voorwaarden goedgekeurd
dat de verbonden lichamen die deel uitmaken van vorenbedoelde zelfstandige on-
derdelen van het concern, voor de toepassing van het CFM-regime als niet-verbon-
den worden aangemerkt.

Fictief verbonden lichaam en fictief verbonden persoon

Art. 13b Wet VPB 1969 bevat een antimisbruikmaatregel die voorkomt dat belasting-
plichtigen die een fiscaal verlies hebben genomen ter zake van een schuldvordering
op een deelneming, door bepaalde handelingen de fiscale claim dienaangaande ont-
komen. In dit verband wordt bij vervreemding van de vordering aan een ‘verbonden
lichaam’ of een ‘verbonden natuurlijk persoon’ de afwaardering teruggenomen. De
maatregel is ook van toepassing indien niet de belastingplichtige zelf, maar een ‘ver-
bonden lichaam’ de vordering heeft afgewaardeerd. De begrippen ‘verbonden
lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ in art. 13b Wet VPB 1969 worden opgevat
conform art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB 1969.

Behalve de verwijzing naar art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 bevat art. 13b lid 4 Wet
VPB 1969 een additionele ‘verbondenheidsfictie’ voor situaties waarin de vordering
wordt vervreemd aan een niet in Nederland gevestigd lichaam of een niet in Neder-
land wonend natuurlijk persoon. Hierbij is van belang dat de vestigingsplaatsfictie
van art. 2 lid 4 Wet VPB 1969 niet geldt voor de toepassing van art. 13b Wet VPB
1969. De fictie is in de parlementaire geschiedenis beargumenteerd op basis van de
moeilijkheden die de Belastingdienst in de praktijk zou kunnen ondervinden bij de
beoordeling of een buitenlands lichaam of natuurlijke persoon als ‘verbonden’ kan
worden beschouwd.”! In feite is met art. 13b lid 4 Wet VPB 1969 dus de bewijslast
omgedraaid, omdat de belastingplichtige in dergelijke situaties zal moeten aantonen
dat er geen sprake is van ‘verbondenheid’. De regeling omvat daarom ook een tegen-
bewijsmogelijkheid.

7.3.7.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

De uitkomst van een vergelijking van de term ‘belang’ met de bedrijfseconomie, het
ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht is mede afhankelijk van de vraag of

70. Kamerstukken II 1996/97, 24 696, nr. 52b, p. 5.
71. Kamerstukken I1 1987/88, 19 968, nr. 8, p. 7.
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deze term formeel of materieel moet worden ingevuld. Indien men kiest voor een
formele invulling, en alleen waarde hecht aan een aandelenbelang maar niet aan
zeggenschap, moet worden geconcludeerd dat dit niet overeenstemt met de om-
schrijving van verbondenheid in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het
jaarrekeningenrecht. Wordt echter voor een materiéle interpretatie gekozen waarbij
zeggenschap ook een rol speelt, bestaat er misschien iets meer overeenstemming. In
dit verband vind ik het echter vreemd dat deelname in de leiding volgens de wetsge-
schiedenis geen criterium is voor de vraag of sprake is van een ‘verbonden lichaam’.
Hiermee lijkt uiteindelijk geen grote rol toebedeeld aan organisatorische verbonden-
heid. Aan economische verbondenheid wordt in het geheel geen aandacht besteed.
Zelfs bij een materiéle interpretatie lijkt het begrip ‘belang’ daarom te moeten wor-
den beschouwd als een criterium dat vooral uitgaat van financiéle verbondenheid.
Zoals eerder is opgemerkt, duidt de zeggenschap die is verbonden aan een aandelen-
belang of lidmaatschap, niet zonder meer op organisatorische verbondenheid, om-
dat het niet gaat om een rechtstreekse beinvloeding van het ondernemingsbeleid.
Om die reden sluit het begrip ‘belang’ niet goed aan bij de bedrijfseconomie, het on-
dernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht.

In de voorwaarden van het besluit van 15 december 1997, nr. DB97/4084M, BNB
1998/122, herken ik daarentegen wel het onderscheid tussen een concern en een
conglomeraat. Immers, er wordt waarde gehecht aan het feit dat er wel een aande-
lenband bestaat, terwijl centrale leiding en economische eenheid ontbreken. Naar
mijn mening wordt in het besluit de keuze voor niet-verbondenheid op een juiste
wijze benaderd. Het valt mij echter wel op dat de organisatorische en economische
verbondenheid op basis van de elementen ‘centrale leiding’ en ‘economische een-
heid’ nu via een omweg in de regeling zijn geincorporeerd.

De begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden persoon’ in art. 10a Wet VPB 1969
roepen associaties op met de term ‘verbonden partij’ in de zin van RJ 330. Zoals in
hoofdstuk 3 is beschreven, wordt de verbondenheid tussen partijen in het jaarreke-
ningenrecht aanwezig geacht op basis van ‘overheersende zeggenschap’ en ‘beleids-
bepalende invloed'. Hierbij speelt feitelijke organisatorische verbondenheid een be-
langrijke rol. Naar mijn mening zijn deze criteria veelzeggender dan de term ‘belang’.

Voor de toepassing van art. 10a lid 4 onderdeel c Wet VPB 1969 worden belangen van
de echtgenoot, geregistreerde partner en de ongehuwde samenwoner kan kwalifice-
ren als ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001 toegerekend aan de ‘derde’, om te
beoordelen of sprake is van verbondenheid. De belangen van ongehuwde samenwo-
ners die niet voldoen aan de voorwaarden van art. 1.2 Wet IB 2001 worden echter
niet samengeteld. Dit sluit naar mijn mening niet aan bij de sociaal-maatschappelij-
ke werkelijkheid. Overigens zou vanwege het eerdergenoemde, hogere relatieont-
bindingsrisico van ongehuwde samenwoners kunnen worden overwogen om hen
met enige reserve aan te merken als ‘verbonden persoon’. Hiertoe zou bijvoorbeeld
een tegenbewijsmogelijkheid kunnen worden geentroduceerd.

Evenals in hoofdstuk 4 is opgemerkt ten aanzien van het begrip ‘kind’ in art. 1.4 Wet
IB 2001, roept het gebruik van dit begrip de vraag op of hiermee wordt gedoeld op
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biologisch, juridisch of sociaal bloedverwantschap. Uit de algemene definitie van art.
2 lid 3 onderdeel i AWR kan echter worden afgeleid dat bij de term ‘kind’ is gedoeld
op juridisch bloedverwantschap. In deze bepaling wordt immers gesproken van de
‘eerstegraads bloedverwant en de aanverwant in de neergaande lijn’, hetgeen aan-
sluit bij de terminologie van art. 1:3 BW. Op basis hiervan kent het begrip ‘kind’ in
art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 een ruime invulling. Het omvat zowel ‘eigen’ kinderen,
adoptiekinderen, erkende kinderen, stiefkinderen als pleegkinderen. Voorts lijkt ook
een kind van de partner met wie de belastingplichtige ongehuwd samenwoont als
‘kind’ te worden beschouwd. Door deze ruime invulling is de bepaling naar mijn me-
ning in overeenstemming met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid van sa-
menlevingsvormen en gezinssituaties, en met het personen- en familierecht.

7.3.7.3  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Naar mijn mening heeft de term ‘belang’ een rechtsvormneutrale betekenis. Dit
blijkt ook uit de hiervoor aangehaalde passages uit de parlementaire geschiedenis,
waarin is bevestigd dat het niet alleen gaat om vennootschappen met een in aande-
len verdeeld kapitaal. Het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet
VPB 1969 lijkt daarom ook rechtsvormneutraal.

Vanwege de gelijkstellingen van ongehuwde samenwoners met gehuwden en gere-
gistreerde partners, en van stief- en pleegkinderen met ‘eigen’ kinderen, lijkt art. 10a
lid 4 onderdeel c Wet VPB 1969 ook neutraal ten aanzien van de gekozen samenle-
vingsvorm. Deze neutraliteit zou echter kunnen worden verbeterd door ongehuwde
samenwoners die niet hebben gekozen voor het partnerschap, ook tot de kring van
verbonden personen te rekenen. Voorts zou voor ongehuwde samenwoners een
tegenbewijsmogelijkheid moeten worden geintroduceerd.

Het begrip ‘belang’ in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 heeft het karakter van een open
norm, waarvan de inhoud en de reikwijdte onduidelijk is. Hoewel ik dit in beginsel
gerechtvaardigd vind op basis van de antiontgaansfunctie, vind ik het begrip thans te
onduidelijk. In de wetsgeschiedenis is zo nu en dan een fragmentarische toelichting
gegeven op het begrip, maar een compleet beeld van hetgeen in elk geval als een ‘be-
lang’ moet worden beschouwd, ontbreekt. Daarbij komt dat de verschillende toelich-
tingen niet op elkaar aansluiten. Hiervoor is gewezen op de mening van de Staats-
secretaris van Financién dat bij het bepalen van de omvang van het ‘belang’, naast
deelname in het kapitaal ook een schuldverhouding die fiscaalrechtelijk als kapitaal
wordt behandeld in aanmerking kan worden genomen. Dit geldt ook voor een hybri-
de geldlening. Ik vind het dan ook verbazingwekkend dat in de toelichting op art. 4
lid 3 en 4 WBR is gezegd dat het gelijknamige begrip ‘belang’ voor de overdrachts-
belasting uitsluitend betrekking heeft op een belang in het aandelenkapitaal, en in
beginsel niet ziet op opties of converteerbare obligatieleningen.”? Bij een letterlijke
lezing zijn deze verschillende toelichtingen niet per se tegenstrijdig, maar zij sluiten
ook niet op elkaar aan. Dit vind ik onnodig verwarrend. Het wordt nog complexer in-

72. Kamerstukken I1 2007/08, 31 206, nr. 6, p. 14.
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dien men bedenkt dat hetzelfde begrip ‘belang’ in art. 40 lid 4 INV 1990 op weer een
andere wijze is omschreven, namelijk als de gerechtigdheid tot het vermogen of het
resultaat. Gelet op de antiontgaansfunctie van het begrip ‘belang’ is enige onduide-
lijkheid en flexibiliteit gerechtvaardigd en zelfs noodzakelijk. Echter, zonder afbreuk
te doen aan deze vereiste flexibiliteit acht ik het mogelijk dat de contouren van het
‘belang’ duidelijk worden. Hierbij speelt ook een rol dat dit begrip in andere belastin-
gen exact dezelfde functie heeft, zodat een eenduidige interpretatie naar mijn me-
ning voor de hand ligt. Voorts is het naar mijn mening gepast om belastingplichtigen
niet aan hun lot over te laten met betrekking tot de vraag of zij ‘verbonden’ zijn met
een lichaam. De antiontgaansfunctie komt nog steeds tot haar recht indien zij de mo-
gelijkheid krijgen om hierover vooraf zekerheid te verkrijgen, zoals dat thans ook
mogelijk is ten aanzien van het antimisbruikbegrip in art. 8b Wet VPB 1969.

7.3.74  Aanbevelingen

Gelet op het vorenstaande, zou ik de contouren van het begrip ‘belang’ als volgt wil-
len omschrijven, waarbij het open karakter van dit antiontgaansbegrip wordt geres-
pecteerd:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat overheersende zeggenschap en een beleidsbepalende invloed wordt
uitgeoefend op een lichaam. Niet alleen een aandelenbelang vormt een ‘belang’,
maar ook andere rechten, zoals zeggenschapsrechten en schuldeisersbelangen,
en deelname aan de leiding.

- Ten aanzien van een aandelenvennootschap wordt een ‘belang’ aanwezig geacht
bij het bezit van 334% van de aandelen in het geplaatste kapitaal en de daaraan
verbonden stemrechten.

- Hierbij gaat het om het daadwerkelijke ‘belang’ zoals is toegelicht met betrekking
tot art. 4 lid 3 WBR. Dat wil zeggen, dat een aandelenbezit dat economisch kan
worden gelijkgesteld met een geldlening, zoals preferente aandelen of aandelen
zonder stemrecht, geen ‘belang’ vormt. Een aandelenbezit van minder dan 33'4%
kan echter toch een ‘belang’ zijn, indien aan deze aandelen ten minste een derde
gedeelte van de zeggenschap is verbonden.

- De belangen gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde partner en iedere
andere ‘levensgezel’, kinderen en kinderen van de levensgezel worden meegeteld
bij de beoordeling van het verbondenheidsvermoeden.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, kunnen zelf ook een ‘belang’ vor-
men en tellen als zodanig eveneens mee bij de beoordeling of is voldaan aan het
verbondenheidsvermoeden. In dit opzicht wijkt dit verbondenheidsbegrip af van
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het fiscale begrip ‘concern’ waarvan ik in paragraaf 7.3.3 de contouren heb ge-
schetst, maar dit past naar mijn mening bij de antiontgaansfunctie.

- Bovengenoemde veronderstelling van de aanwezigheid van een ‘belang’ op basis
van een aandelenbezit dient om duidelijkheid te bieden in ‘standaardsituaties’
ten aanzien van aandelenvennootschappen, waarin bijvoorbeeld geen sprake is
van zeggenschap op basis van overeenkomsten en alleen een aandelenband be-
staat. In verband met de antiontgaansfunctie staat de feitelijke, materieel-econo-
mische benadering echter voorop. In gevallen die afwijken van de standaardsitu-
aties, bijvoorbeeld omdat sprake is van een vennootschap zonder een in aandelen
verdeeld kapitaal of omdat er krachtens een managementovereenkomst feitelijke
zeggenschap en beleidsbepalende invloed kan worden uitgeoefend zonder dat er
een aandelenband is, kan ook een ‘belang’ bestaan.

- Belastingplichtigen krijgen de mogelijkheid om de fiscus vooraf zekerheid te vra-
gen over de aanwezigheid van een ‘belang’ en verbondenheid.

In het kader van deze verduidelijking van de term ‘belang’ dient de omschrijving van
de verbonden personen in art. 10a lid 4 onderdeel ¢ Wet VPB 1969 te worden
verscherpt. Naar mijn mening moeten ongehuwde samenwoners die niet voldoen
aan de voorwaarden van het partnerschap, ook tot de kring van verbonden personen
worden gerekend. Deze uitbreiding past in de antiontgaansfunctie, en kan worden
gerealiseerd door het begrip ‘levensgezel’ te hanteren. In dit verband wijs ik op de in
hoofdstuk 5 genoemde ‘Aanwijzingen voor de regelgeving’, waarin in Aanwijzing 72a

lid 1 eveneens de term ‘levensgezel’ wordt gebruikt voor ongehuwde partners’3.

7.3.8 ‘Verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 5 Wet VPB 1969

In art. 10a lid 5 Wet VPB 1969 zijn twee definities opgenomen voor het begrip ‘ver-
bonden natuurlijk persoon’. Eén van deze definities geldt voor de toepassing van art.
10a Wet VPB 1969 zelf, en de andere heeft betrekking op art. 13b en 13ba Wet VPB
1969. Evenals het begrip ‘verbonden lichaam’ vervullen beide begrippen een anti-
ontgaansfunctie.

7.3.8.1  Wettelijke omschrijving

Voor de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969 is een ‘verbonden natuurlijk persoon’
een persoon die voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in het belasting-
plichtige lichaam, of een met hem ‘verbonden lichaam’, zo bepaalt art. 10a lid 5 on-
derdeel a Wet VPB 1969. Hierbij is de inhoud van het begrip ‘belang’ gelijk aan die
van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969, dat hiervoor is geanalyseerd.

Op basis van art. 10a lid 5 onderdeel a Wet VPB 1969 vindt geen toerekening
plaats van het ‘belang’ dat wordt gehouden door bijvoorbeeld de echtgenoot of kin-
deren van de ‘verbonden natuurlijk persoon’.

73. Circulaire van de Minister-President van 18 november 1992, Stcrt. 1992, 230, laatstelijk gewijzigd
bij regeling van 27 april 2005, nr. 05M474365, Stcrt. 2005, 87.
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In verband met art. 13b en 13ba Wet VPB 1969 geldt op basis van art. 10a lid 5 onder-
deel b Wet VPB 1969 een grotere kring van verbonden natuurlijke personen. Het ‘be-
lang van een derde gedeelte of meer’ hoeft dan niet per se door de betrokken per-
soon zelf te worden gehouden. Ook indien die persoon samen met zijn echtgenoot
een dergelijk belang houdyt, is voor die bepalingen sprake van een ‘verbonden na-
tuurlijk persoon’. In dit verband wordt de ongehuwd samenwonende die kan kwali-
ficeren als ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001, eveneens als een echtgenoot
aangemerkt.

Voorts worden, indien een persoon eenmaal gelieerd is, ook zijn echtgenoot, en
bloed- of aanverwanten in de rechte lijn meegetrokken in de ‘verbondenheid’. Ook
hierbij geldt dat de ongehuwd samenwonende die kan kwalificeren als ‘partner’ in
de zin van art. 1.2 Wet IB 2001, wordt gelijkgesteld met een echtgenoot. Voor de toe-
passing van art. 10a lid 5 onderdeel b Wet VPB 1969 wordt een pleegkind, een echt-
genoot van een pleegkind en een pleegouder tot de bloed- of aanverwanten gere-
kend. Al met al lijkt de familiegroep in art. 10a lid 5 onderdeel b Wet VPB 1969 op die
voor de belastingplicht van directiepensioenfondsen als bedoeld in art. 5 lid 2 Wet
VPB 1969. Deze regeling is in paragraaf 7.3.2 beschreven.

Met betrekking tot de juridische splitsing is in art. 3.56 lid 5 onderdeel d Wet IB 2001
bepaald dat indien een aandeelhouder een ‘verbonden natuurlijk persoon’ is in de
zin van art. 10a lid 5 Wet VPB van een splitsende rechtspersoon, hij ook als zodanig
wordt beschouwd voor de verkrijgende rechtspersoon. In art. 3.57 lid 5 onderdeel c
Wet IB 2001 is een vergelijkbare bepaling opgenomen voor juridische fusies. Met
deze bepalingen wordt voorkomen dat claims ten aanzien van de heffing van ven-
nootschapsbelasting, die zijn ontstaan als gevolg van transacties tussen de verbon-
den lichamen en verbonden natuurlijk personen, verloren zouden gaan bij een fusie
of splitsing.

7.3.8.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

De kring van verbonden natuurlijke personen voor art. 10a lid 5 onderdeel b Wet VPB
1969 is ruim. Wat betreft de partner wordt rekening gehouden met een echtgenoot,
geregistreerd partner, en de partner met wie ongehuwd wordt samengeleefd. In pa-
ragraaf 7.3.7 is opgemerkt dat bij de gelijkstelling van ongehuwde samenwoners met
echtgenoten een bepaling in de zin van art. 3.91 lid 2 onderdeel b onder 5° Wet IB
2001 ontbreekt. Het vermoeden van ‘verbondenheid’ ten aanzien van ongehuwde
samenwoners kan dus niet worden weerlegd door aan te tonen dat er geen sprake is
van een duurzaam gevoerde gemeenschappelijke huishouding. Dit sluit niet aan bij
de sociaal-maatschappelijke realiteit; uit demografisch onderzoek blijkt immers dat
relaties van ongehuwde samenwoners minder stabiel kunnen zijn dan die van ge-
huwden. Voorts is opmerkelijk dat ook in art. 10a lid 5 onderdeel b Wet VPB 1969
niet is aangesloten bij andere situaties van verbondenheid, zoals omschreven in art.
3.91 lid 2 onderdeel b Wet IB 2001. De reikwijdte van de antimisbruikbepaling is nu
minder groot.
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Omdat in art. 10a lid 5 onderdeel b Wet VPB 1969 wordt gesproken van ‘bloed- of
aanverwanten’, wordt zowel het ‘eigen’ kind, het adoptiekind als het stiefkind mee-
geteld. Daarbij wordt een pleegkind ook als ‘verbonden’ aangemerkt. Op basis van
art. 1.2 lid 5 Wet IB 2001 lijkt ook het kind van de ongehuwde samenlevingspartner
als ‘aanverwant’ te moeten worden beschouwd, nu voor de toepassing van art. 10a
lid 5 onderdeel b Wet VPB 1969 eveneens is aangesloten bij het begrip ‘partner’ in de
zin van de Wet IB 2001. Voorts wordt de echtgenoot van deze verschillende soorten
kinderen, hun geregistreerde partner of de partner met wie zij ongehuwd samenle-
ven, als ‘verbonden’ beschouwd. Vanuit de positie van de kinderen bezien, zijn hun
ouders, pleegouders en stiefouders met hen verbonden. Als gevolg van deze ruime
invulling is de bepaling naar mijn mening in overeenstemming met de sociaal-maat-
schappelijke werkelijkheid van samenlevingsvormen en gezinssituaties, en met het
personen- en familierecht.

7.3.8.3  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Vanwege de gelijkstellingen van ongehuwde samenwoners met gehuwden en gere-
gistreerde partners, en van adoptie-, stief- en pleegkinderen met ‘eigen’ kinderen,
lijkt art. 10a lid 5 Wet VPB 1969 neutraal ten aanzien van de gekozen samenlevings-
vorm. De neutraliteit zou kunnen worden verbeterd door ongehuwde samenwoners
die niet voldoen aan de voorwaarden voor het partnerschap, ook tot de kring van
verbonden personen te rekenen. Voor de gelieerdheid van ongehuwde samenwoners
zou voorts een tegenbewijsmogelijkheid moeten worden geintroduceerd.

Specifiek voor art. 10a lid 5 onderdeel a Wet VPB 1969 geldt nog dat er geen neutra-
liteit bestaat ten aanzien van het door de echtgenoten of geregistreerde partners ge-
kozen huwelijksgoederenregime. Bij een huwelijk of geregistreerd partnerschap bui-
ten gemeenschap van goederen is een echtgenoot of geregistreerd partner die zelf
geen ‘belang’ heeft in een lichaam niet aan te merken als een ‘verbonden natuurlijk
persoon’ ten opzichte van dat lichaam, ook niet indien de andere echtgenoot of part-
ner wel een ‘belang’ heeft. Voor de toepassing van art. 10a lid 5 onderdeel a Wet VPB
1969 wordt namelijk alleen gekeken naar het ‘belang’ dat een persoon zelf houdt, en
niet naar een belang dat zijn echtgenoot of partner bezit. Ingeval van een wettelijke
gemeenschap van goederen lijkt de echtgenoot of partner die zelf geen ‘belang’
heeft, wel als ‘verbonden natuurlijk persoon’ te moeten worden aangemerkt. Bij een
wettelijke gemeenschap van goederen zijn de echtgenoten of partners immers beide
voor het geheel gerechtigd tot de huwelijksgoederengemeenschap. Er lijkt dan dus
sprake van een ‘belang’ dat tot het vermogen van een persoon behoort, ook indien
deze echtgenoot of partner zelf niet de houder is van dat belang. Dit ‘belang’ is niet
aanwezig in geval van huwelijksvoorwaarden.

Deze inbreuk op de neutraliteit is niet aan de orde bij het begrip van art. 10a lid 5
onderdeel b Wet VPB 1969, omdat de echtgenoot of geregistreerd partner van de
houder van een ‘belang’ voor deze bepaling, ongeacht het huwelijksgoederenregime,
als een ‘verbonden natuurlijk persoon’ wordt beschouwd. Overigens vind ik deze
ruimere definitie ook logisch in verband met de antimisbruikfunctie van het verbon-
denheidsbegrip. Op basis van deze functie acht ik het ook niet bezwaarlijk om in art.
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10a lid 5 Wet VPB 1969 uit te gaan van slechts één begrip ‘verbonden natuurlijk per-
soon’, dat is gebaseerd op de definitie die thans is opgenomen in onderdeel b.

7.3.8.4 Aanbevelingen

De aanbevelingen die in paragraaf 7.3.7 zijn gedaan voor de verbetering van de om-
schrijving van de familiekring in art. 10a lid 5 onderdeel ¢ Wet VPB 1969, gelden
eveneens voor de definitie van de begrippen ‘verbonden natuurlijk persoon’ in art.
10a lid 5 Wet VPB 1969. Ongehuwde samenwoners die niet kwalificeren voor het
partnerschap moeten ook tot de kring van verbonden personen worden gerekend.
Dit past bij de antiontgaansfunctie. Voorts zou voor ongehuwde en niet-geregi-
streerde partners een tegenbewijsmogelijkheid moeten worden geintroduceerd,
zodat zij kunnen aantonen dat zij feitelijk niet gelieerd zijn. Bovendien zou voor de
samentelling van belangen van kinderen kunnen worden aangesloten bij het begrip
‘kind’ in de zin van art. 4 AWIR, dat naar mijn mening duidelijker is.

Ook zouden de twee huidige begrippen ‘verbonden natuurlijk persoon’ in art. 10a
lid 5 Wet VPB 1969 worden vervangen door één begrip. Hierbij zou de ruimere defi-
nitie die is opgenomen in art. 10a lid 5 onderdeel b Wet VPB 1969 als uitgangspunt
moeten worden genomen.

7.3.9 ‘Verbonden vennootschap’ in de zin van art. 10c lid 1 en 2 Wet VPB 1969

Op grond van art. 10c Wet VPB 1969 behoort het resultaat behaald op aandelen die
zijn ingekocht ter tijdelijke belegging, niet tot de winst. Art. 10c lid 1 Wet VPB 1969
bevat een generieke regeling voor ter tijdelijke belegging ingekochte aandelen in het
algemeen, dat wil zeggen, ongeacht het oogmerk van de inkoop.” In dit kader is een
afzonderlijk begrip ‘verbonden vennootschap’ omschreven. Naar mijn mening kan
aan dit begrip eveneens een vereenzelvigingsfunctie worden toegekend, en met
name een operationaliseringsfunctie. De bepaling waarin het begrip een rol speelt is
immers niet gericht op het tegengaan van oneigenlijk gebruik. Met de bepaling
wordt beoogd het resultaat op de ingekochte aandelen buiten de winstsfeer te hou-
den, ongeacht of dit resultaat positief of negatief is.

In art. 10c lid 2 Wet VPB 1969 is bovendien een specifieke regeling getroffen voor
de inkoop van aandelen ter afdekking van verplichtingen uit hoofde van werkne-
mersopties. De specifieke regeling geldt voor aandelen in de belastingplichtige zelf,
maar ook voor ingekochte aandelen in een ‘verbonden vennootschap’ als bedoeld in
art. 10a lid 7 Wet LB 1964. Dit begrip, dat in hoofdstuk 9 aan een nadere analyse
wordt onderworpen, heeft voor de loonbelasting een antiontgaansfunctie. In art. 10c
lid 2 Wet VPB 1969 vervult het naar mijn mening echter een operationaliserings-
functie.

74. Kamerstukken I1 2001/02, 27 896, nr. 3, p. 9.
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7.3.91  Wettelijke omschrijving

Voor de generieke regeling van art. 10c lid 1 Wet VPB 1969 is een afzonderlijk begrip
‘verbonden vennootschap’ omschreven, hoewel dit begrip niet met zoveel woorden
wordt genoemd. De verbonden vennootschap is aangeduid als een vennootschap die
een belang van ten minste 33'4% heeft in de belastingplichtige. Hierdoor geldt de ge-
nerieke regeling niet alleen voor de inkoop van eigen aandelen, maar bijvoorbeeld
ook voor ingekochte aandelen in de moedermaatschappij. Anders dan in art. 10a lid
4 Wet VPB 1969, geldt voor de ‘verbondenheid’ geen neerwaartse en zijwaartse be-
nadering. De inkoop van aandelen in een dochtervennootschap of een zusterven-
nootschap valt dus niet onder het bereik van de bepaling.

Ten aanzien van de specifieke regeling van art. 10c lid 2 Wet VPB 1969 is voor de ge-
lieerdheid aansluiting gezocht bij het begrip ‘verbonden vennootschap’ als bedoeld
in art. 10a lid 7 Wet LB 1964. De inhoud van dit begrip ‘verbonden vennootschap’
komt vrijwel geheel overeen met het begrip ‘verbonden lichaam’ in art. 10a lid 4 Wet
VPB 1969. Het gaat namelijk ook uit van een criterium van ‘ten minste een derde ge-
deelte belang’, waarbij zowel een opwaartse, neerwaartse als zijwaartse benadering
geldt. Een verschil met art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 is dat in art. 10a lid 7 Wet LB 1964
wordt gesproken van een ‘verbonden vennootschap’, en niet van een ‘verbonden li-
chaam’. Wellicht is de reden dat de bepaling betrekking heeft op een regeling voor
werknemersopties op aandelen, en dat daarom vooral is gedacht aan een vennoot-
schap met een in aandelen verdeeld kapitaal.””

Een ander verschil met de gelieerdheid in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 is dat art.
10a lid 7 Wet LB 1964 geen bepaling bevat op basis waarvan de belangen gehouden
door de met een ‘derde’ verbonden personen, namelijk de echtgenoot of een minder-
jarig kind, aan die derde worden toegerekend.

7.3.9.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Voor de vergelijking van het begrip ‘belang’ in art. 10c lid 1 Wet VPB 1969 met andere
disciplines en rechtsgebieden wordt verwezen naar paragraaf 7.3.7.

Het begrip ‘verbonden vennootschap’ in de zin van art. 10a lid 7 Wet LB 1964
wordt nader omschreven in hoofdstuk 9. Voor de vergelijking van dit begrip wordt
daarom verwezen naar dat hoofdstuk.

7.3.9.3  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

In paragraaf 7.3.7 heb ik uitgelegd dat het begrip ‘belang’ als bedoeld in art. 10c lid 1
Wet VPB 1969 rechtsvormneutraal is. Ten aanzien van de bepaling in lid 1 kan nog
worden opgemerkt dat zij geen neutrale uitwerking heeft, omdat de inkoop van aan-

delen in een dochtervennootschap of een zustervennootschap niet onder het bereik
van de bepaling valt.

75. N.H. de Vries en R.]J. de Vries, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.5.b3.c.
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Voor de beoordeling van de neutraliteit van het begrip ‘verbonden vennootschap’
in de zin van art. 10a lid 7 Wet LB 1964 verwijs ik naar de analyse in hoofdstuk 9.

Zoals hiervoor is opgemerkt, vervullen de begrippen ‘belang’ en ‘verbonden ven-
nootschap’ in art. 10c Wet VPB 1969 een operationaliseringsfunctie, terwijl deze be-
grippen oorspronkelijk een antiontgaansfunctie hebben. Met name ten aanzien van
de bepaling van art. 10c lid 1 Wet VPB 1969 vind ik dat niet logisch. Het open karak-
ter van de norm die in het begrip ‘belang’ wordt gehanteerd is wel gerechtvaardigd
op basis van een antimisbruikfunctie, maar bij een operationaliseringsfunctie is zo-
veel onduidelijkheid niet nodig. Er zou naar mijn mening een scherpere norm kun-
nen worden gehanteerd, bijvoorbeeld door aansluiting bij het concernbegrip dat ik
in paragraaf 7.3.3 heb geschetst voor de afschrijvingsfaciliteit van art. 8 lid 6a onder-
deel a Wet VPB 1969. Dit zou tevens leiden tot meer uniformiteit.

Voor het begrip ‘verbonden vennootschap’ in art. 10c lid 2 Wet VPB 1969 acht ik het
niet bezwaarlijk dat dit eigenlijk een antiontgaansfunctie heeft en een operationeel
karakter krijgt. De specifieke inkoopregeling voor de vennootschapsbelasting beoogt
aan te sluiten bij hetgeen voor de loonbelasting als een aandelenoptierecht wordt
beschouwd. Nu in art. 10a lid 6 Wet LB 1964 is bepaald dat een optierecht met be-
trekking tot aandelen in een ‘verbonden vennootschap’ ook als een aandelenoptie-
recht kwalificeert, vind ik het niet onlogisch dat dit verbondenheidsbegrip ook
wordt gehanteerd in de regeling voor de inkoop van aandelen ter afdekking van de
daarmee verband houdende optieverplichting. Echter, zoals ik in hoofdstuk 9 nader
zal toelichten, acht ik het ter verbetering van de rechtsvormneutraliteit en uniformi-
teit beter om in art. 10a lid 7 Wet LB 1964 aan te sluiten bij het begrip ‘verbonden li-
chaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. Hieruit volgt dat dit begrip ook in
art. 10c lid 2 Wet VPB 1969 zou moeten worden gehanteerd.

Overigens wijs ik erop dat de aftrekbeperking van kosten van werknemersoptie-
en aandelenplannen van art. 10 lid 1 onderdeel j Wet VPB 1969 eveneens aanknoopt
bij het begrip ‘verbonden lichaam’. Tijdens de parlementaire behandeling van deze
bepaling is erkend dat het begrip ‘verbonden vennootschap’ onduidelijkheid kan op-
leveren, omdat het niet is gedefinieerd.”® Juist om die reden is in art. 10 lid 1 onder-
deel j Wet VPB 1969 het begrip ‘verbonden lichaam’ gebruikt.

7.3.9.4 Aanbevelingen

Voor het concernbegrip in de generieke inkoopbepaling van art. 10c lid 1 Wet VPB
1969 wil ik uitgaan van hetzelfde begrip ‘concern’ als in paragraaf 7.3.3 is verdedigd
ten aanzien van de afschrijvingsfaciliteit van art. 8 lid 6a onderdeel a Wet VPB 1969.
Ten aanzien van de specifieke inkoopregeling van art. 10c lid 2 Wet VPB 1969 acht ik
de koppeling met het begrip ‘verbonden vennootschap’ in de zin van art. 10a lid 7
Wet LB 1964 in beginsel correct. Ik meen echter dat in de regeling voor aandelen-

optierechten voor de loonbelasting beter zou kunnen worden gesproken van het be-

76. Kamerstukken I1 2005/06, 30 572, nr. 4, p. 35 en 36.
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grip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. Hieruit volgt dat
dit begrip ook in art. 10c lid 2 Wet VPB 1969 zou moeten worden gehanteerd. In
hoofdstuk 9 ga ik nader in op deze aanbeveling.

7.3.10  ‘Groep’in de zin van art. 10d lid 2 en 6 Wet VPB 1969

Het begrip ‘groep’ dat in paragraaf 7.3.1 is beschreven voor de regeling van art. 2 lid
7 onderdeel e Wet VPB 1969, is ook als uitgangspunt gehanteerd in de zogenoemde
‘thincap-maatregel’ van art. 10d Wet VPB 1969. Deze maatregel houdt in dat rente
die een belastingplichtige is verschuldigd aan een ‘verbonden lichaam’, niet aftrek-
baar is indien er sprake is van te veel vreemd vermogen.

De thincap-maatregel is gericht tegen grondslagverschuiving en grondslaguithol-
ling binnen een concern. Volgens art. 10d lid 2 Wet VPB 1969 is de regeling daarom
alleen van toepassing indien de belastingplichtige deel uitmaakt van een ‘groep’ in
de zin van art. 2:24b BW. In dit kader ken ik aan het groepsbegrip een operationali-
seringsfunctie toe, maar ook een antimisbruikfunctie. Het groepsbegrip vervult
bovendien een rol bij de beoordeling of sprake is van te veel vreemd vermogen. Of er
sprake is van bovenmatige financiering met vreemd vermogen, wordt bepaald aan
de hand van de zogenoemde ‘vasteratiotoets’ en de ‘concernratiotoets’. Op basis van
de vasteratiotoets is sprake van te veel vreemd vermogen voor zover het gemiddeld
vreemd vermogen meer bedraagt dan driemaal het gemiddeld eigen vermogen en
dit meerdere tevens een franchise van € 500.000 te boven gaat. Indien er op basis
van de vasteratiotoets sprake is van te veel vreemd vermogen, kan de renteaftrekbe-
perking toch buiten toepassing blijven voor zover de concernratiotoets meer ruimte
biedt tot schuldfinanciering. Hierbij dient de belastingplichtige de verhouding tus-
sen het eigen vermogen en het vreemd vermogen volgens haar eigen vennootschap-
pelijke balans te toetsen aan de verhouding op basis van de geconsolideerde balans
van de ‘groep’. In dit verband heeft het groepsbegrip dus geen antimisbruikfunctie,
maar een facilitaire functie.

7.3.10.1 Wettelijke omschrijving

In art. 10d Wet VPB 1969 wordt op drie plaatsen naar een concernbegrip verwezen.
In de eerste plaats betreft dit het begrip ‘verbonden lichaam’ als bedoeld in art. 10a
lid 4 Wet VPB 1969. Op grond van art. 10d lid 1 en 3 Wet VPB 1969 beperkt de thin-
cap-maatregel alleen de aftrek van rente verschuldigd aan een ‘verbonden lichaam’.
Brandsma (2004) merkt hierbij op dat de thincap-maatregel niet van toepassing is
indien de leningen zijn verstrekt door een met de concernmaatschappij ‘verbonden
natuurlijk persoon’. Ik ben het met hem eens dat niet valt in te zien waarom hiervoor
is gekozen.

De tweede concernsituatie wordt genoemd in art. 10d lid 2 Wet VPB 1969: de thin-
capmaatregel is alleen van toepassing indien de belastingplichtige deel uitmaakt van
een ‘groep’ in de zin van art. 2:24b BW. Tijdens de parlementaire behandeling is ge-
vraagd waarom in dit verband is aangesloten bij een onduidelijk nieuw begrip, ter-
wijl de fiscale praktijk al een alternatief groepsbegrip kent in de vorm van de term
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‘verbonden lichaam’ van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.77 Hierop is door de Staatssecre-
taris van Financién geantwoord dat het groepsbegrip niet als een ‘onduidelijk nieuw
begrip’ kan worden gekwalificeerd.”8 In verband met de onduidelijkheid is tijdens de
parlementaire behandeling nog wel toegezegd dat over de vraag of sprake is van een
‘groep’, vooraf zekerheid kan worden verkregen.”® Voor zover ik kan nagaan, is dit
echter niet uitgewerkt.

Ik deel dan ook de mening van Kavelaars en Smittenberg, die het groepsbegrip
vaag vinden.80 Zij wijzen erop dat ten aanzien van dit begrip verschillende visies mo-
gelijk zijn, waardoor de accountant en de belastingadviseur met elkaar zouden kun-
nen discussiéren over de vraag of er sprake is van een ‘groep’. Zij kunnen daarbij een
tegenstrijdig belang hebben: de belastingadviseur zou in bepaalde omstandigheden
geen ‘groep’ aanwezig wensen, terwijl de accountant dat juist wel zou willen. Overi-
gens komt het mij voor mij dat de beoordeling of sprake is van een ‘groep’ de uit-
komist is van een feitelijke situatie. Daarom kan de fiscalist naar mijn mening - nu dit
verbondenheidsbegrip eenmaal is gekozen - het oordeel van de accountant niet
negeren.

In art. 10d lid 6 Wet VPB 1969 is voor de concernratiotoets de derde verwijzing naar
een concernbegrip opgenomen. Volgens de staatssecretaris is hierbij voor het begrip
‘groep’ gekozen, omdat dit bekend is uit het jaarrekeningenrecht. Voor de concern-
ratiotoets van art. 10d lid 5 Wet VPB 1969 kan daarom aan de hand van de feitelijk
beschikbare geconsolideerde jaarrekening worden beoordeeld of is voldaan aan het
groepsvereiste.8! Dit is als een tegemoetkoming bedoeld: er hoeft nu geen aparte fis-
cale consolidatie van het vermogen van de verbonden lichamen te worden ge-
maakt.82 Overigens heeft de Staatssecretaris van Financién deze tegemoetkoming
afgezwakt in een besluit van 5 juli 2007, nr. CPP2006/2514M, V-N 2007/34.20. De
wetgever zou alleen hebben gedoeld op situaties waarin uit het achterwege blijven
van consolidatie kan worden afgeleid dat de accountant geen groepsrelatie achter-
wege acht. Het is echter ook mogelijk dat de accountant de consolidatie achterwege
laat om een andere reden dan de afwezigheid van een ‘groep’. Ik denk hierbij aan de
vrijstellingen van de consolidatieplicht zoals opgenomen in art. 2:407 BW. Voor een
dergelijke situatie is de uitlating niet bedoeld, zo blijkt uit het besluit, en dan is art.
10d Wet VPB 1969 onverminderd van toepassing. Hoewel ik vind dat de antimis-

77. 1k merk op dat het in elk geval geen nieuw begrip was, omdat het begrip ‘groep’ in de zin van art.
2:24b BW reeds sinds 1996 als uitgangspunt geldt voor energiedistributiebedrijven in art. 2 lid 7
onderdeel e Wet VPB 1969.

78. Kamerstukken 12003/04, 29 210, nr. C, p. 26.

79. Kamerstukken I12003/04, 29 210, nr. 93, p. 23, linkerkolom.

80. P.Kavelaars en R.A.H. Smittenberg, ‘Het groepsbegrip in de thincapregeling’, WFR 2004, p. 165.

81. Kamerstukken I1 2003/04, 29 210, nr. 25, p. 14.

82. Kamerstukken I1 2003/04, 29 210, nr. 25, p. 13, en Kamerstukken [ 2003/04, 29 210, nr. C, p. 26.
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bruikfunctie beter tot haar recht komt met dit voortschrijdende inzicht, ben ik met
Doornebal van mening dat het de rechtszekerheid niet bevordert.33

Brandsma en Kampschéer merken op dat de aansluiting bij het groepsbegrip niet
in alle gevallen leidt tot administratieve lastenverlichting, omdat de ‘groep’ niet al-
tijd overeenkomt met de consolidatiekring in de zin van art. 2:406 lid 1 BW.34 Dit is
ook gesignaleerd door Kavelaars en Smittenberg. Zij wijzen er ook op dat in het geval
dat buitenlandse regels inzake jaarverslaggeving van toepassing zijn, lang niet altijd
dezelfde consolidatieregels zullen gelden als in Nederland. Ik voeg hier aan toe dat
sinds 2005 in Nederland twee sets van regelgeving van kracht zijn voor de jaarreke-
ning, namelijk IAS/IFRS en Titel 9 Boek 2 BW. In hoofdstuk 4 heb ik de beschreven op
welke punten de grondslagen voor de consolidatie van Titel 9 Boek 2 BW en IFRS ver-
schillen. Ik meen dat de ‘groep’ en de consolidatiekring hiermee nog verder uit el-
kaar zijn gegroeid. Bovendien blijkt naar mijn mening uit de Ahold-zaak dat het be-
grip ‘groep’ en de daarmee samenhangende bepalingen inzake de consolidatie niet
volstrekt duidelijk zijn.8°

Overigens kan uit de eerste uitspraken over de thincap-maatregel worden afgeleid
dat de fiscale rechters wel uit de voeten kunnen met de materiéle toetsing aan het
groepsbegrip. In Rechtbank Haarlem 7 februari 2008, nr. 07/4201, FutD 2008-0370,
werd beslist dat een belang van bijna 7% in de vorm van gewone aandelen, in combi-
natie met een personele unie van directiefuncties, tot een groepsverband leidt.
Voorts is in Rechtbank Arnhem 1 april 2008, nr. AWB07/2355, Fida 20081604, beslist
dat het aandeel van derden/aandeelhouders in de geconsolideerde jaarrekening niet
tot het ‘eigen vermogen'’ als bedoeld in art. 10d lid 6 Wet VPB 1969 behoort. Opmer-
kelijk hierbij is dat in de parlementaire geschiedenis is opgemerkt dat het belang van
derden juist wel in acht moet worden genomen voor de concernratiotoets als be-
doeld in artikel 10d lid 5 Wet VPB 1969.86 De rechtbank achtte het echter niet haar
taak om een wettekst die op zich duidelijk is, op basis van de wetsgeschiedenis uit te
leggen in het nadeel van de belastingplichtige. Volgens haar had de wetgever een-
voudig de woorden ‘eigen vermogen’ kunnen vervangen door ‘groepsvermogen’. Nu

83. J.Doornebal, ‘De aanwezigheid van een groep voor de thincapregeling van art. 10d Wet VPB 1959’,
NTFR 2008/239, bekritiseert dit besluit, en meent dat de huidige Staatssecretaris van Financién
zich in zijn hoedanigheid van uitvoerder van de wet moet neerleggen bij de invulling die zijn
ambtsvoorganger als medewetgever aan het groepsbegrip heeft gegeven (cursiveringen RZ). Op
basis hiervan zou volgens hem toch de feitelijk aanwezige geconsolideerde jaarrekening bepa-
lend zijn voor de fiscale invulling van het groepsbegrip.

84. R.P.CW.M. Brandsma en G.W.J.M. Kampschéer, ‘De gevolgen van de onderkapitalisatieregeling
voor binnenlandse belastingplichtigen die uitsluitend in Nederland actief zijn’, TFO 2004, p. 73.

85. Ahold wenste bijvoorbeeld voor de toepassing van Titel 9 Boek 2 BW de methode van integrale
consolidatie toe te passen op joint ventures waarop zij op basis van ‘Control Letters’ een beleids-
bepalende invloed meende te hebben. Uit ‘Side Letters’ die voor de externe accountant werden
verzwegen, bleek echter dat die beleidsbepalende invloed in feite ontbrak. In Rechtbank Amster-
dam, 22 mei 2006, nrs. 13/993039-04, 13/993016-03, en 13/993222-04, www.rechtspraak.nl,
werd uiteindelijk geoordeeld dat de Ahold-top in redelijkheid mocht menen dat het Nederlandse
recht haar toestond dat zij haar joint ventures consolideerde en dat er daarom geen sprake was
van een ‘Ahold-boekhoudschandaal’.

86. Kamerstukken I2003/04, 29210, nr. C, p. 20.
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de bedoeling van de wetgever zo duidelijk is, had de rechtbank naar mijn mening de
wetshistorische of teleologische interpretatiemethode moeten hanteren, en het aan-
deel van derden wel moeten meenemen. Ik acht de beslissing van de rechtbank dan
ook niet juist. Echter, zij getuigt wel van de noodzaak van een duidelijke wettekst.

Volgens de parlementaire toelichting blijft een renteaftrekbeperking uit hoofde van
art. 10d Wet VPB 1969 achterwege indien de belastingplichtige deel uitmaakt van
een fiscale eenheid die samenvalt met de ‘groep’ als bedoeld in art. 2:24b BW.87 Hoe-
wel de fiscale eenheid en de ‘groep’ inderdaad kunnen samenvallen, moet naar mijn
mening niet uit het oog worden verloren dat tussen beide concernbegrippen ver-
schillen bestaan. Voor de aanwezigheid van een ‘groep’ is ‘economische eenheid’, ‘or-
ganisatorische verbondenheid’ en ‘centrale leiding’ vereist. Hierdoor zal een conglo-
meraat, dat in feite een bonte verzameling is van verschillende, onafhankelijke be-
drijven gedreven in de vorm van vennootschappen, geen ‘groep’ in de zin van art.
2:24b BW kunnen vormen. Daarentegen zal dit conglomeraat wel als een fiscale een-
heid worden aangemerkt, omdat art. 15 Wet VPB 1969 uitsluitend het kapitaalbelang
in ogenschouw neemt. De fiscale eenheid en de ‘groep’ vallen dus niet per definitie
samen.

7.3.10.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Het begrip ‘groep’ in de zin van art. 2:24b BW in art. 10d Wet VPB 1969 sluit goed aan
bij de materieel-economische omschrijving van ‘verbondenheid’ in de bedrijfseco-
nomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht.

7.3.10.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Zoals ik in paragraaf 7.3.1 heb beschreven, is het begrip ‘groep’ in de zin van art.
2:24b BW naar mijn mening voldoende rechtsvormneutraal, omdat het hierbij gaat
om rechtspersonen en vennootschappen die in een economische eenheid organisa-
torisch met elkaar zijn verbonden.

Naar mijn mening is er echter geen noodzaak om voor de thin-capmaatregel uit te
gaan van het groepsbegrip. Zoals door Kavelaars en Smittenberg is opgemerkt, meen
ik dat beter het begrip ‘verbonden lichaam’ van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 kan wor-
den gehanteerd. Dit begrip is juist ontworpen om te dienen in een antimisbruikbe-
paling zoals bedoeld in art. 10d Wet VPB 1969.

De keuze voor het begrip ‘groep’ in art. 10d lid 5 Wet VPB 1969 is blijkbaar als een
gunst van de wetgever bedoeld, namelijk voor het gebruik van de commerciéle cij-
fers bij de concernratiotoets. In zoverre begrijp ik het gebruik van het groepsbegrip.
Echter, zoals ik hiervoor heb aangetoond, voorkomt het groepsbegrip hierbij niet alle
uitvoeringsproblemen. Aangezien het bovendien een onduidelijk begrip is, past het
niet goed bij de bedoelde facilitaire functie. Naar mijn mening zou daarom voor de
concernratiotoets beter kunnen worden aangesloten bij het concernbegrip dat ik in

87. Kamerstukken I1 2003/04, 29 210, nr. 8, p. 16.
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paragraaf 7.3.3 heb geschetst ten aanzien van de afschrijvingsfaciliteit van art. 8 lid
6a onderdeel a Wet VPB 1969.

7.3.10.4 Aanbevelingen

Zoals ik hiervoor heb uitgelegd, is er geen noodzaak om voor de thin-capmaatregel
uit te gaan van het groepsbegrip. Ik stel daarom voor om de concernsituaties in deze
regeling in beginsel te omschrijven aan de hand van het begrip ‘verbonden lichaam’,
dat nu al wordt gehanteerd in art. 10d lid 3 Wet VPB 1969. Dit betekent overigens dat
lid 2, waarin alleen is vermeld dat de thin-capmaatregel niet van toepassing is indien
de belastingplichtige geen onderdeel is van een ‘groep’, geheel kan vervallen. Het
heeft naar mijn mening geen zin om deze bepaling zodanig aan te passen, dat de re-
geling niet geldt indien de belastingplichtige niet met andere lichamen is verbonden.
Dat vloeit namelijk al voort uit art. 10d lid 3 Wet VPB 1969.

Zoals door Brandsma is gesignaleerd, zou de thincap-maatregel ook van toepas-
sing moeten zijn indien de leningen zijn verstrekt door een met de concernmaat-
schappij ‘verbonden natuurlijk persoon’.

Met het oog op de concernratiotoets dient het groepsbegrip in art. 10d lid 6 Wet VPB
1969 naar mijn mening niet te worden vervangen door het begrip ‘verbonden li-
chaam’. Aangezien hier een tegemoetkoming is bedoeld, pleit ik ervoor om hetzelfde
concernbegrip te hanteren als ik heb verdedigd in paragraaf 7.3.3. Ik beschouw dit
als een autonoom fiscaal begrip met een facilitaire functie, dat in vergelijking tot het
begrip ‘verbonden lichaam’ een scherpere norm kent.

7.3.11 ‘Verbonden lichaam’ in de zin van art. 12c lid 5 Wet VPB 1969

In art. 12c Wet VPB 1969 is de regeling van de zogenoemde ‘rentebox’ opgenomen.
Dit is de opvolger van het CFM-regime, dat vanwege haar karakter van verboden
staatssteun moest worden afgeschaft. De regeling komt op het volgende neer: indien
alle in Nederland belastingplichtige groepsmaatschappijen daar gezamenlijk om
verzoeken, wordt bij elke maatschappij het groepsrentesaldo van die maatschappij
voor circa 80% buiten de heffingsgrondslag gelaten. Op basis van het tarief van de
vennootschapsbelasting van 25,5% (in 2008) is de effectieve belastingdruk over het
groepsrentesaldo slechts 5%. Het groepsbegrip vervult hierbij een facilitaire functie.

Overigens wordt de grondslagkorting toegepast op het saldo van ontvangen en
betaalde groepsrente. Hierdoor zal de rentebox alleen aantrekkelijk zijn voor een in-
ternationaal opererend concern, dat de betaalde rente in het buitenland tegen een
hoger tarief kan aftrekken, en de rente in Nederland laagbelast kan ontvangen. In dit
verband is de regeling nog niet in werking getreden; de Europese Commissie doet
nog een formeel onderzoek in het kader van de staatssteunregeling.58

88. Persbericht Europese Commissie van 7 februari 2007, nr. IP/07/154, V-N 2007/12.14, en de brief
van de Staatssecretaris van Financién van 1 oktober 2007, nr. AFP2007/703, V-N 2007/48.8.
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7.3.11.1  Wettelijke omschrijving

Voor de regeling van de rentebox omvat een ‘groep’ de belastingplichtige en alle met
hem verbonden lichamen. In art. 12c lid 5 Wet VPB 1969 is het begrip ‘verbonden li-
chaam’ in feite op dezelfde wijze omschreven als in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969, met
dien verstande dat niet wordt uitgegaan van een 33'4%-belang, maar van een ‘belang’
van meer dan 50%. Met een afzonderlijk 50%-criterium wordt volgens de Staatssecre-
taris van Financién voorkomen dat de toepassing van de rentebox zich ook tot min-
derheidsbelangen uitstrekt. In joint-venture-situaties zouden volgens hem namelijk
complicaties kunnen ontstaan, omdat sprake zou kunnen zijn van tegengestelde be-
langen waarbij de renteontvanger wel, en de rentebetaler niet van de box gebruik wil
maken.8? [k vraag mij af of dit in de praktijk daadwerkelijk tot problemen zou leiden.
Ik kan mij namelijk voorstellen dat de joint-venture-partners hierover afspraken
maken. Voorts lijken de hierna te noemen ‘opt-in’-regeling en ‘opt-out’-regeling in
dit verband uitkomst te bieden. Zoals eerder is opgemerkt, vind ik het hogere crite-
rium van 50% wel beter passen bij de facilitaire functie van het groepsbegrip.

In de wetsgeschiedenis is opgemerkt dat het voor de definitie van groepsmaat-
schappij in art. 12c Wet VPB 1969 de voorkeur zou verdienen om aan te sluiten bij
een bestaande definitie.?? Hierbij is door de Staatssecretaris van Financién gezegd
dat niet is aangesloten bij het groepsbegrip van art. 2:24b BW, omdat dit ‘minder
scherp afgebakend’ is.%! Dit vind ik nogal opportunistisch, omdat (door een vorige
staatssecretaris) tijdens de parlementaire behandeling van art. 10d Wet VPB 1969
juist werd opgemerkt dat het begrip ‘groep’ niet als een onduidelijk begrip kan wor-
den gekwalificeerd, en dat dit juist werd gekozen omdat het bekend is uit het jaarre-
keningenrecht.92

Belang

Tijdens de parlementaire behandeling van de rentebox is bevestigd dat het begrip
‘belang’ zowel het financiéle belang als de zeggenschap omvat.?> Het financiéle be-
lang is meestal belichaamd in een aandeel in het gestorte kapitaal, maar voor de
mate van zeggenschap speelt het stemrecht een belangrijke rol. Het stemrecht kan
dus bepalend zijn voor de beoordeling van de omvang van het in een rechtspersoon
gehouden belang. Op basis hiervan zou de uitgifte van stemrechtloze aandelen als
bedoeld in het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-recht’ (31 058)
wellicht toch niet in aanmerking dienen te worden genomen bij de beoordeling of
sprake is van een belang van 50% of meer.

Belang van gelieerde natuurlijke personen
Ter bepaling van de zijwaartse verbondenheid in art. 12¢ lid 5 Wet VPB 1969, ofwel
de gelieerdheid van zustervennootschappen via een derde, worden de belangen ge-

89. Kamerstukken I 2005/06, 30 572, nr. 3, p. 53.

90. Kamerstukken I1 2006/07,30 572, nr. 6, p. 40 en 41.
91. Kamerstukken I1 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 87.

92. Kamerstukken 12003/04, 29 210, nr. C, p. 26.

93. Kamerstukken 12006/07,30 572, nr.C. p. 7.
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houden door de met ‘een derde’ verbonden personen, ook aan die derde toegere-
kend. Net als in art. 10a lid 4 onderdeel c Wet VPB 1969 gaat het hierbij om belangen
die worden gehouden door de echtgenoot, geregistreerde partner, ongehuwde sa-
menlevingspartner of een minderjarig kind. Voor een verdere beschrijving verwijs ik
naar paragraaf 7.3.7.

Fiscale eenheid

Hoewel is bedoeld het begrip ‘belang’ op dezelfde leest te schoeien als de gelijkna-
mige term in 10a lid 4 Wet VPB 1969, bevat art. 12c Wet VPB 1969 geen bepaling over
de relatie van een ‘verbonden lichaam’ tot de fiscale eenheid. Toen het nieuwe fiscale
eenheidsregime werd ingevoerd, waarbij de ‘opgaan-in’-benadering werd gewijzigd
in de ‘gedeeltelijke opgaan-in’-benadering, is in art. 10a lid 6 Wet VPB 1969 wel een
dergelijke bepaling opgenomen. Deze bepaling komt er kort gezegd op neer dat in-
dien een belastingplichtige onderdeel is van een fiscale eenheid, een met die belas-
tingplichtige verbonden lichaam tevens is ‘verbonden’ met de andere onderdelen
van die fiscale eenheid. Zoals is toegelicht in paragraaf 7.3.7, wordt hiermee voorko-
men dat een lichaam wel is verbonden met een dochtermaatschappij van de fiscale
eenheid, maar niet met andere maatschappijen. Het komt mij voor dat voor een goe-
de werking van de rentebox een vergelijkbare bepaling zou moeten worden opgeno-
men in art. 12c Wet VPB 1969.

Verbondenheid en niet-verbondenheid op verzoek

In art. 12¢ lid 7 Wet VPB 1969 is een zogenoemde ‘opt-in’-regeling opgenomen, op
grond waarvan een samenwerkende groep van niet-verbonden lichamen kan ver-
zoeken om voor de toepassing van art. 12c Wet VPB 1969 wel als ‘verbonden’ te wor-
den aangemerkt. Uit de parlementaire toelichting blijkt niet duidelijk wat onder een
‘samenwerkende groep’ moet worden verstaan. Blijkbaar moet worden gedacht aan
lichamen die niet zijn verbonden via aandeelhouderschap, maar wel via de eenheid
van management.?4 Zoals in paragraaf 7.3.7 is beschreven, lijkt het begrip ‘belang’
met name een formeel-juridisch criterium, dat uitgaat van financiéle verbonden-
heid. Met de ‘opt-in’-regeling wordt in feite via een omweg alsnog rekening gehou-
den met feitelijke, organisatorische verbondenheid.

In dezelfde zin is in art. 12 lid 8 Wet VPB 1969 een ‘opt-out’-regeling opgenomen.
Op basis hiervan kunnen lichamen die tot een zelfstandig onderdeel van de groep
behoren, op verzoek en onder nader te stellen voorwaarden, als niet-verbonden li-
chamen worden aangemerkt. Volgens de toelichting op art. 12 lid 8 Wet VPB 1969
moet hierbij worden gedacht aan onderdelen van een concern die zelfstandig opere-
ren, en waarbij aandelenbezit in feite de enige relatie vormt met de rest van de
groep.?® Uit de parlementaire toelichting komt overigens niet duidelijk naar voren
waarom de mogelijkheid uitsluitend is geboden voor lichamen die tot een ‘zelfstan-
dig onderdeel’ van de groep behoren. Naar mijn mening zou het ook mogelijk moe-
ten zijn dat een individuele vennootschap wordt uitgesloten van de rentebox, indien

94. Kamerstukken I 2006/07,30 572, nr. 12, p. 13.
95. Kamerstukken I1 2006/07,30 572, nr. 12, p. 13 en 14.
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deze niet tot de groep behoort omdat zij niet tot de economische eenheid kan wor-
den gerekend of omdat daarover geen centrale leiding wordt uitgeoefend.?6

Voor de toepassing van het CFM-regime was in het besluit van 15 december 1997, nr.
DB97/4084M, BNB 1998/122, de mogelijkheid gecreéerd om niet als ‘verbonden li-
chaam’ te worden aangemerkt. Het lijkt erop dat dit besluit model heeft gestaan voor
de ‘opt-out’-regeling. Eén van de voorwaarden van het besluit is namelijk dat het
aandeelhouderschap de enige relatie is tussen de zelfstandige onderdelen van het
concern. Andere voorwaarden zijn:

- het beleid van de raden van bestuur van de zelfstandige onderdelen van het con-
cern wordt direct noch indirect bepaald door de gemeenschappelijke aandeel-
houder;

- deleden van de raden van bestuur of directies van de zelfstandige onderdelen van
het concern hebben geen zitting in elkaars raad van bestuur of directie;

- de financieringsactiviteiten van de zelfstandige onderdelen van het concern
waarop het verzoek ziet, vinden volkomen zelfstandig per onderdeel plaats.

7.3.11.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Omdat het verbondenheidsbegrip van art. 12c Wet VPB 1969 vrijwel gelijk is aan dat
van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969, wordt voor een vergelijking met andere disciplines
en rechtsgebieden verwezen naar paragraaf 7.3.7.

7.3.11.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

In paragraaf 7.3.3 heb ik in verband met de afschrijvingsbepaling van art. 8 lid 6a on-
derdeel a Wet VPB 1969 verdedigd dat het onduidelijke begrip ‘belang’ als onderdeel
van het begrip ‘ verbonden lichaam’ niet goed past bij een faciliteit. Dit geldt naar
mijn mening eveneens voor het ‘belang’ in het groepsbegrip voor de renteboxrege-
ling. Een duidelijk begrip lijkt mij ook niet bezwaarlijk vanuit de ratio van de facili-
teit.%”

7.3.11.4 Aanbevelingen

Het huidige groepsbegrip van art. 12c lid 5 Wet VPB 1969 komt in grote lijnen over-
een met het concernbegrip dat ik voor een aantal andere fiscale regelingen zou wil-
len hanteren. In paragraaf 7.3.3 heb ik de contouren van dit begrip met een facilitaire
functie als volgt geschetst:

96. Indien de vennootschap is uitgezonderd, tellen leningen van of aan deze entiteit ook niet meer
mee bij de vaststelling van de grondslagvermindering die art. 12c Wet VPB 1969 biedt. Met de uit-
sluiting van individuele vennootschappen lijkt daarom geen misbruik mogelijk.

97. Immers, indien een vennootschap niet als ‘groepsmaatschappij’ wordt beschouwd, wordt ook de
marge op de door die maatschappij betaalde groepsrente bij de ontvangende groepsmaatschappij
niet gefaciliteerd, zo blijkt uit art. 12c lid 3 Wet VPB 1969.
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- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van meer dan 50% van de stemrechten in een
aandelenvennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een te-
genbewijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond
dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
sprake is van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fis-
cus stellen dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks
het bezit van meer dan 50% van de stemrechten.

- Bij dit verbondenheidsvermoeden geldt een neerwaartse, opwaartse en zijwaart-
se benadering. Dat wil zeggen, dat het belang van meer dan 50% kan zien op ver-
bondenheid met een dochtervennootschap, een moedervennootschap en een
zustervennootschap.

- Ten aanzien van de verbondenheid van een natuurlijk persoon met een lichaam
worden de belangen gehouden door de ‘partner’ en kinderen meegeteld bij de be-
oordeling van het bedoelde vermoeden.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat er ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

Dit fiscale concernbegrip wijkt in twee opzichten af van het huidige groepsbegrip in
art. 12c Wet VPB 1969. In de eerste plaats wil ik niet alleen de belastingplichtigen,
maar ook de fiscus de mogelijkheid bieden om aan te tonen dat er in afwijking van
het 50%-criterium wel of geen feitelijke verbondenheid bestaat. De ‘opt-in’-regeling
en ‘opt-out’-regeling van art. 12c lid 7 en 8 Wet VPB 1969 gelden in hun huidige vorm
alleen voor de belastingplichtige. Voorts zou ik de toepassing van deze regelingen
niet alleen willen beperken tot lichamen die tot een ‘zelfstandig onderdeel’ van de
groep behoren, zoals is aangekondigd in de wetsgeschiedenis. In mijn voorstel is het
bijvoorbeeld ook mogelijk dat een individuele vennootschap wordt uitgesloten van
de renteboxregeling.
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Overigens heeft Gooijer een vergelijkbare suggestie gedaan voor de invulling van
het groepsbegrip voor de rentebox.?® Hij stelt ook voor om aan te knopen bij het be-
zit van meer dan 50% van het nominaal gestorte aandelenkapitaal of meer dan 50%
van de stemrechten. Mijn voorstel wijkt af van zijn suggestie op het punt van de
tweezijdige weerlegbaarheid van het verbondenheidsvermoeden. Deze is nodig om
de materieel-economische werkelijkheid te laten prevaleren. Overigens erkent
Gooijer deze noodzaak ook; hij wil in dit verband een ‘samenwerkende groep’ van
aandeelhouders in ogenschouw nemen. Naar mijn mening heeft dit echter als nadeel
dat discussie kan bestaan over de vraag of in de praktijk sprake is van een samenwer-
kende groep. Bovendien kan bij een belang van 50% of minder ook feitelijke verbon-
denheid bestaan, zonder dat sprake is van een samenwerkende groep. Ik meen dat
een aandeelhouder met bijvoorbeeld een belang van 40% toch een beleidsbepalende
invloed kan hebben indien de andere aandelen zijn verspreid over een grote groep
kleine aandeelhouders. In dit verband biedt de tweezijdige weerlegbaarheid naar
mijn mening meer ruimte om de economische realiteit tot uitdrukking te laten ko-
men. Voorts wil Gooijer het 50%-criterium ook hanteren voor het verbondenheids-
begrip van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969, terwijl ik meen dat de antiontgaansfunctie
van dit begrip juist pleit voor de toepassing van de lagere 33'4%-grens.

Zoals ik hiervoor heb opgemerkt, zou werking van de renteboxregeling nog kunnen
worden verbeterd door een bepaling op te nemen zoals die van art. 10a lid 6 Wet VPB
1969. Op basis hiervan worden lichamen die verbonden zijn met een dochtermaat-
schappij die onderdeel is van de fiscale eenheid, geacht een ‘verbonden lichaam’ te
zijn van alle onderdelen van die fiscale eenheid.

7.3.12  ‘Deelneming’ in de zin van art. 13 lid 2 onderdeel a Wet VPB 1969

De deelnemingsvrijstelling van art. 13 Wet VPB 1969 is bedoeld om te voorkomen
dat over dezelfde winst binnen een concern tweemaal belasting wordt geheven. Het
deelnemingsbegrip heeft dus een facilitaire functie.

Het is overigens de vraag of de ‘deelneming’ als een verbondenheidsbegrip moet
worden beschouwd. Volgens de heersende leer vormt de ‘ne bis in idem’-gedachte
de grondslag van de deelnemingsvrijstelling. Op basis van een zuivere toepassing
van deze gedachte zou elk aandelenbezit, ongeacht de omvang, tot toepassing van de
vrijstelling moeten leiden. In dit verband meent Kok (2005) dat de deelnemingsvrij-
stelling geen onderdeel is van het fiscale concernrecht. Volgens de Commissie ‘Fisca-
le eenheid VPB’ van de Vereniging voor Belastingwetenschap (1995) kon de deel-
nemingsvrijstelling onder het Besluit VPB 1942 nog wel als een concernregeling
worden beschouwd. De vrijstelling was toen een faciliteit voor aandelenbezittingen
vanaf 25%, op grond van de gedachte dat de dochtermaatschappij een verlengstuk
was van de moedermaatschappij. Bij de invoering van de Wet VPB 1969 is de grens
van 25% verlegd naar 5%. De commissie beschrijft dat hierbij de dragende gedachte
van de vrijstelling is verschoven naar de ‘ne bis in idem’-gedachte.

98. J. Gooijer, ‘Een aanzet tot aanpassing van het verbondenheidscriterium in de vennootschapsbe-
lasting’, WFR 2006, p. 560.
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De wetgever lijkt de deelnemingsvrijstelling wel als een concernregeling te be-
schouwen. Tijdens de parlementaire geschiedenis is de vrijstelling als een concern-
faciliteit aangeduid, die beoogt te voorkomen dat dezelfde ondernemingswinst bin-
nen één concern dubbel wordt belast.?? Daarbij is opgemerkt dat de deelnemings-
vrijstelling geen ongeclausuleerde uitwerking van het ‘ne bis in idem’-beginsel is.100
In het kader van deze studie beschouw ik het begrip ‘deelneming’ niet als een ver-
bondenheidsbegrip, omdat ik denk dat de ‘ne bis in idem’-gedachte op zijn minst lei-
dend is. De andere begrippen die ik in het kader van deze studie beschrijf, zijn veel-
eer gebaseerd op de verlengstukgedachte. Toch biedt het begrip ‘deelneming’ een
aantal interessante aangrijpingspunten voor mijn betoog.

7.3.12.1 Wettelijke omschrijving

Op grond van art. 13 lid 2 onderdeel a Wet VPB 1969 is sprake van een ‘deelneming’
indien een lichaam aandeelhouder is van ten minste 5% van nominaal gestorte kapi-
taal van een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal. De wetgever heeft
overwogen om de 5% grens te relateren aan het geplaatste aandelenkapitaal, en niet
aan het nominaal gestorte kapitaal zodat op dit punt overeenstemming ontstaat met
de aanmerkelijkbelangregeling.!%! Er is uiteindelijk toch niet gekozen voor het ‘ge-
plaatste kapitaal’, omdat dit een verstrakking van de regeling van de deelnemings-
vrijstelling zou betekenen.

Art. 13 lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 zegt dat ook het bezit van ten minste 5%
van de in omloop zijnde bewijzen van deelgerechtigdheid in een FGR, als een deelne-
ming wordt beschouwd. Onderdeel ¢ merkt ook een lidmaatschap in een codperatie
als ‘deelneming’ aan. Op basis van het besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/
257M, V-N 2008/13.9, geldt dit eveneens voor een belang in een onderlinge waar-
borgmaatschappij. Een 5%-belang in een vereniging is hierbij ook als een ‘deelne-
ming’ aan te merken. Ten slotte vormt de commanditaire deelname in een open CV,
waardoor voor ten minste 5% wordt gedeeld in het door die vennootschap behaalde
voordeel, op basis van art. 13 lid 2 onderdeel d Wet VPB 1969 een ‘deelneming’.

5%-grens
Sinds 2007 is sprake van een harde ondergrens van 5%. Indien de omvang van het be-
lang in een lichaam daalt beneden deze grens van 5%, kan op basis van art. 13 lid 14
Wet VPB 1969 nog wel gedurende drie jaar sprake zijn van een ‘aflopende deelneming’.
De mogelijkheid van een gelijkgestelde deelneming op basis van een lager bezitsper-
centage is echter verdwenen, afgezien van de overgangsmaatregel van art. VIiId.102
Heithuis merkt op dat de vraag of er een harde ondergrens van 5% nodig is, mede
afhankelijk is van de vraag welke visie men heeft op de deelnemingsvrijstelling.103

99. Kamerstukken I1 2005/06, 30 107, nr. 4, p. 16.

100. Kamerstukken I 2005/06, 30 107, nr. 5, p. 22.

101. Kamerstukken 12006/07,30 572, nr. C, p. 8.

102. Wet wijziging van belastingwetten ter realisering van de doelstelling uit de nota ‘Werken aan
winst’, Sth. 2006, 631.

103. E.J.W. Heithuis, ‘Werken aan winst: een gemiste kans?!", Vakblad voor de CB-adviseur, 2006, nr. 9.
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Indien het ‘ne bis in idem’-beginsel het uitgangspunt is, dient dubbele belastinghef-
fing te worden voorkomen, en moet de vrijstelling gelden bij elk aandelenbezit. Er is
dan geen plaats voor een ondergrens. Indien men echter uitgaat van de verlengstuk-
gedachte, op grond waarvan de moedervennootschap haar onderneming uitoefent
door middel van de deelneming, dan past het wel om een kwantitatief criterium te
stellen dat een onderscheid aanbrengt tussen ondernemen en beleggen.

Meesleepregeling

Op grond van art. 13 lid 4 Wet VPB 1969 wordt een met de deelneming verband hou-
dend bezit aan winstbewijzen ook tot de ‘deelneming’ gerekend. Dat geldt ook voor
een hybride schuldvordering die feitelijk functioneert als eigen vermogen. Hierbij is
volgens de parlementaire toelichting met name gedacht aan zogenoemde ‘deelne-
merschapsleningen’.1%4 Strik vindt het in dit verband opmerkelijk dat de uitbreiding
van de deelnemingsvrijstelling niet tevens van toepassing is op ‘bodemlozeputlenin-
gen’ en ‘schijnleningen’.1%> Hij meent dat deze leningen dezelfde behandeling zou-
den moeten krijgen als deelnemerschapsleningen. Ik ben dit met hem eens.

Meetrekregeling

Sinds 2007 bevat art. 13 lid 5 Wet VPB 1969 een meetrekregeling. Op basis hiervan
wordt een aandelenbelang van minder dan 5% toch als een ‘deelneming’ aange-
merkt, indien het lichaam waarin het belang wordt gehouden, een met de belasting-
plichtige ‘verbonden lichaam’ is in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. De verbon-
denheid kan hierbij tot stand komen via een lichaam of een natuurlijk persoon, zo is
bevestigd in het besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, V-N 2008/13.9.

De meetrekregeling geldt ook indien een met de belastingplichtige ‘verbonden
lichaam’ een deelneming heeft in een lichaam, waarin de belastingplichtige zelf een
belang van minder dan 5% houdt. In dit verband meent Van de Streek dat de mee-
trekregeling ook zou moeten gelden indien een met de belastingplichtige ‘verbon-
den persoon’ een aanmerkelijk belang houdt in het lichaam waarin het aandelenbe-
lang van minder dan 5% wordt gehouden.!%6 Hierbij pleit hij voor een uitbreiding van
het verbondenheidsbegrip in de meetrekregeling tot natuurlijke personen die een
familiegroep vormen, en die ‘een derde gedeelte van het belang’ houden in lichamen.
Ik ben het hiermee eens, maar naar mijn mening zou het bedoelde 33'4%-belang
geen vereiste hoeven te zijn. Naar analogie met het in paragraaf 7.3.3 geschetste
groepsbegrip zou volgens mij kunnen worden volstaan met het samentellen van de
belangen gehouden door de ‘partner’ en kinderen. Er zou dan sprake zijn van een
meegetrokken deelneming indien samen met deze familiekring een aandelenbelang
van ten minste 5% wordt gehouden.

104. Kamerstukken I 2005/06, 30 572, nr. 3, p. 55.

105. S.A.W.]. Strik, ‘Stroomlijning antimisbruikbepalingen renteaftrek en groepsrentebox’, MBB 2006,
nr. 7-8.

106. J.L. van de Streek, ‘Wijzigingen deelnemingsvrijstelling en renteaftrekregels liegen er ook niet
om’, Vakblad voor de CB-adviseur, 2006, nr. 9.
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Soortaandelen

De deelnemingsvrijstelling kent geen soortaandelenbenadering, omdat dit volgens
de parlementaire toelichting niet strookt met het uitgangspunt van de regeling. Een
criterium op basis van soortaandelen zegt, volgens de Staatssecretaris van Financién,
niets over het relatieve aandelenbelang in een dochtermaatschappij en daarom ook
niets over de vraag of de dochter onderdeel is van het ‘concern’ of als belegging
wordt aangehouden.’9” Nu de wetgever de deelnemingsvrijstelling als een concern-
regeling beschouwt, vind ik dit antwoord verassend. Immers, aan de ene soort aan-
delen kan meer zeggenschap zijn verbonden, waardoor verhoudingen binnen een
concern wel degelijk kunnen wijzigen. Uitgaande van de ‘ne bis in idem’-gedachte
begrijp ik het antwoord beter: soortaandelen zeggen niets over de dubbele belas-
tingheffing die moet worden voorkomen.

Het invoeren van een soortaandelenbenadering in de deelnemingsvrijstelling zou
volgens de staatssecretaris inhouden dat sprake is van een deelneming indien een
moedermaatschappij ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal van een soort
aandelen houdt. Hierdoor zou de vrijstelling zeer eenvoudig kunnen worden verkre-
gen, terwijl feitelijk geen sprake is van een deelnemingsverhouding.198 Na de inwer-
kingtreding van het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-recht’
(31 058) lijkt in dit opzicht een paradoxale situatie te ontstaan. Juist omdat de deel-
nemingsvrijstelling geen soortaandelenbenadering kent, zou door uitgifte van aan-
delen zonder stemrecht of winstrecht een ‘deelneming’ kunnen worden gecreéerd
zonder dat het feitelijke belang bij de desbetreffende BV wijzigt.1%? Dit blijkt ook uit
het besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, V-N 2008/13.9, waarin is beves-
tigd dat een belang in de vorm van preferente aandelen zonder stemrecht een ‘deel-
neming’ kan vormen. Blijkbaar heeft de staatssecretaris in zijn toelichting gedacht
aan een soortaandelenbenadering die vergelijkbaar is met die van art. 4.7 Wet IB
2001 voor de aanmerkelijkbelangregeling. Er zou natuurlijk ook kunnen worden uit-
gegaan van een regeling gebaseerd op art. 2 Besluit fiscale eenheid 2003. Bij een ana-
loge toepassing van die bepaling zouden de soortaandelen recht dienen te geven op
ten minste 5% van de winst en het vermogen, om te kunnen spreken van een ‘deel-
neming’. Indien ook als voorwaarde zou worden gesteld dat de soortaandelen recht
geven op ten minste 5% van de stemrechten, zou naar mijn mening een volledig
evenwichtige regeling ontstaan.

Certificaten van aandeel

In HR 16 oktober 1985, nr. 23 033, BNB 1986/118 is beslist dat onder de term ‘aan-
deelhouder’ in art. 13 Wet VPB 1969 ook moet worden verstaan, degene die tot de
eigenaar van de aandelen in een zodanige rechtsverhouding staat dat het gehele be-
lang bij de aandelen hem en niet de aandeelhouder toekomt. In een mededeling van

107. Kamerstukken I 2006/07, 30 572, nr. C, p. 8.

108. Kamerstukken I 2005/06, nr. 30 572, nr. 8, p. 31.

109. G.J.W. Kinnegim, ‘De flex-BV fiscaal getoetst’, Ondernemingsrecht 2007, 10/11, schetst de situatie
waarin een lichaam gewone aandelen bezit die 3% van het nominaal gestorte kapitaal in een BV
vertegenwoordigen. Indien dit lichaam een belang van 2% in de vorm van aandelen zonder stem-
recht of winstrecht verkrijgt in deze BV, is de deelnemingsvrijstelling van toepassing terwijl het
economische belang in feite niet is gewijzigd.
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de Staatssecretaris van Financién, Infobulletin 86/224, V-N 1986/1369, is opgemerkt
dat een certificaathouder op basis van het genoemde arrest ook als een ‘aandeelhou-
der’ moet worden aangemerkt.

Pandrecht

In het inmiddels ingetrokken besluit van 1 februari 2006, nr. CPP2005/2702M, V-N
2006/11.19, heeft de Staatssecretaris van Financién goedgekeurd dat de verpanding
van aandelen onder omstandigheden geen belemmering is voor de kwalificatie als
‘deelneming’. 119 In het voorgelegde geval was sprake van een pandrecht dat het
stemrecht of het recht tot dividenden niet beperkte, en slechts als zekerheid diende
voor leningen die zijn aangegaan door een concernvennootschap. Dit lijkt op de
benadering die wordt gekozen voor de regeling van de fiscale eenheid, waarop ik in
paragraaf 7.3.15 inga.

Optierechten
Om in aanmerking te komen voor de deelnemingsvrijstelling, hoeft niet zowel de ju-
ridische als de economische eigendom te worden gehouden. Op basis van HR 22 no-
vember 2002, nr. 36 272, BNB 2003/34, het zogenoemde Falcons-arrest, is de deel-
nemingsvrijstelling ook van toepassing op voordelen die worden gerealiseerd met
callopties op aandelen in een vennootschap waarin een deelneming wordt gehou-
den, dan wel waarin na de uitoefening van de callopties een dergelijke deelneming
wordt gehouden. Een optiehouder wordt dus gelijkgesteld met een aandeelhouder,
waarbij het niet uitmaakt of de opties worden uitgeoefend.!’! Van Sonderen leidt bo-
vendien uit HR 16 november 2007, nr. 42 970, BNB 2008/26, het Optiehedge-arrest, af
dat het vestigen van de opties geen gedeeltelijke vervreemding is van de onderlig-
gende aandelen, omdat volgens de Hoge Raad zowel de aandelen als de optiever-
plichting tot het ondernemingsvermogen behoren.!12

De Falcons-gedachte is ook van toepassing op een recht om nieuw uit te geven
aandelen te verkrijgen, zo blijkt uit HR 22 april 2005, nr. 40 562, BNB 2005/254.
Voorts is in lijn met deze gedachte in HR 14 oktober 2005, nr. 41 275, BNB 2006/7, be-
slist dat de deelnemingsvrijstelling ook van toepassing is op resultaten uit hoofde
van een ‘earn-out’-regeling met betrekking tot een verkochte deelneming.!'? De
hiervoor genoemde arresten hebben betrekking op de deelnemingsvrijstelling zoals
die gold vooér 1 januari 2007. Uit de wetsgeschiedenis blijkt echter dat de ‘Falcons-
leer’ ook na die datum geldt.!1

Overigens zijn De Vries en De Vries van mening dat een vruchtgebruiker ook een
‘deelneming’ kan bezitten waarop de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.!*
Zij leiden dit af uit de Falcons-leer.

110. In het besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, V-N 2008/13.9, is dit standpunt niet meer
opgenomen vanwege het casuistische karakter.

111. JJ.M. Janssen, ‘De fiscale eigenaar van een FALCONS’, WFR 2003, p. 1112 en E. van der Stok, ‘FAL-
CONS: duidelijkheid over fiscale behandeling opties?’, WFR 2003, p. 3.

112. J.C.M. van Sonderen, ‘Hedge accounting bij aandelen en aandelenopties’, WFR 2008, p. 225.

113. JJ.M. Janssen, ‘Het uitdijende FALCONS-universum’, WFR 2006, p. 344.

114. Kamerstukken 12006/07, 30 572, C, p. 10.

115. N.H. de Vries en RJJ. de Vries, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.4.1.C.b4.
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7.3.12.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Omdat de deelnemingsvrijstelling uitgaat van een formeel-juridisch criterium in de
vorm van het bezit van ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal, winstbe-
wijzen, lidmaatschapsrechten van een codperatie of een commanditaire deelname
in een open CV, is er geen goede aansluiting met het verbondenheidsbegrip in de be-
drijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht. In feite wordt
het in hoofdstuk 2 beschreven ‘holistic concept’ toegepast, waarbij geen rekening
wordt gehouden met het gedrag van de participanten binnen de onderneming, om-
dat uitsluitend aandacht bestaat voor financiéle verbondenheid. De zeggenschap die
is verbonden aan een aandelenbelang of lidmaatschap duidt niet zonder meer op or-
ganisatorische verbondenheid, omdat het niet gaat om een rechtstreekse beinvloe-
ding van het ondernemingsbeleid. De zeggenschap in de ava of ledenvergadering
kan de organisatorische verbondenheid wel ondersteunen, maar of daar daadwerke-
lijk sprake van is hangt in grote mate af van het ‘aandeelhoudersactivisme’ c.q. het
‘aandeelhoudersabsenteisme’. Ik acht dit overigens minder bezwaarlijk, omdat ik de
‘deelneming’ niet als een verbondenheidsbegrip beschouw.

7.3.12.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De rechtsvormneutraliteit van de deelnemingsvrijstelling is relatief groot. De rege-
ling is niet alleen van toepassing op aandelenvennootschappen, maar ook op een
FGR, een coOperatie en een open CV. Ook het alternatieve deelnemingsbegrip van art.
13 lid 3 Wet VPB 1969, dat uitgaat van een stemrechtcriterium in plaats van een ka-
pitaalcriterium, getuigt van rechtsvormneutraliteit.

De neutraliteit zou naar mijn mening kunnen worden vergroot door de vrijstel-
ling om te vormen tot een ‘belangenvrijstelling’, zoals is bepleit door Ligthart en
Plat.!16 Zjj menen dat de vrijstelling niet alleen zou moeten gelden voor lichamen die
zijn onderworpen aan de vennootschapsbelasting, maar ook voor IB-ondernemers.
In vergelijkbare zin wil Koudijs (1993) voor haar voorstel voor een ondernemings-
winstbelasting de deelnemingsvrijstelling wijzigen in een ‘participatievrijstelling’.

De harde ondergrens van 5% kan worden beschouwd als een scherpe norm. Dit past
naar mijn mening ook bij de facilitaire functie van het deelnemingsbegrip.

7.3.12.4 Aanbevelingen

Zoals is opgemerkt, beschouw ik het deelnemingsbegrip niet als een verbonden-
heidsbegrip, omdat ik denk dat de ‘ne bis in idem’-gedachte op zijn minst leidend is.
Vanuit deze opvatting heb ik geen aanbevelingen ten aanzien van dit begrip.

Indien het begrip ‘deelneming’ op basis van de verlengstukgedachte als een con-
cernbegrip, en daarom toch als een verbondenheidsbegrip, zou moeten worden be-
schouwd, zou naar mijn mening kunnen worden aangesloten bij het in paragraaf

116. N.M. Ligthart en E.T.N.P. Plat, ‘Enkele gedachten omtrent de invoering van een belangenvrijstel-
ling’, WFR 2003, p. 516.

223



7.3.13 Hoofdstuk 7 | Vennootschapsbelasting

7.3.3 beschreven groepsbegrip. In dat geval acht ik de 5%-grens overigens te laag om
de concernbenadering tot uitdrukking te laten komen. De eerdergenoemde 50%-
grens past dan beter, zo meen ik.

7.3.13  ‘Belang van 5% of meer’ in de zin van art. 13b lid 5 Wet VPB 1969

In art. 13b lid 5 en art. 13c lid 4 Wet VPB 1969 speelt het begrip ‘belang van 5% of
meer’ een rol. Ogenschijnlijk betreft dit een apart wettelijk verbondenheidsbegrip,
maar zoals ik hierna zal beschrijven gaat het om een formulering van het begrip
‘deelneming’.

In vergelijkbare zin wordt in art. 13 lid 12 Wet VPB 1969 de term ‘belangen van
minder dan 5%’ gehanteerd, en wordt in art. 13 lid 13 en art. 23c lid 4 Wet VPB 1969
uitgegaan van belangen van ten minste 5%. Ook deze begrippen duiden niet zozeer
op ‘verbondenheid’, maar op het onderscheid tussen een ‘deelneming’ en een ‘beleg-

ging’.
7.3.13.1 Wettelijke omschrijving

Art. 13b Wet VPB 1969 omvat een maatregel tegen een fiscaal geinitieerde omzetting
van een afgewaardeerde vordering in kapitaal, waardoor onbedoeld zou kunnen
worden geprofiteerd van de deelnemingsvrijstelling. In voorkomende gevallen vindt
een belaste herwaardering van de vordering plaats. Op basis van art. 13b lid 5 Wet
VPB 1969 is deze herwaardering ook aan de orde indien de belastingplichtige, of een
met hem verbonden lichaam, via een deelneming middellijk een ‘belang van 5% of
meer’ heeft in de schuldenaar. Hierdoor is de maatregel van art. 13b Wet VPB 1969
ook van toepassing in situaties waarin middellijk een belang in de schuldenaar
wordt gehouden. Het betreft dus een doorkijkbepaling.

Een vergelijkbare doorkijkbepaling is opgenomen in art. 13c lid 4 Wet VPB 1969. Om
te voorkomen dat belastingplichtigen op onevenwichtige wijze gebruik kunnen
maken van de keuze tussen een vaste inrichting en een dochtermaatschappij, bevat
art. 13c Wet VPB 1969 een antimisbruikmaatregel. Deze houdt in dat de deelne-
mingsvrijstelling niet van toepassing is op een deelneming die is ontstaan uit de om-
zetting van een vaste inrichting, voor zover buitenlandse verliezen van de vaste in-
richting in mindering zijn gebracht op de in Nederland belastbare winst van de
belastingplichtige en nog niet zijn ingehaald. In art. 13c lid 4 Wet VPB 1969 is een
maatregel opgenomen op grond waarvan de toepassing van de deelnemingsvrijstel-
ling ook is uitgesloten indien een vaste inrichting wordt omgezet in een deelneming
die de belastingplichtige niet rechtstreeks, maar via tussenschakeling van een bui-
tenlandse vennootschap houdt. Er moet worden doorgekeken indien de belasting-
plichtige via één of meer tussenhoudsters een ‘belang van ten minste 5%’ heeft in het
lichaam dat de onderneming van de voorheen verlieslijdende vaste inrichting voort-
zet.

De termen ‘belang van 5% of meer’ en ‘belang van ten minste 5% duiden op het on-
derscheid tussen een ‘deelneming’ en een ‘belegging’, en niet zozeer op verbonden-
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heid. Dat geldt ook voor vergelijkbare begrippen in de regeling van de deelnemings-
verrekening.

Met ingang van 2007 zijn de ‘onderworpenheidseis’ en de ‘niet-ter-beleggingseis’
ten aanzien van buitenlandse deelnemingen vervallen. In plaats hiervan geldt op
grond van art. 13aa en art. 23c Wet VPB 1969 een verrekeningsstelsel voor laagbelas-
te beleggingsdeelnemingen. De deelnemingsvrijstelling is niet van toepassing op
deze beleggingsdeelnemingen, zo bepaalt art. 13 lid 9 Wet VPB 1969.

Het begrip ‘laagbelaste beleggingsdeelneming’ is omschreven in art. 13 lid 10 Wet
VPB 1969. De criteria zijn dat het lichaam waarin een belang wordt gehouden - on-
middellijk of middellijk — voor meer dan 50% (vrije) beleggingen bezit, en dat de
effectieve belastingdruk van dit lichaam bij een naar Nederlandse maatstaven be-
paalde belastbare winst minder dan 10% bedraagt. In dit verband is in art. 13 lid 12
Wet VPB 1969 bepaald dat ‘belangen van minder dan 5%’ in een lichaam in elk geval
als een belegging worden aangemerkt. Hierbij gaat het om ‘belangen van minder dan
5%’ in het nominaal gestorte kapitaal, winstbewijzen, lidmaatschapsrechten van een
cooperatie of een commanditaire deelname in een open CV. Vanwege de koppeling
met de grootheden die ook als uitgangspunt worden genomen bij de definitie van
het begrip ‘deelneming’ in art. 13 lid 2 Wet VPB 1969, ga ik ervan uit dat de term ‘be-
langen van minder dan 5%’ opnieuw niet op verbondenheid duidt, maar op het
onderscheid tussen een ‘deelneming’ en een ‘belegging’.

Het verrekeningsstelsel is niet van toepassing op een ‘vastgoeddeelneming’: hier-
voor geldt de deelnemingsvrijstelling. In dit kader is sprake van een ‘vastgoeddeel-
neming’ in de zin van art. 13 lid 13 Wet VPB 1969 indien de bezittingen van het
lichaam geconsolideerd beschouwd voor ten minste 90% uit onroerende zaken be-
staan. Deze ‘vastgoedtoets’ geschiedt op basis van een volledige consolidatie, zo
blijkt uit de wetsgeschiedenis. Een belang van 5% of minder valt echter niet onder de
consolidatie. Hoewel dit niet met zoveel woorden is gezegd, leid ik hieruit af dat de
term ‘belangen van ten minste 5%’ eveneens duidt op het onderscheid tussen een
‘deelneming’ en een ‘belegging’, en niet zozeer op verbondenheid.

In art. 23c Wet VPB 1969 is de deelnemingsverrekening nader uitgewerkt. In princi-
pe wordt het te verrekenen belastingbedrag gesteld op 5% van de gezamenlijke ge-
bruteerde voordelen uit hoofde van laagbelaste beleggingsdeelnemingen. Echter, in-
dien dit lager is, is het bedrag van de verrekening gelijk aan de vennootschapsbelas-
ting die op basis van de zogenoemde evenredigheidsbreuk kan worden toegerekend
aan de beleggingsdeelnemingen. Art. 23c lid 4 Wet VPB 1969 bevat in dit verband de
mogelijkheid om te verzoeken om een zogenoemde ‘credit for underlying tax’ in
plaats van het bedrag van de verrekening op basis van art. 23c lid 1 Wet VPB 1969.
Het moet gaan om belasting die toerekenbaar is aan de winstuitkering van het li-
chaam waarin een laagbelaste beleggingsdeelneming wordt gehouden, of aan de
winstuitkering van lichamen waarin de beleggingsdeelneming zelf een belang heeft.
Daarbij geldt onder meer de voorwaarde dat het ‘belang in elke schakel ten minste
5% bedraagt. Ook dit begrip duidt naar mijn mening op het onderscheid tussen een
‘deelneming’ en een ‘belegging’, en niet op verbondenheid.
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7.3.13.2 Aanbevelingen

Bij de definitie van het begrip ‘deelneming’ is het 5%-belang gekoppeld aan een dui-
delijke grootheid, namelijk het nominaal gestorte kapitaal, winstbewijzen, lidmaat-
schapsrechten van een codperatie of een commanditaire deelname in een open CV.
De keuze voor het begrip ‘belang van 5% of meer’ in art. 13b lid 5 en art. 13c lid 4 Wet
VPB 1969 is in dit verband onduidelijk. Het roept de vraag op waarvan 5% moet wor-
den gehouden. De term ‘belang’ komt overeen met de terminologie in de definitie
van het begrip ‘verbonden lichaam’ in artikel 10a lid 4 Wet VPB 1969, en kan daarom
veel meer situaties omvatten dan die waarop de deelnemingsvrijstelling van toepas-
sing is. De doorkijkbepalingen in de genoemde artikelen kunnen nu een grotere reik-
wijdte hebben dan met de eigenlijke maatregelen is bedoeld. In verband hiermee
vind ik het logischer om aan te knopen bij een 5%-belang van het nominaal gestorte
kapitaal, winstbewijzen, lidmaatschapsrechten van een codperatie of een comman-
ditaire deelname in een open CV.

Naar mijn mening zou de maatregel van art. 13c lid 4 Wet VPB 1969 op een meer
logische en duidelijke wijze kunnen worden omschreven, indien de tekst van art. 13g
lid 3 (oud) Wet VPB 1969 voor indirect gehouden EU-beleggingsdochters zou wor-
den gebruikt.!’” Deze tekst komt erop neer dat een maatregel van overeenkomstige
toepassing is op een deelneming, indien de bezittingen van die deelneming onmid-
dellijk of middellijk bestaan uit belangen in lichamen waarop de maatregel van toe-
passing zou zijn geweest, indien de belastingplichtige deze rechtstreeks zou hebben
gehouden. Dat is tenslotte wat de wetgever wil bereiken. In art. 13g lid 3 (oud) Wet
VPB 1969 had de wetgever dit duidelijk en logisch verwoord. Naar mijn mening zou
dezelfde benadering kunnen worden gehanteerd voor art. 13b lid 5 Wet VPB 1969.

Ten aanzien van het begrip ‘belang’ dat is gehanteerd in art. 13 lid 13 en art. 23c lid 4
Wet VPB 1969 zou kunnen worden verduidelijkt dat dit duidt op het onderscheid
tussen een ‘deelneming’ en een ‘belegging’, en niet moet worden aangemerkt als
apart wettelijk verbondenheidsbegrip. Hiermee kunnen onbedoelde associaties met
het gelijknamige, maar veel ruimere begrip ‘belang’ in bijvoorbeeld art. 10a lid 4 Wet
VPB 1969 worden vermeden. Voor art. 13 lid 12 Wet VPB 1969 is dit duidelijker, om-
dat de term ‘belangen van minder dan 5%’ in deze bepaling wordt gekoppeld aan het
nominaal gestorte kapitaal, winstbewijzen, lidmaatschapsrechten van een codpera-
tie of een commanditaire deelname in een open CV. Dezelfde koppeling zou kunnen
worden gehanteerd in art. 13 lid 13 en art. 23c lid 4 Wet VPB 1969.

7.3.14  ‘Normale bemoeienis met de bedrijfsvoering door de aandeelhouder of de
concernleiding’ in de zin van art. 2a Uitv.besch. VPB 1971

Op basis van art. 13 lid 11 Wet VPB 1969 worden groepsvorderingen ook meegeteld

als ‘vrije beleggingen’ voor de bezittingentoets van de laagbelaste beleggingsdeel-
neming. Bij deze groepsvorderingen gaat het om de financiering van de belasting-

117. R.IN.F. Zuidgeest, ‘Het begrip ‘belang’ in het voorstel tot wijziging van art. 13c Wet VPB 1969’, WFR
2005, p. 1193.
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plichtige, of van met de belastingplichtige ‘verbonden personen’. De vorderingen
worden echter niet meegeteld indien sprake is van ‘actieve financieringswerkzaam-
heden’.

7.3.141 Wettelijke omschrijving

De voorwaarden waaraan moet zijn voldaan om financieringswerkzaamheden als
actief aan te merken, zijn opgenomen in art. 2a lid 1 Uitv.besch. VPB 1971. In dit ver-
band wordt in onderdeel d van dit artikellid ook gedoeld op ‘verbondenheid’. Voor de
kwalificatie als ‘actieve financieringswerkzaamheden’ is namelijk vereist dat het
financieringslichaam ten aanzien van haar bestuur en de dagelijkse bedrijfsvoering
zelfstandig is. Hierbij blijft de normale bemoeienis met de bedrijfsvoering door de
aandeelhouder of de concernleiding buiten beschouwing. Dergelijke normale
bemoeienis leidt dus niet meteen tot de kwalificatie ‘passieve financieringswerk-
zaamheden'’. Ik ken aan de term ‘normale bemoeienis met de bedrijfsvoering door de
aandeelhouder of de concernleiding’ een operationaliseringsfunctie toe, en ook een
facilitaire functie.

In art. 2a Uitv.besch. VPB 1971 komt ook de term ‘concern’ een aantal keren voor. Op
basis van art. 2a lid 3 Uitv.besch. VPB 1971 worden de belastingplichtige en de met
hem ‘verbonden lichamen’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 als het ‘concern’
beschouwd. Ook dit begrip heeft een operationaliseringsfunctie. Het dient immers
om voor de invulling van de term ‘actieve financieringswerkzaamheden’.

7.3.14.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Het verbondenheidsbegrip van art. 2a lid 1 onderdeel d Uitv.besch. VPB 1971 dat uit-
gaat van het bestuur en de dagelijkse bedrijfsvoering, sluit met haar materieel-eco-
nomische benadering aan bij de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het
jaarrekeningenrecht.

Het afzonderlijke begrip ‘concern’ in art. 2a lid 3 Uitv.besch. VPB 1971 dat via de ver-
wijzing naar het ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 is ge-
baseerd op het begrip ‘belang’, sluit echter minder goed aan bij deze disciplines. In
paragraaf 7.3.7 is dit al uitvoerig beschreven.

7.3.14.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De termen ‘bestuur’ en ‘dagelijkse leiding’ in art. 2a lid 1 onderdeel d Uitv.besch. VPB
1971 lijken rechtsvormneutraal.

Zoals in paragraaf 7.3.7 is beschreven, is de term ‘verbonden lichaam’ als bedoeld
in het begrip ‘concern’ ook voldoende neutraal ten aanzien van de rechtsvorm. Ech-
ter, als gevolg van de verwijzing naar het begrip ‘verbonden lichaam’ geldt de ondui-
delijke term ‘belang’ ook voor het concernbegrip in art. 2a lid 1 onderdeel d
Uitv.besch. VPB 1971. Het is naar mijn mening niet nodig om een dergelijke open
norm te hanteren voor het hier bedoelde concernbegrip. Dit begrip heeft immers
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geen antimisbruikfunctie of een antiontgaansfunctie, maar een operationaliserings-
functie.

7.3.14.4 Aanbevelingen

Naar mijn mening zou het concernbegrip dat ik in paragraaf 7.3.3 heb geschetst voor
de afschrijvingsfaciliteit van art. 8 lid 6a onderdeel a Wet VPB 1969, eveneens kun-
nen worden gehanteerd ter vervanging van het begrip ‘concern’ in art. 2a lid 1 onder-
deel d Uitv.besch. VPB 1971. Er zou dan een scherpere norm worden gehanteerd die
voor belastingplichtigen meer duidelijkheid biedt, terwijl de materieel-economische
benadering zou worden gehandhaafd.

7.3.15 ‘Fiscale eenheid’ in de zin van art. 15 Wet VPB 1969

In de Wet VPB 1969 geldt als uitgangspunt dat lichamen zelfstandig belastingplichtig
zijn. In beginsel wordt bij de belastingheffing dus geen rekening gehouden met het
feit dat een lichaam onderdeel is van een concern. De regeling van de fiscale eenheid
van art. 15 Wet VPB 1969, die nader is uitgewerkt in het Besluit fiscale eenheid 2003,
maakt een inbreuk op dit uitgangspunt. Het begrip ‘fiscale eenheid’ heeft in dit ver-
band een facilitaire functie.

7.3.15.1 Wettelijke omschrijving

Voor de vorming van een fiscale eenheid moet een moedermaatschappij ten minste
95% van de ‘aandelen in het nominaal gestorte kapitaal’ van een dochtermaatschap-
pij bezitten. De resterende 5% is bedoeld als marge voor bijvoorbeeld de uitgifte van
aandelen in het kader van werknemersparticipaties. Het biedt ook een oplossing
voor problemen die een maatschappij kan ondervinden om bij een overname de
laatste aandelen te bemachtigen.’8 In dit verband is met de 95%-grens aangesloten
bij de ‘uitkoopregeling’ van art. 201a (92a) BW.!1° De grens is gekozen om zo goed
mogelijk recht te doen aan twee tegengestelde wensen, namelijk enerzijds de wens
om het uitgangspunt te handhaven dat alle aandelen van de dochtermaatschappij in
handen moeten zijn van de moedermaatschappij, en anderzijds de wens om aan een
in de praktijk levend knelpunt tegemoet te komen.120

Overigens werd in HR 13 januari 2006, nr. 41 799, V-N 2006/6.20, een fiscale een-
heid niet verbroken in een situatie waarin één aandeel van de dochtermaatschappij,
dat correspondeerde met meer dan 1% van het nominaal gestorte kapitaal, kortston-
dig werd geplaatst bij de buitenlandse concernleiding. Volgens de Hoge Raad was de
juridische en economische eigendom van de moedermaatschappij ten aanzien van
het belang in de dochter niet wezenlijk veranderd. Het zou dan in strijd zijn met doel
en strekking van de regeling van de fiscale eenheid om tot een verbreking te conclu-

118. Kamerstukken I 1999/2000, 26 854, nr. 3, p. 3.
119. Kamerstukken I 1999/2000, 26 854, nr. 3, p. 8.
120. Kamerstukken I12000/01, 26 854, nr. 6, p. 11.
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deren. Net als Kok denk ik dat dit arrest onder het nieuwe regime zijn geldingskracht
heeft behouden.!?!

Juridische en economische eigendom

De moedermaatschappij moet zowel de juridische als de economische eigendom van
de aandelen bezitten, zo bepaalt art. 15 lid 1 Wet VPB 1969. In de parlementaire toe-
lichting is hiervoor als reden aangevoerd dat de fiscale eenheid een fiscale integratie
van twee of meer belastingplichtigen mogelijk maakt. Het ligt volgens de Staats-
secretaris van Financién voor de hand om dit slechts toe te staan als de ene belas-
tingplichtige de volledige zeggenschap heeft over de andere, zodat niet kan worden
volstaan met de economische eigendom.?2 In principe moeten de juridische en eco-
nomische eigendom op hetzelfde moment worden verkregen. Indien hiertussen eni-
ge tijd is gelegen, kan de fiscale eenheid nog niet tot stand komen. Art. 4 lid 1 Besluit
fiscale eenheid 2003 biedt in dit verband echter een tegemoetkoming.

Met Van Arendonk c.s. (2007) ben ik van mening dat gezien de strekking van de
regeling, het bezit van enkel economische eigendom voldoende zou moeten zijn. Van
Lemel is het hier niet mee eens.!?3 Hij vindt het op basis van de in paragraaf 7.3.12
genoemde ‘Falcons-leer’ begrijpelijk dat de verkrijging van enkel een economisch
belang voldoende is voor de deelnemingsvrijstelling. De deelnemingsvrijstelling is
immers bedoeld om dubbele belastingheffing over dezelfde winst te voorkomen.
Volgens Van Lemel ligt dit echter anders bij de faciliteit van de fiscale eenheid, omdat
daarmee wordt bedoeld een fiscale consolidatie tot stand te brengen. Hij vindt het
daarom nodig dat er meer is dan alleen een economisch belang. Eerlijk gezegd ben ik
hierdoor nog niet overtuigd. Zoals is beschreven in hoofdstuk 4, kan bijvoorbeeld
voor de toepassing van Titel 9 Boek 2 BW bij economische belangen ook een ver-
plichting tot consolidatie bestaan. Waarom zou dit voor de fiscaliteit anders moeten
zijn?

Soortaandelen

Indien een dochtermaatschappij verschillende soorten aandelen heeft, moeten de
aandelen die de moedermaatschappij bezit op basis van art. 2 Besluit fiscale eenheid
2003 altijd recht geven op ten minste 95% van de winst en het vermogen.1?4 De uit-
gifte van aandelen waaraan slechts afwijkende zeggenschapsrechten of benoe-
mingsrechten zijn verbonden, zal hierdoor niet leiden tot een verbreking van de fis-
cale eenheid. Kok (2005) merkt op dat in deze gelijkstelling een inconsistentie
schuilt. De concerngedachte gaat immers uit van zeggenschap. Als die zeggenschap,
bijvoorbeeld via prioriteitsaandelen, bij een ander komt te liggen, wordt het uitoefe-
nen van de centrale leiding moeilijker. Voorts is de gelijkstelling volgens hem niet

121. Q.WJ.C.H. Kok, ‘Kroniek van het herziene regime van de fiscale eenheid in de vennootschapsbe-
lasting’, MBB 2006, nr. 4.

122. Kamerstukken I12000/01, 26 854, nr. 6, p. 14.

123. FJ.van Lemel, ‘Wanneer heeft een moedermaatschappij voldoende bezit om een fiscale eenheid
te vormen?’, WFR 2005, p. 1702.

124. Tot 16 januari 2007 vereiste art. 2 Besluit fiscale eenheid 2003 dat de moedermaatschappij 95%
van elke soort aandelen bezat. De gelijkstelling van soortaandelen was toen gebaseerd op een
goedkeuring in het besluit van 23 december 2004, nr. CPP2004/1801M, BNB 2005/99.
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goed te rijmen met de hierna te bespreken, strikte voorwaarden die zijn gesteld aan
de verpanding van aandelen.

In dit verband meen ik dat na de inwerkingtreding van het wetsvoorstel ‘Vereen-
voudiging en flexibilisering BV-recht’ (31 058) de fiscale eenheid zal worden verbro-
ken, indien aandelen zonder stemrecht worden uitgegeven aan een andere aandeel-
houder, terwijl de aandelen die de moedermaatschappij bezit geen recht geven op
ten minste 95% van de winst en het vermogen. Daarentegen zal geen sprake zijn van
een verbreking bij de uitgifte van aandelen zonder winstrecht, maar met stemrecht,
aan een derde. Het stemrecht kan in theorie zelfs volledig bij de andere aandeelhou-
der berusten, zonder dat de regeling van de fiscale eenheid wordt verbroken.!2> De
aandelen die de moedermaatschappij bezit, kunnen dan immers nog steeds recht
geven op ten minste 95% van de winst en het vermogen. Ik vind dit niet in overeen-
stemming met de concerngedachte waarop de regeling van de fiscale eenheid is ge-
baseerd. In elk geval ontstaat een niet te rechtvaardigen verschil met de situatie
waarin de aandelen in de dochtermaatschappij zijn gecertificeerd. Op basis van art. 4
lid 1 Besluit fiscale eenheid 2003 kan in die situatie alleen een fiscale eenheid
worden gevormd, indien de certificaten in de dochter binnen drie maanden na het
voegingstijdstip zijn ingewisseld voor aandelen. Om te komen tot een meer even-
wichtige regeling zou naar mijn mening in art. 2 Besluit fiscale eenheid 2003 moeten
worden bepaald dat de aandelen die de moeder bezit, tevens recht geven op ten
minste 95% van het stemrecht.

Certificaten van aandeel
Indien de fiscale eenheid niet zou worden verbroken bij de hiervoor beschreven uit-
gifte van aandelen zonder stemrecht, zou ook een merkwaardig verschil ontstaan
met de situatie waarin de aandelen in de dochtermaatschappij zijn gecertificeerd. Op
basis van art. 4 lid 1 Besluit fiscale eenheid 2003 kan in die situatie alleen een fiscale
eenheid worden gevormd, indien de certificaten in de dochter binnen drie maanden
na het voegingstijdstip zijn ingewisseld voor aandelen.126

Kok (2005) meent overigens dat er in geval van certificering terecht sprake is van
een verbreking van de fiscale eenheid, omdat de moedermaatschappij dan niet meer
de volledige zeggenschap heeft. Ik vraag mij echter af of dit overeenstemt met de
materiéle werkelijkheid. In paragraaf 7.3.1 heb ik gewezen op de ‘fiduciaire verhou-
ding’ die bestaat tussen het administratiekantoor en de certificaathouders: het
administratiekantoor moet bij de uitoefening van het stemrecht en andere zeggen-
schapsrechten primair de belangen van de certificaathouders in het oog houden.
Voorts geldt dat certificaathouders niet alleen rechten hebben jegens het admini-
stratiekantoor, maar ook jegens de vennootschap. Ingeval van royeerbare certifica-
ten, die te allen tijde kunnen worden omgewisseld in aandelen, zou er in elk geval

125. In dezelfde zin: G.J.W. Kinnegim, ‘De flex-BV fiscaal getoetst’, Ondernemingsrecht 2007, 10/11.
126. Kamerstukken 12001/02, 26 854, nr. 45d, p. 8.
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geen verschil in behandeling met aandelen moeten zijn.!2” In zoverre zou de fiscale
eenheid naar mijn mening ook niet moeten worden verbroken bij certificering.

Pandrecht

Verpanding van de aandelen in de dochtermaatschappij kan eveneens leiden tot ver-
breking van de fiscale eenheid, omdat niet langer aan de bezitseis wordt voldaan. Op
basis van art. 2:198 (89) lid 2 BW blijft bij verpanding van aandelen het stemrecht in
beginsel achter bij de aandeelhouder, ofwel de pandgever. Op basis van art. 2:198
(89) lid 3 BW kan echter worden overeengekomen dat de pandhouder het stemrecht
krijgt. In de praktijk gaat het stemrecht bij verpanding onder ontbindende voorwaar-
de of onder opschortende voorwaarde over op de pandhouder. Met een ‘ontbindende
voorwaarde’ wordt bedoeld dat het stemrecht overgaat op bijvoorbeeld de bank,
maar dat de vennootschap het stemrecht mag uitoefenen als zich een bepaald onder-
werp van stemming voordoet. Volgens de Staatssecretaris van Financién wordt in dat
geval vanaf het moment van de verpanding niet meer voldaan aan de bezitseis.!23 Bjj
een ‘opschortende voorwaarde’ behoudt de moedermaatschappij in eerste instantie
het stemrecht, maar dit gaat alsnog over op de bank zodra een bepaald onderwerp
van stemming aan de orde is. In die situatie wordt volgens de staatssecretaris aan de
bezitseis voldaan zolang de opschortende voorwaarde nog niet is ingetreden.

Met Van Lemel vraag ik mij af of de gevolgen die de staatssecretaris aan het verlies
van het stemrecht bij verpanding verbindt, valide zijn.'?? In art. 2 Besluit fiscale een-
heid 2003 wordt immers ook geen belang toegekend aan het bezit van stemrecht:
aandelen waaraan slechts zeggenschapsrechten zijn verbonden, worden op basis van
deze bepaling gelijkgesteld met gewone aandelen. Bovendien meent Van Schilfgaar-
de/Winter (2006) dat de pandhouder die het stemrecht heeft, bij de uitoefening
hiervan mede rekening dient te houden met de belangen van de aandeelhouder. Dit
vloeit volgens hem voort uit de aard van de verhouding tussen de pandhouder en de
aandeelhouder. Op basis hiervan kan ook worden beargumenteerd dat verpanding
niet tot een verbreking van de fiscale eenheid zou moeten leiden, zelfs niet indien
het stemrecht overgaat naar de pandhouder.

Optierechten

Bij het verstrekken van optierechten die recht geven op meer dan 5% van de aandelen
in het nominaal gestorte kapitaal, wordt de fiscale eenheid in beginsel ook verbro-
ken. Dit volgt uit het besluit van de Staatssecretaris van Financién van 23 oktober
2003, nr. CPP2003/1917M, V-N 2003/56.14. Van Lemel komt op basis van de Falcons-
leer tot de conclusie dat dit juist is, indien het gaat om een situatie waarin het gehele
waarderisico komt te liggen bij een ander dan de moedermaatschappij.!3°

127. Dat geldt ook voor het uitzonderlijke geval dat de certificaten van aandeel beursgenoteerd zijn.
Op basis van art. 2:118a lid 1 BW kunnen de certificaathouders dan om stemvolmachten vragen
bij het administratiekantoor, op grond waarvan zij de aan de aandelen verbonden stemrechten
kunnen uitoefenen in de ava. De certificaten zijn dan in feite te vereenzelvigen met de aandelen.

128. Kamerstukken I 1999/2000, 26 854, nr. 3, p. 31, en Kamerstukken I1 2000/01, 26 854, nr. 6, p. 36.

129. FJ.van Lemel, ‘Enkele aspecten van het definitieve Besluit fiscale eenheid 2003’, WFR 2003, p. 218.

130. FJ. van Lemel, ‘Wanneer heeft een moedermaatschappij voldoende bezit om een fiscale eenheid
te vormen?’, WFR 2005, p. 1702.
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In het genoemde besluit is goedgekeurd dat de optieverlening onder voorwaarden
niet leidt tot een verbreking van de fiscale eenheid. De eerste voorwaarde is dat het
een optie op nieuw uit te geven aandelen betreft, of een aan een werknemer verleen-
de optie. Voorts moet de optieverlening voortvloeien uit de bedrijfsuitoefening. In de
derde plaats mag niet bij voorbaat vaststaan dat de optie zal worden uitgeoefend.
Ten slotte moet de moedermaatschappij na de optieverlening haar aandeelhouders-
rechten blijven uitoefenen.

Codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen

In art. 15a Wet VPB 1969 is een afzonderlijke regeling opgenomen voor de vorming
van een fiscale eenheid tussen codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen.
Bij de rechtsvorm van codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen past niet
een bezitscriterium zoals dat geldt voor de regeling van art. 15 Wet VPB 1969. Ken-
merkend voor een codperatieve of onderlinge groep is namelijk dat de ‘topcodpera-
tie’ of ‘topmaatschappij’ in feite de gezamenlijke dochter is van de ledencodperaties
of ledenmaatschappijen. Zij bezit dus niet het vermogen van de ledencoéperaties of
ledenmaatschappijen.

In verband met deze bijzondere kenmerken zijn voor de fiscale eenheid criteria
gehanteerd die uitgaan van feitelijke juridische en economische verbondenheid.!3!
Het juridische criterium blijkt uit art. 15a lid 2 onderdeel a Wet VPB 1969, op basis
waarvan de werkzaamheden van de ledenmaatschappijen moeten plaatsvinden on-
der leiding van de centrale maatschappij. Onderdeel b van deze bepaling bevat een
criterium dat duidt op economische verbondenheid. De werkzaamheden van de
maatschappijen moeten elkaar namelijk over en weer aangaan. In art. 15a lid 2 on-
derdeel c Wet VPB 1969 kan ook economische verbondenheid worden herkend in de
eis dat de winstuitdelingen aan de leden van de ledencodperaties of ledenmaat-
schappijen moeten plaatsvinden op basis van een gelijke maatstaf. Het slot van art.
15a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969, waarin is vereist dat de maatschappijen onder-
ling instaan voor elkaars schulden, kan naar mijn mening ook als een uiting van
financiéle verbondenheid worden beschouwd.

7.3.15.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Voor de regeling van de fiscale eenheid is het verbondenheidsbegrip volledig geba-
seerd op financiéle verbondenheid in de vorm van een kapitaalbelang. Er geldt een
formeel-juridische benadering, waarbij feitelijke economische en organisatorische
verbondenheid geen aandacht krijgen. In dit opzicht is er geen goede aansluiting met
de materieel-economische benadering in de bedrijfseconomie, het ondernemings-
recht en het jaarrekeningenrecht. In die disciplines ligt de nadruk juist op de feitelij-
ke organisatorische en economische verbondenheid. Overigens vraagt Dijstelbloem
(1984) zich af of het concernbegrip alleen via aandelenbezit zou moeten worden ge-
constateerd. Het zou volgens hem ook op contractuele basis kunnen zijn gestoeld,
maar hij wenst hierop niet verder in te gaan, omdat er in de praktijk te veel verschil-
lende verschijningsvormen zijn.

131. Kamerstukken I1 1988/89, 20 521, nr. 3, p. 3.
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In de bedrijfseconomie en het ondernemingsrecht blijkt financiéle verbonden-
heid bovendien niet alleen uit een kapitaalbelang, maar ook uit financiéle kruisver-
banden in de vorm van geldleningen en aansprakelijkstellingen. Een hybride geld-
lening die op grond van art. 10 lid 1 onderdeel d Wet VPB 1969 als eigen vermogen
wordt beschouwd, wordt voor de beoordeling van de bezitseis van de fiscale eenheid
echter niet aangemerkt als een deelname in het nominaal gestorte kapitaal.132 Kok
(2005) is het op basis van de door hem voorgestane formeel-juridische benadering
van de fiscale eenheid eens met dit standpunt van de Staatssecretaris van Financién.
Naar mijn mening zouden hybride geldleningen bij een materieel-economische be-
nadering juist wel moeten meetellen.

Dochtervennootschappen die als ‘voorraad’ worden aangehouden, kunnen geen on-
derdeel zijn van een fiscale eenheid. Met Kok ben ik van mening dat dit logisch is,
omdat er ten aanzien van voorraaddochters geen sprake is van een concernrelatie.
Het valt echter wel op dat op dit punt juist voor een materieel-economische invals-
hoek is gekozen. Bij een strikte toepassing van een formeel-juridisch criterium zou
de uitzondering van voorraaddochters niet op haar plaats zijn.

Overigens bestaat in dit verband een parallel met art. 2:407 lid 1 BW, op basis
waarvan vennootschappen worden uitgesloten van de consolidatie indien ten aan-
zien van hen is besloten dat zij zullen worden afgestoten.

7.3.15.3 Rechtsvormneutraliteit

De regeling van de fiscale eenheid staat slechts open voor een beperkt aantal rechts-
vormen. Op basis van art. 15 lid 3 onderdeel d Wet VPB 1969 moet een ‘moedermaat-
schappij’ de rechtsvorm van NV, BV, codperatie of onderlinge waarborgmaatschappij
bezitten. De in het kader van het wetsvoorstel ‘Titel 7.13 BW’ (28 746) te introduce-
ren rechtsvormen OVR en CVR kunnen geen onderdeel zijn van een fiscale eenheid.
Bij omzetting van een gevoegde dochtermaatschappij met de rechtsvorm van BV in
een OVR of CVR zal bijvoorbeeld sprake zijn van een ontvoeging.!33 Een dochter-
maatschappij waarvan de aandelen voor ten minste 95% via een tussengeschakelde
OVR of CVR worden gehouden, kan wel deel uitmaken van een fiscale eenheid.

Vanaf 2008 kunnen ook de belastingplichtigen als bedoeld in art. 2 lid 1 onder-
deel d Wet VPB 1969 onderdeel zijn van de fiscale eenheid. Dit houdt verband met
het feit dat woningcorporaties die vrijwel in alle gevallen de rechtsvorm van een
stichting of vereniging hebben, vanaf 1 januari 2008 integraal belastingplichtig wor-
den.134

De Vries en De Vries menen dat ook de SE als moeder- of dochtermaatschappij on-
derdeel kan zijn van een fiscale eenheid.!3” Zij leiden dit af uit de SE-Verordening,

132. Kamerstukken I 2002/03, 28 487, nr. 7, p. 25 en 26.

133. Kamerstukken I 2007/08, 31 065, nr. 8, p. 8.

134. Kamerstukken I 2007/08, 31 205, nr. 10, p. 7.

135. N.H. de Vries en R.J. de Vries, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.9.2.B.e.

233



7.3.15 Hoofdstuk 7 | Vennootschapsbelasting

waarin in art. 10 is bepaald dat een SE moet worden behandeld als een NV, die is op-
gericht overeenkomstig het recht van de lidstaat waarin de SE is gevestigd.136

Om een fiscale eenheid te kunnen vormen, moeten de desbetreffende maatschappij-
en volgens art. 15 lid 3 onderdeel c Wet VPB 1969 feitelijk in Nederland zijn geves-
tigd. Indien een naar buitenlands recht opgericht lichaam feitelijk in Nederland is ge-
vestigd, kan het als moedermaatschappij optreden, mits dit lichaam vergelijkbaar is
met een naar Nederlands recht opgerichte moedermaatschappij. Bovendien moet
Nederland dan met het desbetreffende land van oprichting een belastingverdrag
hebben gesloten, dat een non-discriminatiebepaling naar nationaliteit bevat.

Op basis van art. 15 lid 4 Wet VPB 1969 kan een in Nederland gevestigde vaste inrich-
ting van een buitenlands lichaam eveneens onderdeel zijn van de fiscale eenheid. In
verband met het recht op vrijheid van vestiging ingevolge art. 43 en 48 EG-Verdrag is
de vraag gerezen of in het buitenland gevestigde dochters, ook indien zij niet be-
schikken over een vaste inrichting in Nederland, zouden moeten worden toegelaten
tot een fiscale eenheid.!3’

In Hv] EG 13 december 2005, nr. C-466/03 (Marks & Spencer), BNB 2006/72, is be-
slist dat art. 43 en 48 EG-Verdrag het toestaan om het verlies van een in het buiten-
land gevestigde dochtermaatschappij niet in aanmerking te nemen, tenzij de verlie-
zen van de buitenlandse dochter in haar vestigingstaat niet meer kunnen worden
verrekend. Het is de vraag of de territoriale begrenzing van de fiscale eenheid na het
Marks & Spencer-arrest nog een belemmering kan zijn van het recht op vrijheid van
vestiging.!3® In Rechtbank Arnhem 7 juli 2006, nr. 05/4260, V-N 2006/38.13, was on-
der verwijzing naar het Marks & Spencer-arrest geoordeeld dat het systeem van de
fiscale eenheid, voor zover het gaat om het feit dat verliezen van een buitenlandse
vennootschap niet verrekenbaar zijn, niet in strijd is met het recht op vrijheid van
vestiging. In de cassatieprocedure van deze zaak, HR 11 juli 2008, nr. 43 484, V-N
2008/34.14, is echter besloten om prejudiciéle vragen te stellen over deze kwestie. In
haar aantekening bij de conclusie in deze zaak van A-G Wattel van 4 juli 2007, nr.

136. EG-Verordening nr. 2157/2001 van 8 oktober 2001 betreffende de Europese vennootschap (SE),
PbEG 2001, L 294/1.

137. In oudere literatuur is ook gepleit voor een grensoverschrijdende fiscale eenheid, maar zonder
een beroep te doen op het recht op vrijheid van vestiging. Ik verwijs in dit verband naar B.A. van
Tuijl in zijn discussiebijdrage voor de 24 Belastingconsulentendag van de NFB, in: ]. Verburg, De
fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting, Deventer: Fed 1977 en naar J.M. Diebels, ‘Fiscale een-
heid over de grenzen’, in: J. Renes, H.M.N. Schonis, F.E. Sprey en ].W. Zwemmer, Fiscale miniaturen,
Deventer: Fed 1978.

138. E.C.C.M. Kemmeren, ‘Marks & Spencer: balanceren op grenzeloze verliesverrekening’, WFR 2006,
p. 209, denkt dat Nederland op basis van het Marks & Spencer arrest niet verplicht is een grens-
overschrijdende fiscale eenheid toe te staan, omdat art. 13d Wet VPB 1969 voor onverrekenbare
verliezen een faciliteit biedt in de vorm van de liquidatieverliesregeling. ].C.M. van Sonderen en
Q.W.J.C.H. Kok, ‘Over verliesverrekening in de tijd, grensoverschrijdende fiscale eenheden, de
liquidatieverliesregeling en een aftrekbeperking voor aandelen en opties’, MBB 2006, 7-8, vragen
zich echter af of de regeling voor liquidatieverliezen wel ver genoeg gaat. De regeling biedt im-
mers alleen een tegemoetkoming ingeval van een liquidatie, maar bijvoorbeeld niet bij het ver-
strijken van de termijnen voor verliesverrekening in het algemeen.

234



Wettelijke begrippen van verbondenheid 7.3.15

43 484, V-N 2007/47.16, merkt de redactie Vakstudie Nieuws op dat er geen steek-
houdende argumenten zijn om de Nederlandse regeling van de fiscale eenheid niet
grensoverschrijdend te laten werken. Anders dan de Britse ‘group relief’-regeling die
in het Marks & Spencer-arrest aan de orde was, lijkt de Nederlandse regeling in be-
ginsel waterdicht door de inhaalregeling van art. 35 BvdB 2001 en de antimisbruik-
bepaling van art. 13¢ Wet VPB 1969. De regeling van de fiscale eenheid lijkt hierdoor
constructiebestendiger. Kok meent echter dat het terecht is dat grensoverschrijden-
de verliesverrekening niet mogelijk is.13° Indien uit het oordeel van het Hof van Jus-
titie EG zou volgen dat de territoriale beperking niet is toegestaan, kan ik mij voor-
stellen dat de grensoverschrijdende fiscale eenheid zodanig wordt vormgegeven dat
buitenlandse verliezen pas ten laste van de Nederlandse winst kunnen worden ge-
bracht indien kan worden aangetoond dat deze verliezen in het buitenland nooit
meer verrekenbaar zullen zijn. De fiscus zou de bewijzen die de belastingplichtige in
dit verband dient aan te voeren, kunnen controleren op basis van informatie die uit
internationale inlichtingenuitwisseling is verkregen.

Overigens is in andere rechterlijke uitspraken al een genuanceerder oordeel ge-
geven over de vraag of een buitenlandse dochter tot een fiscale eenheid gevoegd zou
moeten kunnen worden. In Hof ’s-Gravenhage 31 oktober 2006, nr. BK-05/00354,
Viditax 13 november 2006, werd geoordeeld dat het ontbreken van een mogelijkheid
tot verliescompensatie voor de moedermaatschappij leidt tot een nadeel dat vol-
doende concreet is om daarin een beperking te zien van het recht op vrijheid van
vestiging. Echter, op basis van Hv] EG 15 mei 1997, nr. C-250/95 (Futura), V-N 1997/
4242, vond het hof dat het territorialiteitsbeginsel in casu wel een rechtvaardigings-
grond opleverde voor deze beperking. Voorts oordeelde Hof 's-Gravenhage dat de
wettelijke maatregelen ten aanzien van de territoriale begrenzing van de fiscale een-
heid proportioneel waren, omdat ze niet verder gingen dan nodig was om de belas-
tingsoevereiniteit van Nederland te bewaren. In Rechtbank Haarlem 17 januari 2008,
nr. AWB06/6717, Viditax 22 februari 2008, is ook beslist dat het onderscheid tussen
wel en niet in Nederland gevestigde belastingplichtigen leidt tot een belemmering
van het recht van vestiging, waarvoor echter een rechtvaardigingsgrond bestaat. Uit
de antwoorden van het Hof van Justitie EG op de prejudiciéle vragen die zijn gesteld
in HR 11 juli 2008, nr. 43 484, V-N 2008/34.14, zal moeten blijken of deze uitspraken
juist zijn.

7.3.15.4 Open norm of scherpe norm

Het verbondenheidsbegrip voor de fiscale eenheid kan worden getypeerd als een
zeer scherpe norm. Op basis van de facilitaire functie acht ik dat op zich begrijpelijk.
Echter, de strikt juridische benadering, namelijk het bezit van 95% van de aandelen,
past eigenlijk niet goed bij een economische heffing als de vennootschapsbelasting.
Het risico bestaat dat een conglomeraat nu ook als fiscale eenheid wordt aange-
merkt. Voorts kan de situatie ontstaan dat een echt concern geen fiscale eenheid kan
vormen, omdat niet aan de 95%-bezitseis wordt voldaan. Een aantal auteurs heeft

139. Q.W.J.C.H. Kok, ‘De grensoverschrijdende fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting’, WFR
2008, p. 795.
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zich in dit verband afgevraagd of voor de regeling van de fiscale eenheid zou moeten
worden aangesloten bij het materieel-economische begrip ‘concern’, zoals dat wordt
gehanteerd in het ondernemingsrecht.

Dijstelbloem (1984) wil echter geen materiéle toets, maar alleen een formeel-juridi-
sche toets. Naar zijn mening berust de uiteindelijke zeggenschap en het belang ten
aanzien van deelnemingen op basis van de aandelenrelatie bij de centrale leiding. De
centrale leiding heeft het dus in haar macht om de materiéle eenheid tot stand te
brengen. In dezelfde zin meent Van Lindonk (1990) dat met het juridische criterium
aansluiting wordt gezocht bij het economische belang dat voortvloeit uit de volledi-
ge gerechtigdheid van de moeder tot het vermogen en de winst van de dochtermaat-
schappij. Dit juridische criterium is volgens haar een voldoende benadering van de
gewenste economische maatstaf die men zou verwachten. Naar mijn mening wordt
hiermee echter miskend dat geen sprake is van een concern, zolang niet daadwerke-
lijk wordt gekozen voor de totstandbrenging van een materiéle eenheid. Daarbij
komt dat deze ‘power-to-control’-gedachte wel iets zegt over de organisatorische
verbondenheid die op basis van een aandelenbezit tot stand kan worden gebracht,
maar hiermee staat nog niet vast dat er ook sprake is van economische verbonden-
heid. Uit de bedrijfseconomie blijkt dat ook dit element essentieel is. Als er in wer-
kelijkheid geen sprake is van een economische eenheid, waarom zou een cluster van
entiteiten dan fiscaalrechtelijk wel als één onderneming worden beschouwd?

In dit verband schaar ik mij achter Van Sonderen (1995), die pleit voor een mate-
rieel-economisch concernbegrip voor de fiscale eenheid. Naar zijn mening moeten
maatschappijen een fiscale eenheid kunnen vormen indien zij in het maatschappe-
lijke verkeer als één concern kunnen worden beschouwd. Om dit te realiseren zou
volgens hem aansluiting kunnen worden gezocht bij het begrip ‘groep’ in art. 2:24b
BW. Ook de Commissie ‘Fiscale eenheid VPB’ van de Vereniging voor Belastingweten-
schap (1995) denkt dat een economische benadering meer voor de hand ligt, naar-
mate het belang van de moedervennootschap in de dochtervennootschap groter is,
of naarmate de activiteiten van de dochter meer in lijn liggen met die van de moeder.
De dochter is dan te beschouwen als een verlengstuk van de moeder. Kok (2005)
denkt ook dat een materiéle concerntoets op zijn plaats zou zijn, maar meent dat het
aanleggen van een formele bezitseis belangrijke voordelen biedt voor de rechts-
zekerheid en de uitvoeringspraktijk.

Van Soest (1983) wil voor de fiscale eenheid vasthouden aan een juridische benade-
ring boven een strikt economische benadering. Maar, deze juridische benadering
moet volgens hem wel worden bijgesteld in economische richting. Van Soest zou het
systeem zo willen inrichten, dat een aandelenparticipatie het wettelijke vermoeden
oplevert dat sprake is van een concern. Dit vermoeden zou echter moeten kunnen
worden weerlegd, als er in werkelijkheid geen economische eenheid aanwezig is. Ik
zou dit systeem zodanig willen uitbreiden, dat een eenvoudig, formeel-juridisch cri-
terium in de vorm van een minimumbezitseis ten aanzien van de aandelen wordt ge-
hanteerd, waarbij concerns die niet aan deze eis voldoen, tevens de mogelijkheid
krijgen om hun concernverband op basis van de organisatorische en economische
verwevenheden aan te tonen.
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7.3.15.5 Uniformiteit

In paragraaf 7.3.3 heb ik de contouren geschetst van een fiscaal concernbegrip, dat
naar mijn mening voor verschillende regelingen in de Wet VPB 1969 dienst kan doen.
Hierbij gaat het om een materieel-economische benadering, waarbij een tweezijdig
weerlegbaar vermoeden van verbondenheid geldt bij het bezit van meer dan 50% van
de aandelen en de daaraan verbonden stemrechten in een aandelenvennootschap.
De contouren van dit concernbegrip kunnen naar mijn mening ook als vertrekpunt
dienen voor de fiscale eenheid.

Men kan zich voorts afvragen of de regelingen van de fiscale eenheid in de vennoot-
schapsbelasting en omzetbelasting meer op elkaar zouden kunnen gaan lijken. Hier-
op wordt in hoofdstuk 8 nader ingegaan, nadat de regeling van de fiscale eenheid
voor de omzetbelasting is geanalyseerd.

7.3.15.6 Aanbevelingen

Zoals hiervoor is opgemerkt, ben ik voorstander van een materieel-economische be-
nadering van het verbondenheidsbegrip in de regeling van de fiscale eenheid. De
suggestie die Van Soest (1983) in dit verband heeft gedaan, spreekt mij het meest
aan. Op basis hiervan wordt voor de fiscale eenheid vastgehouden aan een juridische
benadering, maar deze wordt bijgesteld in economische richting. Een aandelenparti-
cipatie levert het wettelijke vermoeden op dat sprake is van een concern. Dit ver-
moeden zou echter moeten kunnen worden weerlegd, als er in werkelijkheid geen
economische eenheid aanwezig is. Ik zou in dit verband, evenals in IAS 27 met be-
trekking tot consolidatie onder IFRS, willen uitgaan van een vermoeden van een con-
cernrelatie bij het bezit van een bepaald percentage van de stemrechten in een ven-
nootschap. Dit vermoeden zou kunnen worden weerlegd, indien in feite geen sprake
is van financiéle, organisatorische en economische verbondenheid. Tevens zou moe-
ten kunnen worden aangetoond dat er feitelijk wel sprake is van verbondenheid, ook
indien niet aan het formele bezitsvereiste wordt voldaan. In feite komt dit neer op
het hanteren van een eenvoudig kapitaalscriterium met de mogelijkheid van tegen-
bewijs voor zowel de inspecteur als de belastingplichtige.

Het is vervolgens de vraag welke hoogte de bezitseis dient te hebben. In het verleden
zijn diverse voorstellen zijn gedaan voor een verlaging van de bezitseis voor de fisca-
le eenheid.’0 Van Soest (1983) wil de fiscale eenheid uitbreiden tot meerderheids-
participaties. Hij stelt in dit verband wel voor om dan niet langer uit te gaan van ‘ver-
mogensconsolidatie’, maar van ‘resultatenconsolidatie’. Daarentegen wil Dijstel-
bloem (1984) de fiscale eenheid als internereorganisatiefaciliteit voorbehouden aan
situaties waarin sprake is van een volledige verbondenheid van de vennootschap-
pen.

140. Bijvoorbeeld door M.J. van Rooyen, ‘De deelnemingsvrijstelling in de Nederlandse vennoot-
schapsbelasting’, MBB augustus 1969, en door D. Juch, Deelnemingsvrijstelling, Deventer: FED
1974.
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De Commissie ‘Fiscale eenheid VPB’ van de Vereniging voor Belastingwetenschap
(1995) maakt ten aanzien van de gewenste hoogte van de bezitseis onderscheid tus-
sen de verschillende faciliteiten die de fiscale eenheid biedt. Zij is van mening dat de
internereorganisatiefaciliteit een stringente eis van verbondenheid vereist. Een ge-
ringe deelname van derden is hierbij geen probleem, maar een grotere deelname
wel. De commissie denkt dat een grotere deelname door derden geen probleem is
voor de faciliteit van de horizontale verliescompensatie. Om die reden stelt zij een
afzonderlijke regeling voor ‘resultatenpooling’ voor, met een lagere bezitseis van bij-
voorbeeld 33'% of 50%.141

Tijdens de parlementaire behandeling van de huidige regeling van de fiscale een-
heid is overwogen om aan te sluiten bij de 75%-bezitseis die was voorgesteld in de
inmiddels ingetrokken concept EG-richtlijn voor grensoverschrijdende verliezen.!42
Uiteindelijk is hier toch niet voor gekozen, met als argument dat een hoge bezitseis
gerechtvaardigd zou zijn vanuit de doelstelling van de fiscale eenheid: onderlinge
resultatensaldering, ofwel horizontale verliescompensatie, en het buiten de heffing
houden van resultaten op onderlinge transacties.!*3 Volgens Kok (2005) is ook het
neutraliteitsbeginsel een argument om vast te houden aan een hoge bezitseis. De be-
lastingplichtigen hadden alleen bij een bezit van een 100%-belang hun onderneming
kunnen concentreren in de moedermaatschappij, zonder dat het aandeelhouders-
bestand op het niveau van de moedermaatschappij wijzigt.

Overigens is de hoogte van de bezitseis minder belangrijk, indien wordt uitge-
gaan van een materieel-economische benadering waarin deze eis slechts dient als
weerlegbaar vermoeden van verbondenheid.

Op basis van het vorenstaande zou ik de contouren van de regeling van de fiscale

eenheid in de vennootschapsbelasting als volgt willen schetsen:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van 95% van de stemrechten in een aandelen-
vennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een tegenbe-
wijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond dat on-
danks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch sprake is
van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fiscus stellen
dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks het bezit
van 95% van de stemrechten.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-

141. In dezelfde zin: M.L.M. van Kempen (1999) en S.A. Stevens, ‘Naar een evenwichtige behandeling
van verliezen’, WFR 2005, p. 1503.

142. Concept EG-richtlijn (COM(90)595 def.) van 6 december 1990 inzake grensoverschrijdende ver-
liesverrekening, PhEG 1991, C 53.

143. Kamerstukken I12000/01, 26 854, nr. 6, p. 14.
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band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat er ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

Op basis van bovenstaande materieel-economische benadering kan naar mijn me-
ning beter worden gewaarborgd dat de regeling van de fiscale eenheid alleen van
toepassing is in situaties waarin er in economisch opzicht sprake is van een concern.
De hiervoor genoemde situaties die zich zouden kunnen voordoen na inwerkingtre-
ding van het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-recht’ (31 058),
zouden dan fiscaal op een meer realistische wijze kunnen worden behandeld. Indien
dan bijvoorbeeld aandelen zonder winstrecht, maar met stemrecht, zouden worden
uitgegeven aan een derde, zou dit leiden tot verbreking van de fiscale eenheid. Onder
het huidige regime zou de fiscale eenheid in een dergelijke situatie intact blijven,
hetgeen naar mijn mening niet in overeenstemming is met de concerngedachte.

Afhankelijk van het oordeel van het Hof van Justitie EG dat zal volgen op de prejudi-
ciéle vragen van HR 11 juli 2008, nr. 43 484, V-N 2008/34.14, zou de fiscale eenheid
een grensoverschrijdende werking kunnen krijgen. Naar mijn mening zouden bui-
tenlandse verliezen dan echter pas ten laste van de Nederlandse winst moeten kun-
nen worden gebracht, indien vaststaat dat deze verliezen in het buitenland nooit
meer verrekenbaar zullen zijn. De belastingplichtige zou in dit verband de bewijzen
moeten aanvoeren, welke door de fiscus zouden moeten worden gecontroleerd op
basis van informatie verkregen uit internationale inlichtingenuitwisseling.

7.3.16  ‘Uiteindelijke belang’ in de zin van art. 20a lid 1 en 2 Wet VPB 1969

In art. 20a lid 1 Wet VPB 1969 is een regeling opgenomen op grond waarvan verlie-
zen van lichamen waarvan de bezittingen in belangrijke mate bestaan uit beleggin-
gen, niet langer verrekenbaar zijn indien het ‘viteindelijke belang’ in de belasting-
plichtige is gewijzigd. De regeling is niet van toepassing bij elke aandeelhouderswis-
seling, maar alleen in geval van een wisseling waardoor de uiteindelijke zeggen-
schap of gerechtigdheid in belangrijke mate, dat wil zeggen 30% of meer, wijzigt. Het
begrip ‘uiteindelijk belang’ heeft in dit verband een antimisbruikfunctie c.q. een
antiontgaansfunctie.

De bepaling van art. 20a lid 1 Wet VPB 1969 is in principe ook van toepassing in-
dien het ‘viteindelijke belang’ voor 30% of meer wijzigt als gevolg van een interne
aandeelhouderswisseling. In art. 20a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 is echter een
disculpatiemogelijkheid opgenomen voor natuurlijke personen of rechtspersonen
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die voorafgaand aan de aandeelhouderswisseling reeds een ‘uiteindelijk belang’ van
ten minste 33'4% in de belastingplichtige hadden. In dit kader vervult het begrip ‘uit-
eindelijk belang’ in feite een facilitaire functie.

Overigens is in art. 12a lid 1 Wet VPB 1969 een regeling opgenomen die de handel in
vennootschappen met een herinvesteringsreserve tegengaat. Deze regeling is op de-
zelfde leest geschoeid als die van art. 20a lid 1 Wet VPB 1969. Dat wil zeggen, dat de
herinvesteringsreserve ook verloren gaat indien het ‘uiteindelijke belang’ in de ven-
nootschap voor 30% of meer wijzigt. Ook in deze bepaling heeft dit begrip een anti-
misbruikfunctie c.q. een antiontgaansfunctie.

7.3.16.1 Wettelijke omschrijving

Art. 20a Wet VPB 1969 bedoelt dezelfde situaties te treffen als art. 20 lid 5 (oud) Wet
VPB 1969.144 Omdat met de introductie van art. 20a Wet VPB 1969 geen inhoudelijke
wijziging is beoogd, is voor de wijziging van het uiteindelijke belang aangeknoopt bij
het 30%-criterium. Art. 20 lid 5 Wet VPB 1969 was namelijk van toepassing in situa-
ties waarin de winsten van de belastingplichtige niet meer ‘hoofdzakelijk’, dus voor
ten minste 70%, ten goede komen aan de natuurlijke personen die aandeelhouder
waren op het moment dat de onderneming van de belastingplichtige werd ge-
staakt.!4

Uiteindelijk belang

In het oorspronkelijke wetsvoorstel voor de introductie van art. 20a Wet VPB 1969
werd niet gesproken over een wijziging van het ‘uiteindelijke belang’, maar van de
‘uiteindelijke zeggenschap’ en de ‘uiteindelijke gerechtigdheid’. Men is overgestapt
op de term ‘belang’, omdat de begrippen ‘zeggenschap’ en ‘gerechtigdheid’ in de
praktijk voor onduidelijkheid zouden zorgen.#6 Kok merkt in dit verband op dat
hiermee ten onrechte de indruk wordt gewekt dat het begrip ‘belang’ in de praktijk
wel helder is.4’

Voor de uitleg van het begrip ‘belang’ moet volgens de Staatssecretaris van Finan-
cién worden aangesloten bij andere bepalingen, zoals art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.
0ok is opgemerkt dat het begrip materieel moet worden getoetst.!*® Door het ge-
bruik van de term ‘belang’ wordt voorkomen dat figuren worden gehanteerd die
weliswaar in de vorm, maar niet in het resultaat afwijken van de situaties die in de

144. De regeling van art. 20 lid 5 (oud) Wet VPB 1969 schoot tekort, omdat deze in de jurisprudentie
niet van toepassing werd verklaard in alle situaties die de wetgever voor ogen had gehad.

145. In dit verband wijst E.J.W. Heithuis (2002) nog op een minuscuul verschil tussen de oude en de
nieuwe regeling: een wijziging van precies 30% leidde onder art. 20 lid 5 (oud) Wet VPB 1969 nog
niet tot niet-verrekenbaarheid van de verliezen, maar op basis van art. 20a lid 1Wet VPB 1969
wel. Uiteraard moeten hierbij ook de andere voorwaarden in acht worden genomen, zoals de ac-
tiviteitentoets en de beleggingentoets.

146. Kamerstukken 11 2000/01, 27 209, nr. 7, p. 16.

147. QW J.C.H. Kok, ‘De beperking van verliesverrekening in de vennootschapsbelasting’, WFR 2001,
p. 729.

148. Kamerstukken I12000/01, 27 209, nr. 7, p. 16.
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wet zijn beschreven.!? Met de toevoeging ‘uiteindelijke’ is bedoeld dat moet wor-
den beoordeeld of het belang bij de achterliggende aandeelhouders is gewijzigd. Er
moet daarom door tussengeschakelde vennootschappen worden heengekeken. Een
overdracht van aandelen binnen concernverband leidt niet tot het vervallen van de
compensabele verliezen, omdat het belang uiteindelijk niet zal zijn gewijzigd.

In het besluit van 6 mei 2008, nr. CPP2008/984M, V-N 2008/27.16, zijn de situaties
waarin art. 20a Wet VPB 1969 van toepassing is, nader toegelicht. Volgens dit besluit
zijn voor de vraag of sprake is van een wijziging van het uiteindelijke belang vooral
zaken als zeggenschap, winstgerechtigdheid en winstverdeling relevant. In het be-
sluit is onder meer bepaald dat bij omzetting van gewone aandelen in cumulatief
preferente aandelen sprake kan zijn van een dergelijke wijziging. De omzetting van
gewone aandelen in cumulatief preferente aandelen heeft immers gevolgen voor de
winstgerechtigdheid en de winstverdeling, omdat de winst niet meer gelijkelijk
wordt verdeeld over alle aandelen. Op basis hiervan zou de uitgifte van stemrechtlo-
ze aandelen als bedoeld in het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-
recht’ (31 058) aan een derde waarschijnlijk ook moeten worden beschouwd als een
wijziging van het uiteindelijke belang.

Overigens kan de belastingplichtige op basis van art. 20a lid 10 Wet VPB 1969
vooraf zekerheid krijgen over onder meer de vraag of er sprake is van een situatie
waarin het uiteindelijke belang in de belastingplichtige in belangrijke mate wijzigt,
of is gewijzigd.

Soortaandelen

Heithuis (2002) beschrijft dat niet duidelijk is hoe voor het begrip ‘uiteindelijke be-
lang’ moet worden omgegaan met cumulatief preferente aandelen en prioriteitsaan-
delen. Hij meent dat het ‘uiteindelijke belang’ niet wijzigt indien een aandeelhouder
zijn cumulatief preferente aandelen overdraagt aan de houder van gewone aandelen,
maar merkt op dat dit niet zeker is.!”? Ik deel deze mening, omdat aan de cumulatief
preferente aandelen geen extra zeggenschap is verbonden.

Een situatie waarin sprake is van converteerbare obligaties, waarbij de zeggen-
schap via prioriteitsaandelen geheel aan de obligatiehouder toekomt, zou volgens de
Staatssecretaris van Financién wel onder de reikwijdte van art. 20a Wet VPB 1969
vallen.1!

Certificaten van aandeel

Volgens de staatssecretaris wordt de certificering van aandelen door middel van een
stichting administratiekantoor niet als wijziging van het uiteindelijke belang aange-
merkt.1>2 Deze behandeling wijkt af van die voor de fiscale eenheid, waarbij certifi-
cering wel tot een verlies van het belang leidt. In lijn hiermee merkt Heithuis op dat

149. Kamerstukken I12000/01, 27 209, nr. 6, p. 39.

150. In dezelfde zin: N.H. de Vries en RJ. de Vries, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onder-
deel 4.0.1.B.b3.

151. Kamerstukken I 2000/01, 27 209, nr. 6, p. 39.

152. Kamerstukken I12000/01, 27 209, nr. 6, p. 39.
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niet van belang is of de certificaten kunnen worden vereenzelvigd met de aandelen,
zoals dat bijvoorbeeld is vereist voor de aanmerkelijkbelangregeling in de Wet IB
2001. Omdat het begrip ‘uiteindelijke belang’ moet worden uitgelegd overeenkom-
stig de term ‘belang’ in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969, is het aannemelijk dat de over-
dracht van 30% of meer van de certificaten van aandeel ook tot niet-verrekenbaar-
heid van de verliezen lijdt.>3 Deze benadering sluit aan bij de eerder genoemde
‘fiduciaire verhouding’ tussen het administratiekantoor en de certificaathouders.

Economische eigendom
Zwemmer (1995) meent dat de overdracht van de economische eigendom van het
belang reeds voldoende zal zijn om de verliezen te laten vervallen.

Optierechten

Heithuis acht het verdedigbaar dat bij het verlenen van een optie het ‘uiteindelijke
belang’ overgaat, en dat dan de verliezen van de vennootschappen vervallen indien
ook is voldaan aan de activiteitentoets en de beleggingentoets. Ten aanzien van art.
20a lid 5 (oud) Wet VPB 1969 is dit ook bevestigd in HR 28 november 1984, nr.
22 523, BNB 1985/113. Zwemmer (1995) meent echter dat ten aanzien van opties een
onderscheid moet worden gemaakt tussen de situatie waarin het optierecht daad-
werkelijk wordt uitgeoefend, en gevallen waarin geen gebruik wordt gemaakt van
het recht. In de laatstgenoemde gevallen is er volgens hem geen sprake van de over-
gang van een belang. De visie van Zwemmer lijkt overigens bevestigd in de parle-
mentaire geschiedenis, waarin is opgemerkt: 14

‘Ook door een emissie of vervreemding van (certificaten van) aandelen aan
het personeel in het kader van een personeelsoptieregeling kan de zeggen-
schap (eventueel via het stichting administratiekantoor) of de gerechtigd-
heid wijzigen.

Bouwman en De Jong (2003) merken op dat hiermee wordt gesuggereerd dat de wij-
ziging van het uiteindelijke belang pas optreedt op het moment dat de opties wor-
den uitgeoefend. In het zogenoemde Falcons-arrest, HR 22 november 2002, nr.
36 272, BNB 2003/34, zijn echter aangrijpingspunten te vinden voor de stelling dat
de optieverlening zelf al leidt tot een wijziging van het uiteindelijke belang.1>>

Uiteindelijk belang bij interne aandeelhouderswisselingen

Art. 20a Wet VPB 1969 is in principe ook van toepassing indien het ‘uiteindelijke be-
lang’ voor 30% of meer wijzigt als gevolg van een interne aandeelhouderswisse-
ling.!°8 In art. 20a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 is echter een disculpatiemogelijk-
heid opgenomen voor natuurlijke personen of rechtspersonen die voorafgaand aan
de aandeelhouderswisseling al een ‘viteindelijk belang’ van ten minste 33'4% in de

153. N.H. de Vries en R}J. de Vries, a.w., onderdeel 4.0.1.B.b1.

154. Kamerstukken I 2000/01, 27 209, nr. 6, p. 40.

155. In dezelfde zin: N.H. de Vries en R.J. de Vries, a.w., onderdeel 4.0.1.B.b4.
156. Kamerstukken I 1999/00, 27 209, nr. 3, p. 12.
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belastingplichtige hadden. Uit de parlementaire toelichting blijkt dat de grens is ge-
legd bij een ‘ten minste een derde deel van het uiteindelijke belang’, dus conform art.
10a lid 4 Wet VPB 1969, om aan te geven dat de uitzondering alleen geldt voor een
natuurlijk persoon of rechtspersoon die reeds zozeer bij de vennootschap is betrok-
ken, dat het hem bij de uitbreiding van zijn deel meer zal gaan om de vergroting van
zijn betrokkenheid dan om de vergroting van zijn mogelijkheden om te profiteren
van de nog openstaande verliezen.!>” Naar mijn mening spreken Spanjersberg en
Rambhadjan in dit verband terecht van een ‘grove’ uitwerking; volgens hen komen
reéle minderheidsparticipaties van minder dan een derde gedeelte ook vaak voor.!>8

Hoewel in art. 20a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 dezelfde term ‘uiteindelijke be-
lang’ wordt gehanteerd, moet deze op een andere wijze worden opgevat dan in art.
20a lid 1 Wet VPB 1969. In HR 22 september 2006, nr. 42 444, V-N 2006/49.16 is be-
vestigd dat voor de regeling van art. 20a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 niet hoeft te
worden doorgekeken naar de achterliggende aandeelhouders. Bij de regeling voor
interne aandeelhouderswisselingen gaat het volgens de wettekst namelijk om het
uiteindelijke belang dat wordt gehouden door een natuurlijk persoon of een rechts-
persoon. Art. 20a lid 1 Wet VPB 1969 is hierdoor niet van toepassing in situaties
waarin een vennootschap een belang van ten minste een derde gedeelte in de belas-
tingplichtige hield, en dat belang uitbreidt.!>®

Gooijer merkt op dat HR 22 september 2006, nr. 42 444, V-N 2006/49.16, tot een
zekere willekeur leidt.'6% Immers, indien de uiteindelijk belanghebbenden vooraf-
gaand aan de uitbreiding van het belang ieder zelfstandig geen 33'4%-belang heb-
ben, zou de uitbreiding tot toepassing van art. 20a lid 1 Wet VPB 1969 leiden. Door
een vennootschap tussen te schuiven, zou nu kunnen worden bereikt dat gezamen-
lijk wel een ‘uiteindelijk belang van ten minste een derde gedeelte’ wordt gehouden,
zodat de uitbreiding niet wordt geraakt door de toepassing van art. 20a lid 1 Wet VPB
1969. In de visie van de Staatssecretaris van Financién zal een dergelijke structure-
ring echter niet het gewenste resultaat hebben. In het besluit van 6 mei 2008, nr.
CPP2008/984M, V-N 2008/27.16, stelt hij zich op het standpunt dat de disculpatie-
mogelijkheid van art. 20a lid 2 Wet VPB 1969 alleen van toepassing is indien in een
keten van rechtspersonen de tophoudster een ‘uiteindelijk belang’ in de belasting-
plichtige heeft gehad. Dit wordt in het besluit onder meer toegelicht aan de hand van
het volgende voorbeeld:

157. Kamerstukken I 1999/00, 27 209, nr. 7, p. 16.

158. Chr. Spanjersberg en A.P.J.D. Rambhadjan, ‘De nieuwe verliescompensatie: een toetsing van nieu-
we toetsen’, WFR 2001, p. 738.

159. Een dergelijke uitleg van art. 20a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 werd al verdedigd door E.J.W.
Heithuis (2002).

160. J. Gooijer, ‘Interne verhangingen onder art. 20a Wet VPB 1969: een ruime benadering’, WFR 2006,
p. 1203.
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1 2 3 4
25% 25% 25% 25%
X
50%

Y derde
40% 60%

Z

Vennootschap Y bezit 40% van de aandelen in verlieslichaam Z, en neemt de overige
60% over. Volgens de staatssecretaris is de disculpatiemogelijkheid in dit geval niet
van toepassing, omdat de tophoudster X voorafgaand aan de aandeelhouderswisse-
ling slechts een ‘uiteindelijk belang’ van 20% had. Weliswaar had Y wel een 40%-
belang, maar die kan volgens het besluit niet als de ‘uiteindelijke rechtspersoon’
worden beschouwd.

Naar mijn mening is deze interpretatie in strijd met de wetsgeschiedenis en met het
hiervoor genoemde arrest HR 22 september 2006, nr. 42 444, V-N 2006/49.16. De be-
paling van art. 20a lid 1 Wet VPB 1969 luidde namelijk oorspronkelijk als volgt:

‘Een wijziging van de directe zeggenschap over dan wel de directe gerech-
tigdheid tot het vermogen van een dochtermaatschappij die behoort tot
een concern in de zin van artikel 15b, eerste lid, onderdeel c, leidt niet tot
toepassing van het eerste lid ingeval de dochtermaatschappij blijft behoren
tot het concern waarvan zij deel uitmaakte voor die wijziging.’

Toen het begrip ‘uiteindelijke belang’ in art. 20a lid 1 Wet VPB 1969 is geintrodu-
ceerd ter vervanging van de termen ‘uiteindelijke zeggenschap’ en de ‘uiteindelijke
gerechtigdheid’, is ook de tekst van lid 2 aangepast. Uit de wetsgeschiedenis blijkt
dat hiermee geen beperking van de disculpatiemogelijkheid werd bedoeld: deze be-
treft nog steeds de hiervoor bedoelde interne aandeelhouderswisselingen.'®! In dit
verband merkt de Hoge Raad op:

‘Deze passage moet kennelijk aldus worden begrepen dat niet werd be-
oogd een beperking aan te brengen ten opzichte van de met het oorspron-
kelijke tweede lid beoogde uitzondering. Het moet er daarom voor worden

161. Kamerstukken I12000/01, 27 209, nr. 7, p. 16.
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gehouden dat ook bij de uitbreiding van het belang van een verbonden li-
chaam in een verliesvennootschap de uitzondering van artikel 20a, lid 2,
aanhef en letter b, van de Wet van toepassing is, ook al heeft geen van de
uiteindelijke aandeelhouders een belang van ten minste een derde in die
verliesvennootschap. In een zodanig geval moet derhalve vanuit dat ver-
bonden lichaam worden beoordeeld of artikel 20a, lid 2, aanhef en letter b,
van de Wet van toepassing is.’

De vraag of de disculpatiemogelijkheid van toepassing is, moet dus volgens de Hoge
Raad worden beoordeeld vanuit het verbonden lichaam dat haar belang in het ver-
lieslichaam uitbreidt. In het geschetste voorbeeld is dit vennootschap Y, die vooraf-
gaand reeds een belang hield van 40%. Naar mijn mening zou de bepaling van art.
20a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 dus wel van toepassing moeten zijn.

Overigens merkt de Hoge Raad ook op dat het de bedoeling van de wetgever is ge-
weest om recht te doen aan situaties waarin een verbonden lichaam haar belang uit-
breidt, waarbij zij reeds zodanig is betrokken bij het verlieslichaam dat het haar
meer zal gaan om de vergroting van de betrokkenheid dan om te profiteren van de
nog openstaande verliezen. De opvatting dat vennootschap Y in het voorbeeld niet
kwalificeert voor de disculpatiemogelijkheid omdat zij niet de tophoudster is, is ook
in strijd met deze bedoeling.

7.3.16.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Omdat met het begrip ‘belang’ in het verbondenheidsbegrip van art. 20a Wet VPB
1969 de gelijknamige term in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 is bedoeld, wordt voor een
vergelijking met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekenin-
genrecht verwezen naar paragraaf 7.3.7.

Op basis van de wettekst van art. 20a Wet VPB 1969 wordt voor de aanwezigheid van
het ‘uiteindelijke belang’ in beginsel geen rekening gehouden met belangen die wor-
den gehouden door nauw verbonden personen. Een vergelijking met de sociaal-
maatschappelijke werkelijkheid en het personen- en familierecht is daarom niet mo-
gelijk.

7.3.16.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Voor de beoordeling van de rechtsvormneutraliteit van het begrip ‘uiteindelijk be-
lang’ wordt eveneens verwezen naar paragraaf 7.3.7.

Wat betreft de neutraliteit ten aanzien van de samenlevingsvorm geldt een bijzon-
dere goedkeuring voor de toepassing van de disculpatiemogelijkheid van art. 20a lid
2 onderdeel b Wet VPB 1969. In verband met deze bepaling is in het besluit van 6 mei
2008, nr. CPP2008/984M, V-N 2008/27.16, goedgekeurd dat aandelen die behoren tot
een huwelijksgemeenschap, tot hetzelfde ‘uiteindelijke belang’ worden gerekend.
Dat wil zeggen, dat in deze situaties niet naar het ‘uiteindelijke belang’ van iedere
aandeelhouder afzonderlijk wordt gekeken.
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De goedkeuring geldt niet indien de echtgenoten buiten gemeenschap van goede-
ren zijn getrouwd. In de redenering van de staatssecretaris kiezen zij er dan voor om
hun vermogen zowel juridisch als economisch niet als een eenheid te behandelen.
Naar mijn mening is er in dit opzicht geen sprake van neutraliteit.

Hoewel dit niet met zoveel woorden is genoemd, ga ik ervan uit dat de goedkeu-
ring wel geldt voor geregistreerde partners, indien zij ook hebben gekozen voor een
wettelijke gemeenschap van goederen.

Aangezien de disculpatiemogelijkheid van art. 20a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969
een faciliteit is, past het naar mijn mening niet om hierbij het onduidelijke begrip
‘belang’ te hanteren. Een dergelijke open norm hoort naar mijn mening bij een
begrip met een antimisbruikfunctie of een antiontgaansfunctie. In verband met de
facilitaire functie kan naar mijn mening een scherpere norm worden gehanteerd,
waarbij uiteraard wel moet worden bewaakt dat de disculpatiemogelijkheid alleen
geldt in situaties waarin materieel-economisch sprake is van een concern.

7.3.16.4 Aanbevelingen

Naar mijn mening kan in de regeling van art. 20a lid 1 Wet VPB 1969 uit een oogpunt
van uniformiteit evengoed de grens van een 33'4%-belang van art. 10a lid 4 Wet VPB
worden gebruikt. Vooral nu met het begrip ‘belang’ precies hetzelfde wordt bedoeld.

De term ‘belang’ zou nog wel moeten worden verduidelijkt aan de hand van de con-

touren, zoals geschetst in paragraaf 7.3.7. Hieraan zou ik nog willen toevoegen dat

het gaat om het ‘uiteindelijke belang’. De volledige contourenschets van het begrip

‘belang’ zou dan als volgt luiden:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat overheersende zeggenschap en een beleidsbepalende invloed wordt
uitgeoefend op een lichaam. Niet alleen een aandelenbelang vormt een ‘belang’,
maar ook andere rechten, zoals zeggenschapsrechten en schuldeisersbelangen,
en deelname aan de leiding.

- Ten aanzien van een aandelenvennootschap wordt een ‘belang’ aanwezig geacht
bij het bezit van 33%4% van de aandelen in het geplaatste kapitaal en de daaraan
verbonden stemrechten.

- Hierbij gaat het om het daadwerkelijke ‘belang’, zoals is toegelicht met betrekking
tot art. 4 lid 3 WBR. Dat wil zeggen, dat een aandelenbezit dat economisch kan
worden gelijkgesteld met een geldlening, zoals preferente aandelen of aandelen
zonder stemrecht, geen ‘belang’ vormt. Een aandelenbezit van minder dan 33'5%
kan echter toch een ‘belang’ zijn, indien aan deze aandelen ten minste een derde
gedeelte van de zeggenschap is verbonden.

- Voorts gaat het om het ‘uiteindelijke belang’, ofwel het belang dat op proportio-
nele basis wordt gehouden door een natuurlijk persoon of lichaam.

- De belangen gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde partner en iedere
andere ‘levensgezel’, kinderen en kinderen van de levensgezel worden meegeteld
bij de beoordeling van het verbondenheidsvermoeden.

246



Wettelijke begrippen van verbondenheid 7.317

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, kunnen zelf ook een ‘belang’ vor-
men en tellen als zodanig eveneens mee bij de beoordeling of is voldaan aan het
verbondenheidsvermoeden.

- Bovengenoemde veronderstelling van de aanwezigheid van een ‘belang’ op basis
van een aandelenbezit dient om duidelijkheid te bieden in ‘standaardsituaties’
ten aanzien van aandelenvennootschappen, waarin bijvoorbeeld geen sprake is
van zeggenschap op basis van overeenkomsten en alleen een aandelenband be-
staat. In verband met de antiontgaansfunctie staat de feitelijke, materieel-econo-
mische benadering echter voorop. In gevallen die afwijken van de standaardsitu-
aties, bijvoorbeeld omdat sprake is van een vennootschap zonder een in aandelen
verdeeld kapitaal, of omdat er krachtens een managementovereenkomst feitelijke
zeggenschap en beleidsbepalende invloed kan worden uitgeoefend zonder dat er
een aandelenband is, kan ook een ‘belang’ bestaan.

- Belastingplichtigen krijgen de mogelijkheid om de fiscus vooraf zekerheid te vra-
gen over de aanwezigheid van een ‘belang’ en verbondenheid.

Voor de disculpatiemogelijkheid van art. 20a lid 2 onderdeel b Wet VPB 1969 zou ik
aansluiting willen zoeken bij het eerder genoemde concernbegrip dat ik in paragraaf
7.3.3 heb geschetst voor de afschrijvingsfaciliteit van art. 8 lid 6a onderdeel a Wet
VPB 1969.

Er zou dan een scherpere norm worden gehanteerd die voor belastingplichtigen
meer duidelijkheid biedt, terwijl de materieel-economische benadering zou worden
gehandhaafd.

7.3.17  Aandeelhouderseisen en andere verbondenheidsbegrippen in art. 28 Wet
VPB 1969

Art. 28 Wet VPB 1969 bevat een bijzondere regeling voor de ‘fiscale beleggingsinstel-
ling’ (fbi), op grond waarvan deze onder voorwaarden is onderworpen aan een be-
lastingtarief van 0%. Deze voorwaarden zijn opgenomen in art. 28 lid 2 Wet VPB
1969. De verkrijging en het behoud van de status van fbi is onder meer afhankelijk
van de samenstelling van de groep van aandeelhouders in het lichaam. Hierbij gel-
den verschillende regels voor beleggingsinstellingen met een vergunning als be-
doeld in de Wft, en instellingen zonder een Wft-vergunning.

Een aantal verbondenheidsbegrippen in de regeling van art. 28 Wet VPB 1969 hangt
samen met het tegengaan van de ‘concern-fbi’. In de eerste plaats is dat de bepaling
van art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet VPB 1969 op grond waarvan bij ‘Wft-fbi’s’
maximaal 45% van de aandelen mag berusten bij ‘winstgenietende aandeelhou-
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ders'.162 Een tweede verbondenheidsbegrip kan worden gevonden in art. 28 lid 2 on-
derdeel d onder 2° Wet VPB 1969. Hierin is ten aanzien van fbi’s zonder Wft-vergun-
ning bepaald, dat ten minste 75% van de aandelen moet worden gehouden door na-
tuurlijke personen of lichamen die niet zijn onderworpen aan de heffing aan een
winstbelasting. Deze begrippen hebben een antiontgaansfunctie c.q. een antimis-
bruikfunctie.

Artikel 13a lid 1 Wet VPB 1969 bevat een derde verbondenheidsbegrip, op basis
waarvan een belang van 25% of meer in een fbi moet worden gewaardeerd op de
waarde in het economische verkeer. Tot 1 januari 2007 was deze bepaling opgeno-
men in art. 28 lid 4 Wet VPB 1969 en in art. 28b lid 1 Wet VPB 1969. Ook het verbon-
denheidsbegrip van 13a lid 1 Wet VPB 1969 heeft een antiontgaansfunctie c.q. een
antimisbruikfunctie.

7.3.171  Wettelijke omschrijving

Hierna wordt nader ingegaan op de hiervoor genoemde verbondenheidsbegrippen
in de regeling van art. 28 Wet VPB 1969, alsmede op een aantal andere begrippen.

45%-toets van art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet VPB 1969

Voor een fbi met een Wft-vergunning geldt op grond van art. 28 lid 2 onderdeel c on-
der 2° Wet VPB 1969 dat de aandelen niet voor 45% of meer in handen zijn van een
ander zodanig lichaam, ‘dan wel bij twee of meer zodanige lichamen welke met el-
kaar zijn verbonden ... waarbij mede in aanmerking worden genomen de aandelen
of de bewijzen van deelgerechtigdheid op grond waarvan vorenbedoelde lichamen
al dan niet krachtens overeenkomst met andere stemgerechtigden in de algemene
vergadering van aandeelhouders stemrechten kunnen uitoefenen’.

Met de 45% aandeelhouderstoets is bedoeld dat een ‘Wft-fbi’ onafhankelijk moet
zijn van het beleid van de moedermaatschappij. Het gaat hier dus om een concern-
begrip. In de wettekst wordt gesproken over 45% van het totaal aantal aandelen. Dit
moet worden opgevat als 45% van het totaal gestort nominaal kapitaal.'63 Onder
‘aandelen’ moeten ook certificaten van aandeel worden verstaan. Voorts geldt dat de
45%-toets van toepassing blijft indien een tijdelijk vruchtgebruik wordt gevestigd op
de aandelen.

Art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet VPB 1969 bepaalt niet dat de 45%-toets ziet
op elke soort aandelen. Er geldt dus geen soortaandelenbenadering zoals in de aan-
merkelijkbelangregeling en de regeling van de fiscale eenheid. De Staatssecretaris
van Financién heeft tijdens de parlementaire behandeling wel gesproken over een
situatie waarin soortaandelen ertoe kunnen leiden dat geen sprake meer is van een
gelijke verdeling van de winst over de verschillende soorten aandelen, maar een
soortaandelenbenadering werd niet nodig geacht.

Behalve de 45%-toets, kunnen in art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet VPB 1969 nog
twee verbondenheidsbegrippen worden herkend. In de eerste plaats wordt voor de

162. N.H. de Vries en RJ. de Vries, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onderdeel 7.0.1.B.b6.11.
163. Kamerstukken I 1989/90, 20 701, nr. 78f, p. 2 en 3.
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45%-toets ook gekeken naar aandelen die worden gehouden door een verbonden
lichaam, waarbij dat begrip als zodanig overigens niet wordt gebruikt. Dat is opmer-
kelijk, omdat de definitie van ‘verbonden lichaam’ op basis van de tekst van art. 10a
lid 4 Wet VPB 1969 ook geldt voor art. 28 Wet VPB 1969. In art. 28 lid 2 onderdeel c
onder 2° Wet VPB 1969 wordt gesproken over ‘twee of meer lichamen die met elkaar
zijn verbonden’. In de oorspronkelijke wettekst was hieraan toegevoegd ‘als bedoeld
in artikel 13b’. Aangenomen mag worden dat in art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet
VPB 1969 het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 is
bedoeld.164

Het tweede begrip staat in het slot van art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet VPB
1969, en gaat uit van een 45%-belang dat is gebaseerd op de aanwezigheid van een
stemovereenkomst.

75%-toets van art. 28 lid 2 onderdeel d onder 2° Wet VPB 1969
In art. 28 lid 2 onderdeel d onder 2° Wet VPB 1969 is bepaald dat van fbi’s zonder
Wft-vergunning, ten minste 75% van de aandelen moet worden gehouden door na-
tuurlijke personen of lichamen die niet zijn onderworpen aan de heffing van een
winstbelasting. Ook deze maatregel is bedoeld om ‘concern-bi’s’ tegen te gaan.
Bongaarts en Essers (1993) beschrijven dat de wetgever eigenlijk voor ogen had
dat 100% van de aandelen in handen zou moeten zijn van belastingplichtigen die
onder de heffing van inkomstenbelasting vallen. Echter, een 100%-eis had als nadeel
dat het feit dat er één aandeel bij een rechtspersoon zou worden geplaatst, reeds tot
verlies van de fbi-status zou leiden. Om die reden is de grens op 75% gesteld. De uit-
werking doet hiermee enigszins af aan het groepsbegrip dat in art. 28 lid 2 onderdeel
d onder 2° Wet VPB 1969 is bedoeld. Echter, dit neemt naar mijn mening niet weg,
dat de achtergrond van de bepaling wel duidelijk wijst in het uitsluiten van de ‘con-
cern-fbi’, en dat ook hier sprake is van een verbondenheidsbegrip.

25%-toets van art. 13a lid 1 Wet VPB 1969
Vanaf 2007 is in art. 13a lid 1 Wet VPB 1969 een algemene herwaarderingsverplich-
ting voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen opgenomen. Tegelijkertijd zijn de be-
palingen van art. 28 lid 4 tot en met 6 (oud) en art. 28b (oud) Wet VPB 1969 vervallen.
In art. 28 lid 4 (oud) Wet VPB 1969 was een waarderingsvoorschrift opgenomen
voor 25%-aandelenpakketten in een beursgenoteerde fbi. Deze pakketten moesten
bij een lichaam-aandeelhouder worden gewaardeerd op de marktwaarde. Hierbij
ging het om ‘een vierde gedeelte of meer van de aandelen’. De bepaling was bedoeld
om te voorkomen dat ondernemingen, door hun beleggingen indirect te houden
door middel van een beursgenoteerde fbi, er een herbeleggingsreserve op nahou-
den.'®> Hierdoor zou onbedoeld van de mogelijkheid kunnen worden geprofiteerd
om de belastingheffing over koerswinsten uit te stellen. Voor de 25%-grens telden
ook de aandelen mee die in het bezit waren van een met de belastingplichtige ‘ver-
bonden lichaam’.

164. In dezelfde zin: N.H. de Vries en RJ. de Vries, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, onder-
deel 7.0.1.B.b6.1I(a).
165. Kamerstukken I 1989/90, 20 701, nr. 10, p. 4 en 6.
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Art. 28b lid 1 (oud) Wet VPB 1969 kende ten aanzien van belangen in buitenland-
se beleggingsinstellingen een vergelijkbaar waarderingsvoorschrift als art. 28 lid 4
(oud) Wet VPB 1969. De strekking van deze bepaling was om belangen in een buiten-
landse beleggingsmaatschappij die vergelijkbaar zijn met de belangen in een Neder-
landse beursgenoteerde fbi als bedoeld in art. 28 lid 4 (oud) Wet VPB 1969, zoveel
mogelijk gelijk te behandelen.!66 [n dit verband was het opmerkelijk dat in art. 28b
lid 1 (oud) Wet VPB 1969 niet werd gesproken over ‘een vierde gedeelte of meer van
de aandelen’ zoals in art. 28 lid 4 (oud) Wet VPB 1969, maar bij de term ‘een vierde
gedeelte of meer van het belang’ (cursiveringen RZ). Het verschil was echter niet toe-
gelicht. Omdat in het huidige art. 13a lid 1 Wet VPB 1969 eveneens wordt aange-
knoopt bij een ‘belang van 25% of meer in een lichaam’, is de reikwijdte van het waar-
deringsvoorschrift voor belangen in fbi’s in feite vergroot. Immers, in art. 28 lid 4 tot
enmet 6 (oud) en art. 28b (oud) Wet VPB 1969 ging het alleen om ‘een vierde gedeel-
te of meer van de aandelen’.

In art. 13a lid 3 Wet VPB 1969 is een vergelijkbare bepaling als art. 28 lid 6 (oud) en
art. 28b lid 3 (oud) Wet VPB 1969 opgenomen, op grond waarvan preferente aande-
len niet meetellen bij de beoordeling van de 25%-belangtoets.

25%-toetsen van art. 28 lid 2 onderdeel c onder 1° en onderdeel e Wet VPB 1969
Naast de hiervoor genoemde 25%-toets van art. 13a lid 1 Wet VPB 1969, zijn in art. 28
lid 2 onderdeel c onder 1° en onderdeel e Wet VPB 1969 eveneens bepalingen opge-
nomen die uitgaan van het bezit van ‘een vierde gedeelte of meer van het belang’.
In art. 28 lid 2 onderdeel c onder 1° Wet VPB 1969 is bepaald dat een natuurlijk
persoon, ongeacht de vraag of deze in Nederland woont of in het buitenland, geen
belang van 25% of meer in een fbi mag houden. Uit de parlementaire toelichting
blijkt dat het 25%-criterium is gekozen, omdat voor beursgenoteerde fbi’s met een
veranderlijk kapitaal bij een participatie van ten minste 25% een meldingsplicht be-
stond ingevolge de Wet melding zeggenschap, welke is opgegaan in de Wft.167

Het bezit van ‘een vierde gedeelte of meer van het belang’ is in art. 28 lid 2 onderdeel
e Wet VPB 1969 gebruikt om te voorkomen dat door het tussenschuiven van een bui-
tenlandse holdingmaatschappij, de doorgeschoven fiscale claim op de uitgedeelde
winst van de fbi wordt gefrustreerd. Daarbij is met name gedacht aan een tussen-
geschoven lichaam in een laagbelastend land.!68 Indien het belang bij de fbi, via bui-
tenlandse aandelenvennootschappen, voor een kwart of meer berust bij in Neder-
land gevestigde lichamen, gaat de fbi status verloren. Het gaat hierbij niet om een
25% belang dat door één persoon wordt gehouden, maar ook om een gezamenlijk be-
lang van 25% dat wordt gehouden door verschillende personen. Ten aanzien van
deze toets moet daarom worden geconcludeerd, dat deze niet duidt op verbonden-
heid.

166. Verslag Vaste Commissie voor Financién van 4 december 1989, UCV 4, p. 4-20.
167. Kamerstukken I112001/02, 28 034, nr. 3, p. 35.
168. Kamerstukken I12001/02, 28 034, nr. 3, p. 35.
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In het verzamelbesluit beleggingsinstellingen van 30 januari 2006, nr. CPP2005/
1675M, V-N 2006/11.20 is beleid opgenomen met betrekking tot het begrip ‘belang’
zoals bedoeld in art. 28 lid 2 onderdeel d, e en g (thans: art. 28 lid 2 onderdeel ¢ on-
der 1° en onderdeel e) Wet VPB 1969. Daarbij is onder meer verduidelijkt dat het om
een direct belang dient te gaan. Volgens de Staatssecretaris van Financién is ook dit
begrip ‘belang’ ruimer dan alleen de aandeelhoudersrelatie. Volgens hem heeft ook
een vruchtgebruiker direct belang bij een lichaam, omdat aan hem de inkomsten uit
de aandelen waarop het recht van vruchtgebruik rust, toekomen. Voorts blijkt uit de
parlementaire behandeling dat aan een participatie door middel van certificaten
dezelfde consequenties verbonden moeten zijn als aan een participatie door aan-
delen.16?

Aanmerkelijkbelangtoets van art. 28 lid 2 onderdeel d onder 1° Wet VPB 1969

Ten aanzien van een aandeelhouder/natuurlijk persoon bepaalt art. 28 lid 2 onder-
deel d onder 1° Wet VPB 1969 dat er bij een fbi zonder Wft-vergunning geen aan-
merkelijkbelanghouder mag zijn. Dit kan worden beschouwd als een afzonderlijk
verbondenheidsbegrip binnen de regeling van art. 28 Wet VPB 1969. Hiermee wordt
arbitrage tussen box 2 en box 3 van de Wet IB 2001, door middel van een fbi, voorko-
men. Het regime voor fbi’s is bedoeld voor kleine, particuliere beleggers, zodat zij
door middel van schaalvergroting samen met andere beleggers een beter rendement
kunnen behalen. Volgens de Staatssecretaris van Financién is het regime niet be-
doeld om particulieren in staat te stellen om als grootaandeelhouder zelf op bedrijfs-
matige wijze vermogen te beleggen. Het element van schaalvergroting is in dat geval
niet aan de orde.’? Indien de fbi beschikt over een Wft-vergunning geldt het aan-
merkelijkbelangverbod niet, maar geldt de 25% belangeis van art. 28 lid 2 onderdeel
c onder 1° Wet VPB 1969.

Bestuurders- en commissarissentoets van art. 28 lid 2 onderdeel f Wet VPB 1969
Verbondenheid speelt ook een rol in art. 28 lid 2 onderdeel f Wet VPB 1969. Het gaat
hierbij om de voorwaarde dat er geen personele unie mag bestaan tussen de directie
of de RvC van de fbi en een aandeelhouder/lichaam bij wie al dan niet samen met een
verbonden lichaam, ten minste één vierde gedeelte of meer van de aandelen of be-
wijzen van deelgerechtigdheid in het lichaam berust. Het bestuur en de RvC van bei-
de lichamen moeten dus onafhankelijk zijn. Over de achtergrond van de bepaling is
alleen bekend dat zij moet voorkomen dat een bestuurder of een commissaris van de
beleggingsinstelling banden onderhoudt met lichamen die 25% of meer van de aan-
delen in de beleggingsinstelling houden.

Ik merk nog op dat in art. 28 lid 2 onderdeel f Wet VPB 1969 een afzonderlijk ver-
bondenheidsbegrip is opgenomen. Tot 1 januari 2007 werd in deze bepaling ver-
wezen naar art. 28 lid 4 (oud) Wet VPB 1969. Omdat laatstgenoemde bepaling met
ingang van 2007 is vervallen, wordt in art. 28 lid 2 onderdeel f Wet VPB 1969 uitge-
gaan van ‘een ander lichaam bij wie al dan niet samen met een verbonden lichaam
ten minste één vierde gedeelte of meer berust van de aandelen of bewijzen van deel-

169. Kamerstukken I 1989/90, 20 701, nr. 9, p. 18.
170. Kamerstukken I 2000/01, 27 466, nr. A, punt 9, en Kamerstukken I 2000/01, 27 466, nr. 3, p. 4.
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gerechtigdheid in het lichaam’. Naar mijn mening had hier evengoed kunnen worden
verwezen naar een lichaam als bedoeld in art. 13a lid 1 Wet VPB 1969. Deze bepaling
is immers in de plaats gekomen van onder meer art. 28 lid 4 (oud) Wet VPB 1969, en
gaat ook uit van een ‘belang van 25% of meer’.

Vrijgestelde beleggingsinstelling

Op 1 augustus 2007 is de wet ‘Vrijgestelde beleggingsinstellingen’ in werking getre-
den.!”? Op basis hiervan is naast het huidige regime voor fbi’s een subjectieve
vrijstelling voor beleggingsinstellingen geintroduceerd in art. 6a Wet VPB 1969. De
‘vrijgestelde beleggingsinstelling’ (vbi) is bedoeld om de internationale concurren-
tiepositie van Nederlandse beleggingsinstellingen te versterken. In de regeling van
de vbi wordt eveneens aangeknoopt bij de voorwaarden van de Wft.

Anders dan bij de regeling voor de fbi, worden ten aanzien van de vbi geen eisen ge-
steld ten aanzien van de hoedanigheid van de aandeelhouders. In art. 6a Wet VPB
1969 ontbreken daarom verbondenheidsbegrippen zoals in art. 28 Wet VPB 1969. De
Staatssecretaris van Financién heeft wel opgemerkt dat een NV met één aandeelhou-
der niet in aanmerking komt voor het regime van vbi, omdat er geen sprake is van
het ter collectieve belegging bijeenbrengen van vermogen.!”2 Daarbij is volgens hem
de verdeling van het aandelenkapitaal in de vbi niet relevant. De staatssecretaris
acht het zelfs niet uitgesloten dat een NV met twee aandeelhouders waarvan er één
99% bezit, en de andere 1%, als vbi kan worden aangemerkt.1”> Ik vraag mij echter af
of de vbi-status nog steeds zou moeten worden verleend indien de aandelen die
onderdeel zijn van het 1%-pakket, preferente aandelen zijn of certificaten van aan-
deel.’# Voor de uitvoeringspraktijk was het duidelijker geweest indien dergelijke
aspecten meer aandacht zouden hebben gekregen. Waarschijnlijk moet de verkla-
ring hiervan worden gevonden in de bekentenis van de Minister van Financién
tijdens de parlementaire behandeling, dat aan het wetsvoorstel geen diepgravende
studie ten grondslag heeft gelegen, omdat snel moest worden gereageerd op het
dreigende vertrek van beleggingsfondsen uit Nederland.!”> Overigens is nadien in
het besluit van 10 maart 2008, nr. CPP2008/291M, V-N 2008/14.16, verduidelijkt dat
de vbi-status niet zonder meer zal worden verleend aan beleggingsvennootschap-
pen van individuele beleggers, waarin enkele andere aandeelhouders, bijvoorbeeld
vanuit de familiekring, toetreden. Vanuit het perspectief van de overheersende aan-
deelhouder is dan wellicht geen sprake van collectief, maar van individueel vermo-
gensbeheer.

Bartel acht het een gemis dat bij het wetsvoorstel ‘Vrijgestelde beleggingsinstel-
lingen’ niet de gelegenheid te baat is genomen om het regime voor fbi’s te herijken,

171. Wetvan 21 juli 2007, houdende wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 en en-
kele andere belastingwetten in verband met de introductie van een regeling voor vrijgestelde be-
leggingsinstellingen en een aanpassing van de eisen voor beleggingsinstellingen met
uitdelingsverplichtingen, Sth. 2007, 269.

172. Kamerstukken 1 2006/07, 30 533, nr. D, p. 1, en Kamerstukken 1 2006/07, 30 533, nr. E, p. 1.

173. Handelingen I 2006/07, nr. 38, p. 1245.

174. In dezelfde zin: B.S.R. Kuijper, ‘De vrijgestelde beleggingsinstelling’, FED 2007/64.

175. Handelingen I1 2006/07, nr. 42, p. 2472.
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zodat voor beide regimes zoveel mogelijk gelijkluidende voorwaarden zouden be-
staan.'”6 Hij concludeert dat het mogelijk is om een belastingstelsel te ontwikkelen
met vbi’s en fbi's waarbij gelijke voorwaarden gelden voor onder meer het aandeel-
houderschap en de positie van aanmerkelijkbelanghouders. De Staatssecretaris van
Financién heeft dit echter afgedaan met de opmerking dat het wetsvoorstel niet is
beoogd om de bestaande regeling voor fbi’s te herzien, maar om het Nederlandse
vestigingsklimaat voor de sector te verbeteren.!””

7.3.17.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Voor zover de verbondenheidsbegrippen in art. 28 Wet VPB 1969 zijn gebaseerd op
het begrip ‘belang’, verwijs ik naar paragraaf 7.3.7 voor de vergelijking van deze term
met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht.

In tegenstelling tot veel andere fiscale verbondenheidsbegrippen speelt organisato-
rische verbondenheid een sleutelrol bij de bestuurders- en commissarissentoets in
art. 28 lid 2 onderdeel f Wet VPB 1969. Dit sluit goed aan bij de bedrijfseconomie, het
ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht.

7.3.17.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

In paragraaf 7.3.7 heb ik opgemerkt dat de term ‘belang’ een rechtsvormneutrale be-
tekenis heeft. Voor zover de ‘verbondenheid’ in art. 28 Wet VPB 1969 is gebaseerd op
het bezit van aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid, is geen sprake van volle-
dige neutraliteit: het fbi regime staat op basis van art. 28 lid 2 aanhef Wet VPB 1969
immers open voor een in Nederland gevestigde NV, BV of FGR, maar niet voor een
open CV. De bestuurders- en commissarissentoets lijkt eveneens rechtsvormneu-
traal.

Op basis van de antiontgaansfunctie c.q. de antimisbruikfunctie van de begrippen in
art. 28 Wet VPB 1969 zijn open normen naar mijn mening gepast. De thans gehan-
teerde begrippen lijken echter wel te kunnen worden geiiniformeerd met vergelijk-
bare begrippen die dezelfde functies hebben.

7.3.17.4 Aanbevelingen

Art. 28 Wet VPB 1969 zou naar mijn mening op een aantal punten kunnen worden
verduidelijkt. In de eerste plaats zou in art. 28 lid 2 onderdeel c onder 2° Wet VPB
1969 in plaats van de tekst ‘twee of meer lichamen die met elkaar zijn verbonden’,
kunnen worden verwezen naar het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a
lid 4 Wet VPB 1969. Voorts zou de 25%-toets van art. 28 lid 2 onderdeel c onder 1°
Wet VPB 1969, op grond waarvan een natuurlijke persoon geen belang van 25% of
meer in de fbi mag houden, kunnen worden vervangen door een verwijzing naar het

176. J.C.K.W. Bartel, ‘Beleggingsinstellingen’, NTFR 2006/990.
177. Kamerstukken 1 2006/07, 30 533, nr. C, p. 6.
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begrip ‘verbonden natuurlijk persoon’ zoals omschreven in art. 10a lid 5 Wet VPB
1969. Voor het 25%-criterium dat geldt voor de bestuurders- en commissarissentoets
van art. 28 lid 2 onderdeel f Wet VPB 1969 zou ook het begrip ‘verbonden lichaam’ in
de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 als uitgangspunt kunnen dienen.

Wellicht zouden ook de 45%-toets en de 75%-toets van art. 28 lid 2 onderdeel c onder
2° en onderdeel d onder 2° Wet VPB 1969 kunnen worden vervangen door een meer
algemeen verbondenheidscriterium dat bijvoorbeeld is gebaseerd op een ‘belang’
van 33'4%. De 25%-toetsen in art. 28 lid 2 onderdeel c ten eerste en onderdeel e Wet
VPB 1969 zouden dan ook door een dergelijk criterium kunnen worden vervangen.
Voor het verbondenheidsbegrip van art. 13a lid 1 Wet VPB 1969 zou dan ook kunnen
worden aangesloten bij het begrip ‘een derde gedeelte belang’ van art. 10a lid 4 Wet
VPB 1969.

Daarbij zou de bestuurders- en commissarissentoets van art. 28 lid 2 onderdeel f Wet
VPB 1969 overbodig zijn, mits onder ‘belang’ voortaan ook de deelname in de leiding
zou worden verstaan.

7.4 Conclusie

In de Wet VPB 1969 zijn enkele tientallen verschillende, wettelijk omschreven be-
grippen van verbondenheid opgenomen. Net als voor de inkomstenbelasting geldt
dat deze begrippen niet zonder meer met elkaar kunnen worden vergeleken, omdat
de functie verschilt en omdat bepaalde begrippen zien op de relatie tussen natuur-
lijke personen, terwijl andere zijn gericht op de gelieerdheid met een lichaam. Naast
de definities van verbondenheidbegrippen in de Wet VPB 1969 is voor de vennoot-
schapsbelasting nog een aantal thema’s en regelingen relevant, waarin de gelieerd-
heid niet wettelijk is omschreven. Te denken valt aan het onderscheid tussen trans-
parante en non-transparante samenwerkingsverbanden en de behandeling van de
‘vaste inrichting’.

In dit hoofdstuk zijn de wettelijk omschreven verbondenheidsbegrippen in de Wet

VPB 1969 geanalyseerd. De conclusies die uit deze analyse kunnen worden getrok-
ken, zijn samengevat in het volgende schema:
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‘Aandeel- Bedrijven, +[- + + Verduidelijking
houders’, waarvan de eenheidgedachte:
‘deelne- aandeelhou- - Materieel-econo-
mers’ of ders, deelne- mische benade-
‘leden’ en mers of leden ring (feitelijke
‘bestuur- uitsluitend organisatorische
ders’ in de bestaan uit en economische
zin van art. 2 Nederlandse verbondenheid);
lid 7 Wet publiekrechte- - Tweezijdig weer-
VPB 1969 lijke rechtsper- legbaar vermoe-
sonen; den van verbon-
Lichamen denheid bij het
waarvan de bezit van 100%
bestuurders van de stemrech-
uitsluitend ten in een aan-
door Neder- delenvennoot-
landse publiek- schap;
rechtelijke - Stemrechten ver-
rechtsperso- bonden aan aan-
nen worden delen waarop
benoemd en alternatieve
ontslagen, en bezitsvormen
waarvan het rusten (certifica-
vermogen bij ten van aandeel,
liquidatie uit- pandrecht,
sluitend ter vruchtgebruik,
beschikking financiéle instru-
van Neder- menten) tellen
landse publiek- mee bij beoorde-
rechtelijke ling van het ver-
rechtspersonen bondenheidsver-
moeden van de
aandeelhouder;
- Deze alterna-
tieve bezitsvor-
men tellen niet
mee bij de hou-
der ervan
‘Belang’inde \Y +[- Aansluiting bij het
zinvan art. 2 en begrip ‘verbonden
lid 7 Wet AO lichaam’ in de zin
VPB 1969 van art. 10a lid 4

Wet VPB 1969
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‘Groep’ in de ‘Groep’ in de \Y + + +[- - Aansluiting bij het
zinvan art. 2 zin van art. en begrip ‘verbonden
lid 7 Wet 2:24b BW AO lichaam’ in de zin
VPB 1969 van art. 10a lid 4
Wet VPB 1969
‘Directiepen- | Bezit van ten AO - + - - Aansluiting bij het
sioenlicha- minste 10% van begrip ‘verbonden
men’ in de de aandelen in natuurlijk persoon’
zinvan art. 5 een aandelen- in de zin van art.
lid 2 Wet vennootschap 10a lid 5 Wet VPB
VPB 1969 door een direc- 1969
teur-grootaan-
deelhouder,
zijn echtge-
noot, geregis-
treerd partner,
en de partner
met wie onge-
huwd wordt
samengeleefd,
alsmede bloed-
of aanverwan-
ten
‘Verbonden ‘Verbonden F - + - - Onderscheid tussen
lichaam’ in lichaam’ in de begrip ‘verbonden
de zin van zin van art. 10a lichaam’ met een
art. 8 lid 6a lid 4 en 6 Wet antiontgaansfunc-
onderdeel a VPB tie als bedoeld in
Wet VPB art. 10a lid 4 Wet
1969 VPB 1969 en begrip

‘concern’ met een
facilitaire functie:

Materieel-econo-
mische benade-
ring (feitelijke
organisatorische
en economische
verbondenheid);
Tweezijdig weer-
legbaar vermoe-
den van verbon-
denheid bij het
bezit van 50% van
de stemrechten
in een aandelen-
vennootschap;
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Begrip

Wettelijke omschrijving

Functie

Vergelijking met andere

disciplines en

rechtsgebieden

Neutraliteit ten aanzien
van de rechtsvorm

en samenlevingsvorm

Open norm of scherpe norm

Uniformiteit

Aanbevelingen

- Belangen gehou-
den door de
‘partner’ en kin-
deren tellen mee
bij de beoorde-
ling van het
bedoelde ver-
moeden;

- Stemrechten ver-
bonden aan aan-
delen waarop
alternatieve
bezitsvormen
rusten (certifica-
ten van aandeel,
pandrecht,
vruchtgebruik,
financiéle instru-
menten) tellen
mee bij beoorde-
ling van het ver-
bondenheidsver-
moeden van de
aandeelhouder;

- Deze alterna-
tieve bezitsvor-
men tellen niet
mee bij de hou-
der ervan

‘Verbonden
persoon’ in
de zin van
art. 8 lid 6a
onderdeel b
Wet VPB
1969

Vennootschap
waarin de
belastingplich-
tige of een met
hem verbon-
den persoon
een ‘aanmerke-
lijk belang’
heeft

Onderscheid tussen
begrip ‘verbonden
natuurlijk persoon’
met een antiont-
gaansfunctie als
bedoeld in art. 10a
lid 5 Wet VPB 1969
en begrip ‘concern’
met een facilitaire
functie
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‘Aandeel- Bezit van ten AM - - - - Aansluiting bij
houder voor minste 33%4% begrippen ‘verbon-
ten minste van het nomi- den lichaam’ en
een derde naal gestorte ‘verbonden natuur-
gedeelte van kapitaal in een lijk persoon’ in de
het nomi- aandelenven- zinvan art. 10a lid 4
naal gestorte nootschap en 5 Wet VPB 1969
kapitaal’ in
de zin van
art. 81id 8
onderdelen
b en c Wet
VPB 1969
‘Deelname Deelname aan AM + + + - Aansluiting bij
aan de lei- de leiding van begrip ‘verbonden
ding, het of het toezicht lichaam’ in de zin
toezicht, of op, dan wel in van art. 10a lid 4
het kapitaal’ het kapitaal Wet VPB 1969
indezinvan | vaneen ander
art. 8blid 1 lichaam
en 2 Wet
VPB 1969
‘Concern’ in Belastingplich- F - + - - Aansluiting bij
de zin van tige samen met begrip ‘concern’
art. 8c lid 4 ‘verbonden
Wet VPB lichaam’ en
1969 ‘verbonden
natuurlijk per-
soon’ zoals

bedoeld in art.
10a lid 4 tot en
met 6 Wet VPB
1969
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‘Verbonden Bezit van ten AO - + - - Uniforme uitleg
lichaam’ in minste een ‘belang’:
de zin van derde gedeelte - Materieel-econo-
art. 10a lid 4 ‘belang’ in een mische benade-
Wet VPB lichaam; ring (feitelijke
1969 Belang van organisatorische
echtgenoot en en economische
geregistreerd verbondenheid);
partner en - Vermoeden van
ongehuwde en verbondenheid
niet-geregis- bij het bezit van
treerde part- 33%% van de
ner telt mee; stemrechten in
Neerwaartse, een aandelen-

vennootschap;
Daadwerkelijke
‘belang’;
Belangen gehou-
den door de echt-
genoot, de
geregistreerd
partner en iedere
andere ‘levensge-
zel’, kinderen en
kinderen van de
levensgezel wor-
den meegeteld;
Stemrechten ver-
bonden aan aan-
delen waarop
alternatieve
bezitsvormen
rusten (certifica-
ten van aandeel,
pandrecht,
vruchtgebruik,
financiéle instru-
menten) tellen
mee bij beoorde-
ling van het ver-
bondenheidsver-
moeden van de
aandeelhouder;
Deze alterna-
tieve bezitsvor-
men tellen ook
mee bij de beoor-
deling van het
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verbondenheids-
vermoeden van
de houder ervan;

- Mogelijkheid van
zekerheid

‘Verbonden Bezit van ten AO - + - - Uniforme uitleg

natuurlijk minste een ‘belang’

persoon’ in derde gedeelte

de zin van ‘belang’ in een

art. 10a lid 5 lichaam;

Wet VPB Belang van

1969 echtgenoot en

geregistreerde
partner en
ongehuwde en
niet-geregis-
treerde part-
ner telt mee

‘Verbonden Bezit van ten 0 - - - - Aansluiting bij

vennoot- minste een begrip ‘concern’

schap’ in de derde gedeelte

zin van art. belang in een

10clid 1 Wet | vennootschap

VPB 1969

‘Verbonden Bezit van ten 0] - - - - Aansluiting bij

vennoot- minste een begrip ‘verbonden

schap’ in de derde gedeelte lichaam’ in de zin

zin van art. belang in een van art. 10a lid 4

10clid2 Wet | vennootschap; Wet VPB 1969

VPB 1969 Neerwaartse,

opwaartse en
zijwaartse ver-
bondenheid

‘Groep’inde | ‘Groep’inde AO + + - - Aansluiting bij

zin van art. zin van art. enF begrip ‘verbonden

10d lid 2 en 2:24b BW lichaam’ in de zin

6 Wet VPB van art. 10a lid 4

1969 Wet VPB 1969;

Aansluiting bij
begrip ‘concern’
voor de concernra-
tiotoets
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‘Verbonden Bezit van meer F - + - - Aansluiting bij
lichaam’ in dan 50% begrip ‘concern’
de zin van ‘belang’ in een
art. 12clid 5 lichaam;
Wet VPB Belang van
1969 echtgenoot en
geregistreerde
partner en
ongehuwde en
niet-geregis-
treerde part-
ner telt mee;
Neerwaartse,
opwaartse en
zijwaartse ver-
bondenheid
‘Deelne- Bezit van ten
ming’ in de minste 5% van
zin van art. nominaal
13 1id 2 gestorte kapi-
onderdeel a taal van een
Wet VPB vennootschap
1969 met een in aan-
delen verdeeld
kapitaal
‘Belang van Bezit van een Verduidelijking dat
5% of meer’ belang van 5% dit duidt op het
in de zin van of meer onderscheid tussen
art. 13b lid 5 een ‘deelneming’ en
Wet VPB een ‘belegging’, en
1969 niet moet worden

aangemerkt als
apart verbonden-
heidsbegrip
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‘Normale Normale 0] + + +/- - Aansluiting bij
bemoeienis bemoeienis begrip ‘concern’
met de be- met de be-
drijfsvoe- drijfsvoering
ring door de door de aan-
aandeelhou- deelhouder of
der of de de concernlei-
concernlei- ding
ding’ in de
zin van art.
2a Uitv.
besch. VPB
1971
‘Fiscale een- Bezit van ten F - - + - Meer aandacht voor
heid’ in de minste 95% van materieel- econo-
zin van art. de aandelen in mische criteria:
15 Wet VPB het nominaal - Materieel-econo-
1969 gestorte kapi- mische benade-
taal van een ring (feitelijke
dochtermaat- organisatorische
schappij en economische
verbondenheid);
- Tweezijdig weer-
legbaar vermoe-

den van verbon-
denheid bij het
bezit van 95% van
de stemrechten
in een aandelen-
vennootschap;

- Stemrechten ver-
bonden aan aan-
delen waarop
alternatieve be-
zitsvormen rus-
ten (certificaten
van aandeel,
pandrecht,
vruchtgebruik,
financiéle instru-
menten) tellen
mee bij beoorde-
ling van het ver-
bondenheidsver-
moeden van de
aandeelhouder;
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F - - + - - Deze alterna-
tieve bezitsvor-
men tellen niet
mee bij de hou-
der ervan
‘Uiteinde- ‘Belang’ in de AO - + - - Aansluiting bij een
lijke belang’ zin van art. 10a en ‘belang’ van ten
in de zin van lid 4 Wet VPB AM minste 33'4%, even-
art. 20a lid 1 1969 als in begrip ‘ver-
Wet VPB bonden lichaam’ in
1969 de zin van art. 10a
lid 4 Wet VPB 1969
‘Uiteinde- ‘Belang’ in de F - + - - Aansluiting bij
lijke belang’ zin van art. 10a begrip ‘concern’
in de zin van lid 4 Wet VPB
art. 20a lid 2 1969
Wet VPB
1969
45%-toets Bezit van min- AO - - - - Aansluiting bij een
van art. 28 der dan 45% ‘belang’ van ten
lid 2 onder- van de aande- minste 33'5%, even-
deel c onder len door een als in begrip ‘ver-
2° Wet VPB ander lichaam, bonden lichaam’ in
1969 of verbonden de zin van art. 10a
lichamen lid 4 Wet VPB 1969
75%-toets Bezit van ten AO - - - - Aansluiting bij een
van art. 28 minste 75% van ‘belang’ van ten
lid 2 onder- de aandelen minste 33'4%, even-
deel d onder door natuur- als in begrip ‘ver-
2° Wet VPB lijke personen bonden lichaam’ in
1969 of lichamen die de zin van art. 10a
niet zijn onder- lid 4 Wet VPB 1969
worpen aan de
heffing van een
winstbelasting
25%-toets Bezit van een AO - + + - Aansluiting bij een

van art. 13a
lid 1 Wet
VPB 1969

vierde gedeelte
of meer van het
‘belang’

‘belang’ van ten
minste 33'4%, even-
als in begrip ‘ver-
bonden lichaam’ in
de zin van art. 10a
lid 4 Wet VPB 1969
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25%-toets Bezit van een AO - + + - Aansluiting bij
van art. 28 vierde gedeelte begrip ‘verbonden
lid 2 onder- of meer van het natuurlijk persoon’
deel c onder ‘belang’ zoals omschrevenin
1° Wet VPB art. 10a lid 5 Wet
1969 VPB 1969

In hoofdstuk 2 en 3 is stilgestaan bij de ‘stakeholdersbenadering’ in de bedrijfseco-
nomie en het ondernemingsrecht. De verbondenheid die hierin kan worden her-
kend, ontbreekt in de Wet IB 2001 en de Wet VPB 1969. Voor de inkomstenbelasting
en vennootschapsbelasting is de aandacht met name gericht op de relatie tussen de
vennootschap en de aandeelhouder, en niet op relaties met bijvoorbeeld werk-
nemers en andere belanghebbenden. In dit verband concludeert Van Huijgevoort uit
de rechtspraak dat de Wet VPB 1969 geen mogelijkheden lijkt te bieden voor een be-
perking van de aftrekbaarheid van een excessieve beloning van een bestuurder, maar
alleen van bevoordelingen van een aandeelhouder.!”8

In dit verband wordt nog opgemerkt dat in de bedrijfseconomische agentschap-
theorie niet alleen een ‘agency’-probleem kan bestaan in de relatie tussen een aan-
deelhouder en het management, maar bijvoorbeeld ook in de relaties tussen een
eigenaar van een onroerende zaak en diens zaakwaarnemer, een manager en een
werknemer, en een financier en het management. In de bedrijfseconomie geldt daar-
om een ruimer begrip van ‘verbondenheid’. Overigens zou het ‘agency’-probleem
een reden kunnen zijn om in het belastingrecht de transacties tussen verbonden
personen niet zonder meer als ‘onzakelijk’ te bestempelen. Ogenschijnlijke onzake-
lijkheid van een transactie zou ook door informatieasymmetrie kunnen zijn veroor-
zaakt, hetgeen zou pleiten voor tegenbewijsmogelijkheden in de antimisbruikbepa-
lingen die uitgaan van ‘verbondenheid’.

178. B.F.A. van Huijgevoort, ‘Excessief beloningsgedeelte aftrekbaar?’, WFR 2008, p. 133.
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Omzetbelasting

8.1 Inleiding

De Nederlandse omzetbelasting wordt geheven ter zake van de levering van goede-
ren en diensten door ondernemers.! Het systeem gaat uit van een heffing over de
omzet met aftrek van voorbelasting. Hierbij wordt de beperking van de heffing tot de
toegevoegde waarde bereikt door ondernemers een aftrekrecht te geven voor de om-
zetbelasting die zij ter zake van hun inkopen verschuldigd zijn.

In economische zin wordt de omzetbelasting een ‘indirecte belasting’ genoemd.
Dat wil zeggen, dat de belastingplichtige en degene van wie de belasting wordt ge-
heven, niet dezelfde persoon zijn. Het rechtskarakter van de omzetbelasting is dat
van een algemene verbruiksbelasting. Dat wil zeggen, dat de omzetbelasting is be-
doeld als een heffing op alle consumptieve bestedingen van particulieren en daar-
mee gelijkgestelde partijen. Van Hilten en Van Kesteren (2007) beschrijven het als
volgt:

‘Een omzetbelasting belast, kort gezegd, goederen op hun weg van produ-
cent naar consument.’

Binnen de EU is de heffing van omzetbelasting in grote mate geharmoniseerd. Vol-
gens de Eerste richtlijn, vastgesteld op 11 april 1967, zijn alle lidstaten verplicht een
omzetbelasting te heffen volgens het stelsel van de aftrek van voorbelasting. In de
Tweede richtlijn, eveneens vastgesteld op 11 april 1967, zijn nadere bepalingen op-
genomen over bijvoorbeeld de toepassing van vrijstellingen. In 1977 is deze Tweede
richtlijn vervangen door de Zesde richtlijn, welke op haar beurt op 28 november
2006 is vervangen door de thans geldende BTW-richtlijn 2006.

In de omzetbelasting kunnen slechts twee wettelijk gedefinieerde verbondenheids-
begrippen worden herkend. In dit hoofdstuk worden zij geanalyseerd en vergeleken
met het bedrijfseconomische en privaatrechtelijke toetsingskader, rekening hou-
dend met de aard en functie van de begrippen. Hierna volgt eerst een beschouwing
van een groot aantal thema’s in de omzetbelasting waarin ‘verbondenheid’ wel een

1. Of door een bepaalde rechtspersoon/niet-ondernemer of particulier, in geval van intracommu-
nautaire verwervingen.
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rol speelt, maar waarbij de relatie tussen de betreffende natuurlijke personen en li-
chamen niet wettelijk is omschreven.

8.2 Verbondenheid zonder wettelijke omschrijving

De meeste thema'’s in de omzetbelasting waarin verbondenheid een rol speelt zon-
der een wettelijke omschrijving, zijn terug te voeren op het begrip ‘belastingplichti-
ge’in de zin van art. 9 lid 1 BTW-richtlijn 2006. Dat geldt voor de belastingplicht van
de directeur-grootaandeelhouder en houdstervennootschappen, de vaste inrichting,
de principes van ‘vereenzelviging’ of onzelfstandigheid, de ‘entiteit’, ‘partage’ en
transacties voor gemene rekening, de behandeling van samenwerkingsverbanden en
de leerstukken van de ‘eigen kring’ en ‘kosten voor gemene rekening’. Deze thema’s
hebben als gemeenschappelijk kenmerk dat de inhoud ervan met name voortvloeit
uit de jurisprudentie. Verbondenheid kan ook worden herkend in de regeling van de
zogenoemde koepelvrijstelling van art. 11 lid 1 onderdeel u Wet OB 1968.

8.2.1 Directeur-grootaandeelhouder

In Hv] EG 18 oktober 2007, nr. C-355/06 (J.A. van der Steen), V-N 2007/48.19, is beslist
dat de diensten die een directeur-grootaandeelhouder (dga) op grond van een
arbeidsovereenkomst verricht voor ‘zijn’ vennootschap, niet kunnen worden be-
schouwd als diensten voor de omzetbelasting.? In dit opzicht is de dga niet te be-
schouwen als een ondernemer. Het arrest HR 26 april 2002, nr. 35 775, BNB 2002/
275, waarin was beslist dat een dga zelfstandig is voor de omzetbelasting, moet hier-
door als achterhaald worden beschouwd. In de conclusie van 14 juni 2007 in de zaak
Van der Steen heeft A-G Sharpston er overigens aan herinnerd dat een dga wel als
een belastingplichtige kan worden beschouwd, indien deze andere economische
activiteiten verricht die buiten de arbeidsovereenkomst vallen.

In hoofdstuk 3 is gewezen op de scheiding tussen ‘ownership’ en ‘control’ bij een BV
of NV in het ondernemingsrecht. Daarbij is toegelicht dat deze scheiding in de prak-
tijk afwezig is bij de eenmans-BV. Ik concludeer uit het arrest Van der Steen dat er
voor de omzetbelasting toch wordt aangenomen dat een dergelijke scheiding tussen
‘ownership’ en ‘control’ bestaat, ook indien in feite sprake is van een eenmansonder-
neming in de vorm van een BV. Naar mijn mening is dit niet in overeenstemming met
de economische realiteit: in feite kunnen de dga en de vennootschap als één geheel
worden beschouwd. Echter, ik vind de beslissing wel logisch op basis van het rechts-
karakter van de omzetbelasting. Ten aanzien van de werkzaamheden van een ‘zuive-
re dga’ ten behoeve van zijn vennootschap is naar mijn mening namelijk geen sprake
van voortstuwing van goederen en diensten op weg naar de consument.

2. Vooruitlopend op het Van der Steen-arrest was in Rechtbank Arnhem 10 augustus 2007, nr.
AWBO06/2390, V-N 2008/3.25, al beslist dat een dga geen belastingplichtige was, omdat hij niet
zelfstandig economische activiteiten verricht.
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8.2.2 Houdstervennootschappen

Houdstervennootschappen kwalificeren niet zonder meer als ondernemer voor de
omzetbelasting. Kort gezegd wordt een holding alleen als ondernemer beschouwd,
indien zij zich ‘moeit’ in het beheer van de deelnemingen waarin zij aandelen houdt.
Voorts is er sprake van ondernemerschap indien de deelneming wordt aangehouden
in het kader van de handelsactiviteit van een effectenmakelaar, of indien de deel-
neming kan worden beschouwd als een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk ver-
lengstuk van de belastbare activiteiten van een onderneming. Dit vloeit voort uit de
arresten HvJ EG 20 juni 1991, nr. C-60/90 (Polysar Investments Netherlands BV), V-N
1991/2140, Hv] EG 20 juni 1996, nr. C-155/94 (Wellcome Trust Ltd), V-N 1997/1034, en
Hv] EG van 11 juli 1996, nr. C-306/94 (Régie Dauphinoise), BNB 1997/38.

Hoewel in de arresten Polysar en Wellcome Trust het begrip ‘moeien’ wordt ge-
bruikt, is niet toegelicht wat hieronder precies dient te worden verstaan. In HR
26 augustus 1998, nr. 33 662, BNB 1999/51, is dit begrip ingevuld als:

‘... het zich bezighouden met het beleid van de ondernemingen dat door de
vennootschappen waarin wordt deelgenomen, wordt uitgevoerd.’

Volgens de Hoge Raad valt het vervullen van een financieel en fiscaal co6rdinerende
rol hier buiten. Finkensieper gaat ervan uit dat de situatie is bedoeld waarin sprake is
van bemoeienis met het commerciéle beleid alsof de deelnemingen onzelfstandige
business units zijn.3 In dit verband kan de holding overigens, indien zij als beleidsbe-
palend en sturend orgaan binnen het concern optreedt, toch onderdeel zijn van een
fiscale eenheid op basis van de holdingresolutie van 18 februari 1991, nr. VB 91/347,
FED 1991/266.% In arresten van latere datum heeft het Hof van Justitie de situaties
waarin sprake is van ondernemerschap van een holding nader omschreven en ver-
duidelijkt. Uit Hv] EG 14 november 2000, nr. C-142/99 (Floridienne SA/Berginvest SA),
V-N 2000/53.17, en Hv] EG 12 juli 2001, C-102/00 (Welthgrove BV), V-N 2001/42.14,
kan onder meer worden afgeleid dat een holding die zich actief bemoeit met haar
deelnemingen, hiervoor een afzonderlijke vergoeding dient te ontvangen om als be-
lastingplichtige te worden beschouwd.

De eis van ‘moeien’ duidt naar mijn mening overigens op organisatorische ver-
bondenheid. Het verwerven en houden van aandelen in andere ondernemingen,
zonder dat de deelnemende onderneming zich direct of indirect moeit in het beheer
van de ondernemingen waarin wordt deelgenomen, leidt niet tot ondernemerschap.
Enkel financiéle verbondenheid is dus niet voldoende. In zoverre sluit de eis van het

3. ].M.F. Finkensieper in zijn noot bij HR 26 augustus 1998, nr. 33 662, BNB 1999/51.

4.  A.van Dongen, ‘Much ado about nothing. Beschikking in de zaak Welthgrove’. BtwBrief 2001, nr.
10, merkt op dat de Staatssecretaris van Financién het Welthgrove-arrest zou kunnen aangrijpen
om de zogenoemde holdingresolutie te wijzigen, in die zin dat voor de opname van de moeiende
holding in de fiscale eenheid als voorwaarde zou kunnen worden gesteld dat voor het ‘moeien’
een afzonderlijke vergoeding wordt gevraagd. Overigens is in het besluit van 3 augustus 2004, nr.
CPP2004/1709M, V-N 2004/47.13, ook aangekondigd dat de holdingresolutie opnieuw zal worden
bezien in het licht van de jurisprudentie van het Hof van Justitie.
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‘moeien’ aan bij hetgeen in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaar-
rekeningenrecht wordt verstaan onder ‘verbondenheid’.

Als ik de rechtspraak over het ondernemerschap van houdstervennootschappen
overzie, betwijfel ik echter of de lijn die hieruit kan worden getrokken in overeen-
stemming is met de economische werkelijkheid. Ik heb de indruk dat te krampachtig
wordt vastgehouden aan het daadwerkelijk verrichten van economische activiteiten,
terwijl dat niet de praktijk is. Naar mijn mening zou een holding niet op zichzelf
moeten worden beschouwd, maar in samenhang met het concern waarvan zij
onderdeel is. In dit verband merkt Van Vliet op dat het maatschappelijk gezien merk-
waardig is dat de holding en de dga geen ondernemer zijn voor de omzetbelasting,
omdat de dga, de holding en de werkmaatschappij in feite samen de onderneming
vormen.” De combinatie is erop gericht om de bedrijfsactiviteiten van de werkmaat-
schappij zo goed mogelijk te kunnen uitoefenen.

Denie (1987) leidt uit art. 4 lid 1 Zesde richtlijn (thans: art. 9 lid 1 BTW-richtlijn
2006) af dat bij één persoon, één bedrijf hoort. Alle economische handelingen beho-
ren tot één bedrijf, en de persoon bepaalt de eenheid van de bedrijven. Denie noemt
dit de ‘eenheid in bedrijf en beroep’, ofwel juridische eenheid (persoon van de
ondernemer) en economische eenheid (de bedrijven). Deze eenheid wordt wel aan-
wezig geacht bij een onderneming die door één natuurlijke persoon wordt gedreven,
maar niet bij een groep rechtspersonen. Naar mijn mening zou de ‘eenheid in bedrijf
en beroep’ ook moeten gelden voor een groep van verschillende rechtspersonen met
aan het hoofd een moeiende holding. Dit zou leiden tot een rechtsvormneutrale be-
handeling van bedrijfsactiviteiten.

Met de Commissie ‘Samenwerkingsverbanden in de omzetbelasting’ van de Vereni-
ging voor Belastingwetenschap (2000) ben ik dan ook van mening dat het ‘moeien’
als zodanig voldoende zou moeten zijn om de holding als ondernemer te beschou-
wen. De ontvangst van een beheervergoeding of een administratieve vergoeding lijkt
mij niet nodig. Een bedrijf waarvan de activiteiten zijn onderverdeeld in verschillen-
de rechtspersonen, zou vanuit de neutraliteitsgedachte van de omzetbelasting toch
niet anders moeten worden behandeld dan een bedrijf met dezelfde activiteiten,
maar dan ondergebracht in één rechtspersoon? Ik ben het in dit verband ook eens
met Van Norden (2007), die in afwijking van de jurisprudentie van het Hv] EG meent
dat de holding die een wezenlijke economische functie vervult, steeds als onderne-
mer moet worden aangemerkt. Op basis van de feitelijke, economische benadering
van de omzetbelasting mag volgens Van Norden geen onderscheid worden gemaakt
naar de juridische structuur van degene die de goederen richting de consument
stuwt. Een omzetbelasting op basis van het BTW-stelsel behoort immers niet te
drukken in de productieve schakels.

In de behandeling van de ‘moeiende holding’ zie ik overigens ook raakvlakken met
de in hoofdstuk 3 genoemde scheiding tussen ‘ownership’ en ‘control’. Ten aanzien

5. D.G.van Vliet, ‘Holding niet in de fiscale eenheid?’, BTWbulletin 1999, nr. 9.
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van een holding die zich moeit in het beleid van haar dochtervennootschappen is die
scheiding niet aanwezig. Zij kunnen dan in feite als één geheel worden beschouwd.

8.2.3 Vaste inrichting

In de rechtspraak is de ‘vaste inrichting’ een aantal keren gebruikt om in het kader
van een fiscaal rationele oplossing te komen tot belastingplicht van een ondernemer
in een andere lidstaat dan het land waarin diens hoofdvestiging zich bevond. Dit was
bijvoorbeeld het geval in Hv] EG 4 juli 1985, nr. 168/84 (Giinther Berkholz), Jur. 1985,
p. 2251, Hv] EG 12 mei 1996, nr. C-231/94 (Faaborg-Gelting-Linien A/S), V-N 1996/
2120, en in de conclusie van A-G Poiares Maduro die voorafging aan Hv] EG van
12 mei 2005, nr. C-452/03 (RAL (Channel Islands)), V-N 2005/32.26. Vanuit de neutra-
liteitsgedachte van de omzetbelasting vind ik deze uitspraken logisch.

Overigens werd in HvJ EG van 20 februari 1997, nr. C-260/95 (DFDS), V-N 1997/
1662, een dochtervennootschap als vaste inrichting beschouwd van een andere
rechtspersoon, omdat zij slechts als ‘assistent’ optrad. Hieruit kan worden afgeleid
dat het Hof van Justitie het mogelijk acht dat een rechtspersoon onder omstandig-
heden ‘onzelfstandig’ kan zijn.

In het besluit van 21 november 2003, nr. DGB2003/6237M, V-N 2003/63.12, heeft de
Staatssecretaris van Financién het begrip ‘vaste inrichting’ voor de Nederlandse om-
zetbelasting gedefinieerd. Hieronder dient volgens hem te worden verstaan:

‘... een met zekere duurzaamheid geéxploiteerde bedrijfsinrichting van
een ondernemer wiens zetel van de bedrijfsuitoefening in het buitenland is
gevestigd, vanuit welke inrichting leveringen van goederen en/of diensten
jegens derden plegen te worden verricht. Dit betekent dat een tot een bui-
tenlandse onderneming behorende inrichting als een vaste inrichting heeft
te gelden, indien deze inrichting haar activiteiten ontplooit als ware zij een
zelfstandig ondernemer in de zin van de omzetbelasting. In het algemeen
zal een hier gelegen fabriek, werkplaats, verkoopruimte of soortgelijke ves-
tiging van een buitenlandse onderneming als een in Nederland gevestigde
vaste inrichting dienen te worden aangemerkt.’

Naar mijn mening is dit een juiste omschrijving. In dit verband wordt de vaste inrich-
ting als zelfstandig belastingplichtige aangemerkt en is haar behandeling voor de
omzetbelasting vergelijkbaar met die voor de inkomsten- en vennootschapsbelas-
ting. In feite gaat het in beide gevallen om de verdeling van de heffingsbevoegdheid
tussen landen. De definitie van het begrip ‘vaste inrichting’ voor de omzetbelasting
lijkt ook op de omschrijving van het gelijknamige begrip in art. 5 lid 1 OESO, dat geldt
voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting:

‘... a fixed place of business through which the business of an enterprise is
wholly or partly carried on.
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Het vorenstaande kan naar mijn mening worden aangeduid als de externe werking
van de vaste inrichting, waarbij zij zelfstandig is.

Voor de omzetbelasting kan voorts een interne werking van de inrichting worden
onderkend. Hierbij gaat het om de vraag of prestaties tussen een hoofdhuis en een
vaste inrichting belastbaar zijn met omzetbelasting. Na Hv] EG 23 maart 2006, nr. C-
210/04 (FCE Bank plc), V-N 2006/18.24, bestaat hierover meer duidelijkheid. In de
casus van dit arrest beschikte de vaste inrichting als bijkantoor niet over een eigen
dotatiekapitaal, en hierdoor berustte het bedrijfsrisico volledig bij het hoofdhuis.
Volgens het hof was de vaste inrichting daarom volledig afhankelijk van het hoofd-
huis; zij vormden één belastingplichtige. De vaste inrichting moest daarom als on-
zelfstandig worden beschouwd voor de kosten die haar voor diensten van het hoofd-
huis in rekening waren gebracht.

In het hiervoor genoemde besluit van 21 november 2003, nr. DGB2003/6237M,
V-N 2003/63.12, heeft de Staatssecretaris van Financién eveneens het standpunt in-
genomen dat tussen een hoofdhuis en een vaste inrichting onderling geen prestaties
in het economisch verkeer worden verricht. Voor de omzetbelasting is sprake van
één ondernemer, zodat interne prestaties in het algemeen niet aan heffing van om-
zetbelasting zijn onderworpen. Schrauwen wijst erop dat het besluit op dit punt rui-
mer is dan het FCE Bank-arrest.% In dit arrest baseerde het hof zijn oordeel vooral op
het feit dat de vaste inrichting in casu geen economisch bedrijfsrisico liep. Hiermee
lijkt het hof de belastingplicht ter zake van interne prestaties niet uit te sluiten in
situaties waarin de vaste inrichting zelfstandig een economisch risico loopt voor
haar activiteiten. Deze nuance ontbreekt echter in het besluit. Dit leidt naar mijn me-
ning tot een verschil in behandeling van een dochtervennootschap en een vaste in-
richting, dat niet in alle gevallen verklaarbaar is. Prestaties tussen een buitenlandse
moeder en haar dochtervennootschap in Nederland zijn immers steeds belastbaar.
Op dit punt ontbreekt dus rechtsvormneutraliteit, hetgeen ik nader uiteen zal zetten
in paragraaf 8.3.1 bij de analyse van de regeling voor de fiscale eenheid.

8.24 Vereenzelviging of onzelfstandigheid

Het leerstuk van ‘vereenzelviging’ of onzelfstandigheid komt voort uit de jurispru-
dentie. Hiermee wordt bedoeld dat de handelingen van een partij voor de heffing
van omzetbelasting worden toegerekend aan een andere partij. De eerste partij
wordt hierdoor vereenzelvigd met de tweede partij, en in feite als onzelfstandig be-
schouwd. In TC 12 april 1965, nr. 9722 0, BNB 1965/229, werd bijvoorbeeld een NV
die als enige activiteit de verhuur van een kousenbreimachine aan een zusterven-
nootschap had, onzelfstandig geacht. Meer recentelijk werd in Hof ’s-Hertogenbosch
3 november 2006, nr. 02/02029, www.rechtspraak.nl, een VOF vereenzelvigd met
één van haar vennoten die de rechtsvorm van BV had. In deze zaak is A-G Van Hilten
in haar conclusie van 5 november 2007, nr. 43 742, V-N 2008/12.21, echter tot de slot-

6.  Michel Schrauwen, ‘De FCE-zaak: de vaste inrichting a contrario BTW-belast’, BTWbrief 2006,
nr. 4.
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som gekomen dat de VOF niet onzelfstandig was. Het wachten is nu op het arrest van
de Hoge Raad in deze zaak.

In de rechtspraak van de Hoge Raad lijkt de vereenzelviging van een rechtsper-
soon overigens steeds te worden verworpen. Uit onder meer HR 31 oktober 1990, nr.
26 018, BNB 1990/345, HR 27 november 1991, nr. 26 156, FED 1992/70 en HR 16 sep-
tember 1992, nr. 27 162, BNB 1993/223, volgt dat een rechtspersoon steeds zelfstan-
dig een bedrijf of beroep uitoefent, afgezien van de situatie dat zij tot een fiscale een-
heid behoort. In de uitspraak die voorafging aan Hv] EG 3 maart 2005, nr. C-472/03
(Arthur Andersen), V-N 2005/15.9, besloot Hof 's-Gravenhage in haar uitspraak van
23 oktober 2001, nr. 00/1106, V-N 2002/4.27, tot vereenzelviging van enkele rechts-
personen. Het hof achtte de samenwerking tussen de partijen zo omvangrijk, hecht
en duurzaam dat er volgens hem sprake was van één verzekeringsbedrijf. De vereen-
zelvigingsgedachte werd echter in de cassatieprocedure weer verworpen door de
Hoge Raad.

In het principe van vereenzelviging kan een vorm van economische verbondenheid
worden herkend, omdat het situaties betreft waarin de activiteiten van een persoon
worden toegerekend aan een andere persoon. In de literatuur wordt de juistheid van
het leerstuk echter in twijfel getrokken.” Er is echter ook opgemerkt dat de zelfstan-
digheid van rechtspersonen niet meer zo vanzelfsprekend is, nu in Hv] EG 20 febru-
ari 1997, nr. C-260/95 (DFDS), V-N 1997/1652, een rechtspersoon als vaste inrichting
van een andere rechtspersoon werd beschouwd, omdat zij slechts als ‘assistent’ op-
trad.®

In paragraaf 8.2.2 heb ik verdedigd dat ‘moeien’ voldoende zou moeten zijn om een
holding als ondernemer te beschouwen. In deze zin zou de vereenzelvigingsgedach-
te naar mijn mening goede diensten kunnen bewijzen. De holding zou op basis hier-
van kunnen worden vereenzelvigd met de dochters.

Overigens vertoont de vereenzelvigingsgedachte raakvlakken met het onder-
scheid tussen transparantie en non-transparantie van rechtsvormen voor de inkom-
sten- en vennootschapsbelasting. In hoofdstuk 7 heb ik beschreven dat voor dit
onderscheid door Zwemmer is gepleit voor een materieel-economische benade-
ring.? Op basis hiervan zou een kapitaalvennootschap net als een personenvennoot-
schap transparant kunnen zijn voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting,
indien zij in feite een verlengstuk is van de participanten. In de vereenzelviging voor
de omzetbelasting kan deze verlengstukgedachte ook worden herkend.

7.  Bijvoorbeeld door Reugebrink en Van Hilten (1993), de Commissie ‘Samenwerkingsverbanden in
de omzetbelasting’ van de Vereniging voor Belastingwetenschap (2000), en Bijl, Van Hilten en
Van Vliet (2001).

8. B.G.van Zadelhoff in zijn noot bij Hv] EG 20 februari 1997, nr. C-260/95 (DFDS), BNB 2000/298.
J.W. Zwemmer, ‘De fiscale positie van de aandeelhouder’, WFR 1978, p. 1037.

271



8.2.5 Hoofdstuk 8 | Omzetbelasting

8.2.5 Entiteit

Een combinatie van personen die een ‘entiteit’ vormt, kan als één ondernemer in de
zin van art. 7 lid 1 Wet OB 1968 worden aangemerkt. In TC 28 november 1977, nr.
11177, BNB 1978/89, werd een groep loonslagers als één ondernemer beschouwd,
omdat zij gezamenlijk facturen uitreikten en ook gezamenlijk facturen ontvingen.
Uit HR 4 juli 1984, nr. 22 272, BNB 1984/257 en HR 6 november 1985, nr. 23 026, BNB
1986/45, volgt dat sprake is van een entiteit indien de samenstellende delen organi-
satorisch een eenheid vormen, en zich ook naar buiten toe als eenheid presenteren.
In de recentere jurisprudentie lijkt de toepassing van de entiteitgedachte op rechts-
personen overigens steeds te worden verworpen. Dat was onder meer het geval in
HR 7 november 2003, nr. 37 800, BNB 2004/66, de uitspraak die voorafging aan het
Arthur Andersen-arrest van het Hv] EG. In de in paragraaf 8.2.4 genoemde conclusie
van 5 november 2007, nr. 43 742, V-N 2008/12.21, besluit A-G Van Hilten eveneens
dat de daar bedoelde VOF en de BV zich niet als een eenheid presenteert, die geza-
menlijk economische activiteiten verricht. In deze zaak is daarom volgens haar geen
sprake van een entiteit.

In de entiteitgedachte kan zowel organisatorische als economische verbondenheid
worden herkend. In de literatuur bestaat overigens geen eensluidende mening over
de juistheid van de entiteitgedachte.!® Ook is niet duidelijk of het leerstuk alleen
openstaat voor combinaties van natuurlijke personen, of dat rechtspersonen even-
eens een ‘entiteit’ kunnen vormen.!!

8.2.6 Partage en transacties voor gemene rekening

Onder omstandigheden kan de samenwerking tussen twee ondernemers worden
beschouwd als ‘partage’, zo blijkt uit de jurisprudentie. leder van de ondernemers
kan dan aanspraak maken op een deel van de van afnemers ontvangen vergoedin-

10. F.den Hollander, ‘Ballotage voor de fiscale eenheid in de omzetbelasting’, WFR 1987, p. 1201,
merkt op dat de entiteitgedachte al door ]. Reugebrink werd bestreden. Kritisch is ook C.P. Tuk in
zijn noot bij het arrest van Hv] EG van 12 juni 1979, in de gevoegde zaken 181/78 en 229/78, BNB
1980/44. Van Hilten en Van Kesteren (2007) denken echter dat het mogelijk is dat een combinatie
van verschillende natuurlijke personen als een entiteit en dus als een ondernemer wordt aange-
merkt, indien de samenwerking tussen deze personen enige duurzaamheid bezit.

11. R.RJ.M. Keijsers concludeert in zijn noot bij HR 6 november 1985, nr. 23 026, FED 1986/844, dat
de entiteit uitsluitend ziet op groeperingen van natuurlijke personen. D.G. van Vliet, ‘Samen één
ondernemer voor de omzetbelasting’, WFR 1986, p. 609, beschrijft echter dat in oudere jurispru-
dentie is bevestigd dat rechtspersonen die een fiscale eenheid vormen, ook als een combinatie op
grond van art. 7, eerste lid, Wet OB 1968 hadden kunnen worden beschouwd. Ook G.J. van Norden
(2007) meent dat zowel natuurlijke als rechtspersonen onderdeel zouden moeten kunnen zijn
van een entiteit, die als één belastingplichtige voor de omzetbelasting moet worden aangemerkt.
De onderdelen van een entiteit zouden daarentegen afzonderlijk belastingplichtig moeten zijn
voor economische activiteiten die zij los van de entiteit verrichten. Een en ander vloeit volgens
hem voort uit Hv] EG van 27 januari 2000, nr. C-23/98 (Heerma), BNB 2000/297. In de conclusie
A-G Van Hilten van 5 november 2007, nr. 43 742, V-N 2008/12.21, wordt de gedachte van een en-
titeit tussen een VOF en een BV ook niet ten principale ter discussie gesteld.
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gen. Dit was het geval in HR 5 juni 1991, nr. 26 574, BNB 1991/243, bij de exploitatie
van speelautomaten. De eigenaar van de automaten, en de exploitant van de zaak
waarin deze werden geplaatst, waren ieder zelfstandig omzetbelasting verschuldigd
over hun aandeel in de behaalde omzet. Volgens de Hoge Raad was in casu geen
sprake van één belastingsubject, bestaande uit een maatschap tussen de eigenaar en
de exploitant. Een recent voorbeeld van partage kan worden gevonden in Hof ’s-Her-
togenbosch 13 juli 2006, nr. 01/03309, V-N 2006/53.19. In deze uitspraak werd ge-
oordeeld dat een makelaarskantoor en een hypotheekbemiddeling-/assurantiekan-
toor voor gemene rekening en risico het hypotheekbemiddelingsbedrijf uitoefenden.

Van Norden onderscheidt ‘partage’ van een andere samenwerkingsvorm, namelijk
die van de ‘transacties voor gezamenlijke rekening’.! Bij partage nemen de partici-
panten ieder afzonderlijk deel aan één prestatie aan een derde. Bij een transactie
voor gemene rekening is er een winstverdelingsafspraak, waarbij uitsluitend de
participant die de levering of de dienst jegens de derde verricht, een prestatie in het
economische verkeer verricht. In HR 22 mei 1991, nr. 27 135, BNB 1991/241, was bij-
voorbeeld sprake van een transactie voor gemene rekening met betrekking tot een
onroerende zaak. De belanghebbende in deze zaak ontving een winstaandeel in ver-
band met de afronding van de transactie, omdat hij een gedeelte van het risico had
gelopen. Hierbij rees de vraag of het winstaandeel kon worden beschouwd als een
vergoeding voor een belaste prestatie. De Hoge Raad oordeelde dat het participeren
in een dergelijke, voor gemeenschappelijke rekening gesloten transactie niet als een
dienst in de zin van art. 4 Wet OB 1968 kon worden aangemerkt.

Naar mijn mening kan in partage ook organisatorische en economische verbonden-
heid worden herkend. Echter, ook ten aanzien van de juistheid van dit leerstuk be-
staat geen eensluidende opvatting in de literatuur.!?

Partage heeft naar mijn mening ook kenmerken van de fiscale transparantie van
rechtsvormen voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting. In HR 5 juni 1991, nr.
26 574, BNB 1991/243, werd de samenwerking tussen de betrokken partijen in feite
niet voldoende zelfstandig geacht om één ondernemer te constateren in de vorm van
een maatschap. De activiteiten van de samenwerking werden daarom rechtstreeks
toegerekend aan de deelnemers in de partage.

12. G.J.van Norden, ‘De personenvennootschap ten opzichte van enige andere samenwerkingsvor-
men in de BTW’, TFO 2005, p. 30.

13. B.G.van Zadelhoff, ‘Ontvangsten zonder omzetbelasting en waarborgen bij verhoging verhoogd’,
WEFR 1990, p. 799, heeft verdedigd dat onderlinge activiteiten van de deelnemers aan een partage-
overeenkomst op basis van de ratio van de omzetbelasting buiten de heffing kunnen blijven, om-
dat de goederen en diensten hierdoor niet dichter bij de consument worden gebracht. De Com-
missie ‘Samenwerkingsverbanden in de omzetbelasting’ van de Vereniging voor Belastingweten-
schap (2000) is echter van mening dat onderlinge prestaties in het kader van een partage gewoon
zijn onderworpen aan omzetbelasting.
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8.2.7 Samenwerkingsverbanden

Voor de omzetbelasting wordt een samenwerkingsverband als zodanig als onderne-
mer aangemerkt. Deze samenwerkingsvorm creéert dus een gedeeltelijke eenheid
tussen partijen, als gevolg waarvan prestaties binnen het samenwerkingsverband
niet zijn belast. Daarentegen zijn de prestaties tussen de participanten en de perso-
nenvennootschap wel belast, zo blijkt uit Hv] EG van 27 januari 2000, nr. C-23/98
(Heerma), BNB 2000/297, en uit HR 8 november 2002, nr. 37 002, BNB 2003/47. In Hv]
EG 29 april 2004, nr. C-77/01 (EDM), V-N 2004/26.15, is echter beslist, dat deelne-
mers die in het kader van een consortium werkzaamheden uitvoeren, geen leverin-
gen en diensten verrichten voor zover zij met die werkzaamheden het bedrag van
het overeengekomen kostenaandeel niet overschrijden. Volgens het Hof van Justitie
is er wel een prestatie, indien de andere leden de tegenwaarde moeten betalen bij
overschrijding van het in de consortiumovereenkomst vastgestelde aandeel van de
werkzaamheden.

Voorts is in Hv] EG 26 juni 2003, nr. C-442/01 (KapHag), V-N 2003/34.14, beslist
dat de toetreding van een vennoot tot een samenwerkingsverband, die daarbij con-
tanten inbrengt, niet kan worden beschouwd als een belastbare prestatie. Van Doe-
sum concludeert uit dit arrest dat een inbreng van goederen in principe wel als een
belaste levering zou moeten worden beschouwd.!? Echter, op basis van het EDM-
arrest kan worden gesteld dat geen omzetbelasting is verschuldigd, indien de in-
breng plaatsvindt in het kader van de vennootschapsovereenkomst van de perso-
nenvennootschap.

In HR 5 juni 1991, nr. 27 179, BNB 1991/222, was sprake van een maatschap van twee
landbouwers, waarin landbouwwerktuigen werden geéxploiteerd. De kosten van de
exploitatie werden evenredig verdeeld tussen de twee landbouwers. De Hoge Raad
oordeelde dat de activiteiten van de maatschap onderdeel waren van de bedrijven
van de maten, en dat de maatschap daarom niet zelfstandig een bedrijf uitoefende. In
feite kan hierin ook een vorm van fiscale transparantie voor de omzetbelasting wor-
den herkend. Echter, aangenomen moet worden dat deze toerekeningsgedachte is
achterhaald door het hiervoor genoemde Heerma-arrest.1”

Toch vind ik dat de gedachte van fiscale transparantie wel past in een rechtsvorm-
neutrale heffing van omzetbelasting. Het sluit ook aan bij de eerder genoemde ‘een-
heid in bedrijf en beroep’, op basis waarvan alle economische handelingen tot één
bedrijf behoren. Dit omvat ook de exploitatie van de landbouwwerktuigen; de per-
soon van de landbouwer bepaalt de eenheid van de bedrijven. In dit verband dringt
zich ook de vergelijking met de inkomsten- en vennootschapsbelasting op. Zoals ik
in hoofdstuk 7 heb beschreven, heeft Zwemmer een materieel-economisch voorstel
geschetst voor een zuiver onderscheid tussen transparantie en non-transparantie.16

14. AJ.van Doesum, ‘Werk in uitvoering - de zaak KapHag’, BTWbulletin 2003, nr. 7/8.

15. B.G. van Zadelhoff in zijn noot bij Hv] EG 27 januari 2000, nr. C-23/98 (Heerma), BNB 2000/297,
alsmede H.W.M. van Kesteren, ‘De personenvennootschap en BTW’, TFO 2005, p. 1.

16. J.W.Zwemmer, ‘De fiscale positie van de aandeelhouder’, WFR 1978, p. 1037.
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Voor zover de winst toekomt aan een ondernemer, zou een samenwerkingsverband
in zijn visie transparant zijn, terwijl non-transparantie zou gelden voor het gedeelte
van de winst dat toekomt aan beleggers. Ik vind dat deze behandeling ook voor de
omzetbelasting zou kunnen gelden: een en ander lijkt te passen in de genoemde
‘eenheid in bedrijf en beroep’.

Echter, zoals ik in hoofdstuk 7 heb opgemerkt, is dit voorstel in de praktijk niet
eenvoudig toepasbaar. Dat is naar mijn mening zeker het geval voor de omzetbelas-
ting. Prestaties van het samenwerkingsverband zouden moeten worden gesplitst in
prestaties van een deelnemer/belegger, en prestaties die toerekenbaar zijn aan de
economische activiteit van een deelnemer/ondernemer. Een dergelijke splitsing zou
tot talloze uitvoeringsproblemen leiden. Bij een heroverweging van het principiéle
onderscheid tussen fiscale transparantie en non-transparantie zou mijn voorkeur
daarom uitgaan naar een belastingplicht van alle personenvennootschappen. Voor
de omzetbelasting geldt deze benadering al.

8.2.8 Eigen kring

In de jurisprudentie wordt de term ‘deelname aan het economische verkeer’ ge-
bruikt om personen die in beperkte kring prestaties verrichten, uit te sluiten van het
ondernemerschap. Dit is bijvoorbeeld van belang om een onderscheid te maken tus-
sen een ‘ondernemer’ en een ‘hobbyist’. In HR 14 september 1988, nr. 25 005, BNB
1989/213, en HR 21 juni 1995, nr. 30 485, BNB 1995/277, is bepaald dat onder presta-
ties in het economische verkeer wordt verstaan:

‘... alle prestaties bij het verrichten waarvan de ondernemer, ter wille van
de daarmee gemoeide economische belangen, optreedt tegenover perso-
nen die niet tot de eigen kring behoren.’

Hierbij is de ‘eigen kring’ genoemd ter afbakening van de belastbaarheid van presta-
ties. In beide casussen was volgens de Hoge Raad overigens geen sprake van presta-
ties die binnen de eigen kring werden verricht. Voorts is in HR 26 april 2002, nr.
35775, BNB 2002/275, beslist dat het verrichten van werkzaamheden ten behoeve
van slechts één opdrachtgever niet inhoudt dat de werkzaamheden binnen eigen
kring, en daarom niet in het economische verkeer, plaatsvinden.

In Hof 's-Gravenhage 21 januari 1982, nr. 97/81, BNB 1983/101, werd overigens wel
een ‘eigen kring’ aanwezig geacht. Hoewel er niet aan de eisen van een fiscale een-
heid werd voldaan, was volgens het hof sprake van een zekere gelieerdheid en werd
er in eigen kring opgetreden. Als gevolg hiervan waren kostendoorberekeningen bin-
nen de betrokken concerns in casu niet belast.

Naar mijn mening werd de ‘eigen kring’-gedachte ten onrechte niet toegepast op
de doorbelasting van kantoorkosten die aan de orde was in Hof 's-Hertogenbosch
23 juni 2006, nr. 01/02005, www.rechtspraak.nl. In de casus van deze uitspraak was
sprake van twee vennootschappen die voor 75% dezelfde aandeelhouders hadden,
en die ten aanzien van dezelfde of aanverwante doelgroep dezelfde activiteiten ver-
richtten. Hierbij was één van de directeuren van de ene vennootschap bovendien
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directeur van de andere. Ondanks deze financiéle, organisatorische en economische
verbondenheid konden de vennootschappen blijkbaar niet als een fiscale eenheid
worden beschouwd. Het hof besliste dat zij ook niet binnen een ‘eigen kring’ ope-
reerden. In vergelijking met het verbondenheidsbegrip in de bedrijfseconomie, het
ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht vind ik dit vreemd. Over de juistheid
van het leerstuk van de eigen kring bestaat overigens geen eensluidende opvatting.l”

8.2.9 Kosten voor gemene rekening

In de jurisprudentie over ‘kosten voor gemene rekening’ kan een meer algemeen
verbondenheidsbegrip worden herkend. Dit leerstuk is geintroduceerd in HR 14 sep-
tember 1988, nr. 25 005, BNB 1989/213. Het houdt kort gezegd in dat prestaties die
niet in de ‘eigen kring’ plaatsvinden, worden geacht te zijn verricht in het economi-
sche verkeer en dus belastbaar zijn. Dit is volgens de Hoge Raad anders, indien de
vergoeding slechts een verrekening vormt van het aandeel van de afnemer in uitga-
ven die rechtstreeks voor gemene rekening zijn gedaan.

In HR 23 april 1997, nr. 32 166, BNB 1997/301, is het begrip ‘kosten voor gemene
rekening’ nader uitgewerkt. Hierbij moeten de kosten worden gemaakt ten behoeve
van verschillende ondernemers, en in eerste instantie door één van hen worden be-
taald en nadien voor het werkelijke bedrag over de bedoelde ondernemers worden
omgeslagen volgens een tevoren vaststaande verdeelsleutel. Voorts moet het risico
van de kosten alle ondernemers aangaan.

In de literatuur lopen de meningen over de juistheid van het leerstuk van de kosten
voor gemene rekening overigens uiteen.!® Ik denk dat in Hv] EG 29 april 2004, nr. C-
77/01 (EDM), V-N 2004/26.15, wel enige steun kan worden gevonden voor de ge-
dachte, nuin dit arrest is beslist dat er geen sprake is van leveringen en diensten voor
zover met de verrichte werkzaamheden het bedrag van het overeengekomen kos-
tenaandeel niet wordt overschreden. Het blijft echter de vraag of aan dit onderdeel

17. Volgens E.M. Vrouwenvelder, ‘Wel de lusten en niet de lasten? Dat lijkt (ook?) in de BTW niet mo-
gelijk!”, WFR 1996, p. 1144, is de fiscale eenheid te beschouwen als een wettelijk bepaalde eigen
kring. In vergelijkbare zin leidt K.M. Braun (2002) uit de overwegingen in HR 14 september 1988,
nr. 25 005, BNB 1989/213, af dat de eigen kring is beperkt tot de fiscale eenheid. A.L.C. Simons gaat
er in zijn noot bij HR 23 april 1997, nr. 32 166, BNB 1997/301, echter van uit dat de ‘eigen kring’
groter is dan de fiscale eenheid.

18. Simons, a.w., toont zich in zijn noot bij HR 23 april 1997, nr. 32 166, BNB 1997/301, een tegenstan-
der van een separate benadering van het leerstuk. De leerstukken van de fiscale eenheid, interne
dienst, kosten voor gemene rekening, prestaties in eigen kring en van doorlopende posten moe-
ten volgens hem in samenhang worden bezien, omdat ze allen voortvloeien uit het algemene uit-
gangspunt van de omzetbelasting dat alleen prestaties in het maatschappelijke verkeer moeten
worden belast. E.M. Vrouwenvelder, a.w., vraagt zich af of het leerstuk alleen van toepassing is in
situaties waarin partijen in financieel opzicht nauw met elkaar zijn verweven, zij de uitgaven
werkelijk rechtstreeks gezamenlijk kunnen doen. In dit verband acht Braun, a.w., het niet on-
redelijk dat de Hoge Raad strenge voorwaarden verbindt aan de toepassing van het leerstuk van
kosten voor gemene rekening. Indien het bijvoorbeeld gaat om de verdeling van personeelskos-
ten, moet worden bedacht dat wanneer er twee of meer afzonderlijke dienstverbanden waren
aangegaan, er evenmin flexibiliteit was geweest.
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van het arrest voldoende basis voor het leerstuk van kosten voor gemene rekening
kan worden ontleend.!?

8.210  Koepelorganisaties

In art. 132 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn 2006 is een vrijstelling opgenomen voor
diensten die worden verricht door zelfstandige groeperingen van personen, die acti-
viteiten uitoefenen welke zijn vrijgesteld of waarvoor zij niet belastingplichtig zijn.20
Deze groeperingen, ook wel koepelorganisaties genoemd, moeten als doel hebben
om diensten te verlenen aan hun leden, die direct nodig zijn voor de uitoefening van
de activiteiten van die leden. Voorwaarden hierbij zijn dat de koepelorganisaties al-
leen terugbetaling van het aandeel in de gezamenlijke uitgaven vorderen, en dat de
vrijstelling niet tot concurrentievervalsing kan leiden. Voor de Nederlandse omzet-
belasting is de koepelvrijstelling opgenomen in art. 11 lid 1 onderdeel u Wet OB 1968.
De regeling is nader uitgewerkt in art. 9 Uitv.besl. OB 1968 en art. 9a Uitv.besch. OB
1968.

De relatie tussen de koepelorganisatie en de leden getuigt ook van verbondenheid.
Hierin kan de verlengstukgedachte worden herkend: de koepel vormt een verleng-
stuk van de onderneming van de leden. In dit verband is er ook een parallel met de
‘strategische allianties’ die in hoofdstuk 2 aan bod zijn gekomen. Zonder de verbon-
denheid tussen de koepel en de leden is de vrijstelling in principe niet van toepas-
sing. In Hv] EG 15 juni 1989, nr. C-348/87 (SUFA), FED 1989/559, was sprake van twee
stichtingen, waarvan geen van beide lid was van de andere. Op de prestaties die de
ene stichting aan de andere verrichtte, was de koepelvrijstelling daarom niet van
toepassing.

In HR 10 augustus 2007, nr. 40 984, V-N 2007/40.25, is besloten een prejudiciéle
vraag te stellen of de koepelvrijstelling ook van toepassing is op diensten die de koe-
pelorganisatie slechts aan één of enkele leden verricht. Deze zaak is bij het Hof van
Justitie EG in behandeling onder nr. C-407/07. Een andere vraag is of een koepelorga-
nisatie voor de toepassing van de vrijstelling uitsluitend aan haar leden moet preste-
ren. Op 29 maart 2007 is in dit verband door een Belgisch gerechtshof een prejudi-
ciéle vraag gesteld over de toepassing van de vrijstelling van art. 13 Alid 1 onderdeel
f Zesde richtlijn (thans art. 132 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn 2006). In deze zaak
met nr. C-168/07 (SA Axa Belgium) is het de vraag of de vrijstelling alleen geldt indien
de koepelorganisatie uitsluitend diensten voor haar leden verricht, of dat er ook mag
worden gepresteerd aan niet-leden.

Ten aanzien van de koepelvrijstelling is nog vermeldenswaardig dat de Europese
Commissie op 28 november 2007 een richtlijnvoorstel heeft gepubliceerd, met wij-

19. Indezelfde zin: A-G Van Hilten in haar conclusie van 21 januari 2008, nr. 43 930, V-N 2008/22.28.
20. R.N.F.Zuidgeest, ‘De koepelvrijstelling als alternatief voor de fiscale eenheid BTW’, WFR 2006,
p.618.
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zigingen ten aanzien van de behandeling van financiéle- en verzekeringsdiensten.?!
Een onderdeel van dit voorstel is de introductie van een afzonderlijke koepelvrijstel-
ling voor samenwerkende groepen van financiéle dienstverleners in art. 137b (voor-
stel) BTW-richtlijn 2006.22 Deze nieuwe vrijstelling krijgt een plaats naast de be-
staande koepelvrijstelling van art. 132 lid 1 onderdeel f BTW-richtlijn 2006.

8.3 Wettelijke begrippen van verbondenheid

Hierna ga ik in op twee verbondenheidsbegrippen die zijn beschreven in de Wet OB
1968. Dit betreft de ‘fiscale eenheid’ in de zin van art. 7 lid 4 Wet OB 1968, en de ge-
lieerdheid in art. 8, lid 7 (voorstel), Wet OB 1968.

8.3.1 ‘Fiscale eenheid’ in de zin van art. 7 lid 4 Wet OB 1968

Net als voor de vennootschapsbelasting, geldt in de Wet OB 1968 als uitgangspunt
dat ondernemers zelfstandig belastingplichtig zijn. Echter, art. 7 lid 4 Wet OB 1968
bepaalt dat personen en lichamen die in financieel, organisatorisch en economisch
opzicht zodanig zijn verweven dat zij een eenheid vormen, voor de omzetbelasting
als één ondernemer worden aangemerkt. De regeling heeft een facilitaire functie.

De basis voor de fiscale eenheid in de omzetbelasting ligt in art. 11 BTW-richtlijn
2006. Ingevolge deze bepaling is het de lidstaten toegestaan om personen die in het
binnenland zijn gevestigd en die juridisch gezien wel zelfstandig zijn, maar financieel,
economisch en organisatorisch nauw met elkaar zijn verbonden, samen als één belas-
tingplichtige aan te merken. In de tweede volzin van art. 11 BTW-richtlijn 2006 is be-
paald dat een lidstaat die het regime van de fiscale eenheid implementeert in haar na-
tionale wetgeving, alle maatregelen kan vaststellen die nodig zijn om belastingfraude
en -ontwijking die met een fiscale eenheid mogelijk zouden zijn, te voorkomen.

8.3.1.1  Wettelijke omschrijving

Zoals hiervoor is opgemerkt, is voor de aanwezigheid van een fiscale eenheid vereist
dat de onderdelen in financieel, organisatorisch en economisch opzicht met elkaar
zijn verbonden. In HR 19 december 1979, nr. 18 537, BNB 1980/45, is beslist dat voor
het bestaan van een fiscale eenheid enige duurzaambheid is vereist; er is geen sprake
van een eenheid indien de verbondenheid van incidentele aard is.

Volgens HR 22 februari 1989, nr. 25 068, BNB 1989/112, vereist ‘financiéle verweven-
heid’ het bezit van ten minste de meerderheid van de aandelen in elk van de
vennootschappen, met inbegrip van de zeggenschap. Aan dit criterium kan ook zijn
voldaan indien de meerderheid van de aandelen in handen is van dezelfde groep
aandeelhouders, mits daarbij sprake is van een samenwerkende groep van personen,

21. Voorstel voor een Richtlijn van de Raad tot wijziging van Richtlijn 2006/112/EG betreffende het
gemeenschappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde wat betreft de behande-
ling van verzekerings- en financiéle diensten, COM(2007) 747 definitief.

22. Inde Nederlandstalige tekstversie betreft dit art. 137 ter (voorstel) BTW-richtlijn 2006.
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zo blijkt HR 19 december 1979, nr. 18 830, V-N 1980/166. In HR 28 juni 2000, nr.
35433, V-N 2000/33.23, werd echter geen fiscale eenheid aanwezig geacht in een ge-
val waarin vijftien holdingvennootschappen gezamenlijk de aandelen bezaten van
een BV die een organisatieadviesbureau dreef.

Dat het om een harde grens van 50% gaat, blijkt uit HR 14 februari 2003, nr. 38 238,
V-N2003/12.17. In casu had belanghebbende 49,999851% van de gewone aandelen in
een NV in handen, bezat zij cumulatief preferente aandelen, en had zij tevens een
calloptie op de overige cumulatief preferente aandelen. Voorts waren de winstrech-
ten ten aanzien van de niet in haar bezit zijnde aandelen aan belanghebbende gece-
deerd. Doordat zij de koopsom op de overige aandelen schuldig was gebleven, liep
belanghebbende het risico ten aanzien van de bedrijfsresultaten. Toch oordeelde de
Hoge Raad dat er geen sprake was van een fiscale eenheid, omdat belanghebbende
niet de meerderheid van de aandelen bezat, en dus niet beschikte over de aan die
aandelen verbonden zeggenschap.

Van Zadelhoff leidt uit dit arrest af dat wellicht ook sprake is van financiéle ver-
wevenheid in een situatie waarin geen meerderheidsbelang wordt gehouden, maar
wel de meerderheid van de aan de aandelen verbonden zeggenschap.23 Indien deze
benadering zou worden gevolgd, zou na inwerkingtreding van het wetsvoorstel ‘Ver-
eenvoudiging en flexibilisering BV-recht’ (31 058) de uitgifte van stemrechtloze aan-
delen aan een derde niet leiden tot een verbreking van de fiscale eenheid, mits de
moedermaatschappij van de fiscale eenheid blijft beschikken over de aan de gewone
aandelen verbonden zeggenschap.2* In theorie zou zelfs de situatie kunnen bestaan
dat alle winst op de aandelen toekomt aan een derde, terwijl de BV toch onderdeel is
van een fiscale eenheid met een andere ondernemer, omdat deze de zeggenschap
heeft. In vergelijkbare zin zou op basis van het bezit van alleen aandelen zonder
winstrecht een fiscale eenheid kunnen worden gevormd. Uiteraard moet dan ook
sprake zijn van organisatorische en economische verwevenheid.

Uit HR 14 februari 2003, nr. 38 238, V-N 2003/12.17, blijkt in elk geval dat optierech-
ten en het bezit van economische eigendom van aandelen geen invloed hebben op
de aanwezigheid van financiéle verwevenheid. Ik vind dit niet in overeenstemming
met de economische realiteit. Er lijkt te worden vastgehouden aan een formeel-juri-
dische invulling van de financiéle verwevenheid. Hiermee wordt miskend dat in de
praktijk instrumenten worden gebruikt, als gevolg waarvan de feitelijke financiéle
verhoudingen geheel anders kunnen liggen dan de juridische aandelenverhoudin-
gen.

23. B.G.van Zadelhoff in zijn noot bij HR 14 februari 2003, nr. 38 238, BNB 2003/91.
24. RN.F.Zuidgeest, ‘Flexibel BV-recht en ‘verbondenheid’ in het belastingrecht: buigen of barsten?’,
WEFR 2007, p. 1162.
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Voor de fiscale eenheid tussen stichtingen geldt voor de financiéle verwevenheid
een zwaarder, materieel criterium.2> Volgens HR 30 mei 1990, nr. 25 722, BNB 1990/
241, en HR 18 december 1991, nr. 27 833, FED 1992/249, is in die situaties slechts
sprake van financiéle verwevenheid, indien de financiéle positie en/of de financiéle
gedragingen van het ene lichaam rechtstreeks afhankelijk zijn van, dan wel recht-
streeks van invloed zijn op de financiéle positie van het andere lichaam. In Hof
Arnhem 29 december 2006, nrs. 06/00239 en 06/00240, V-N 2007/19.1.6, werd de
financiéle verwevenheid in feite afgeleid uit de organisatorische verwevenheid die
tot uitdrukking komt in de mogelijkheid om het bestuur van het andere lichaam te
benoemen en/of te ontslaan.26

Uit HR 22 februari 1989, nr. 25 068, BNB 1989/112, blijkt dat sprake is van ‘organisa-
torische verwevenheid’, indien de vennootschappen onder een gezamenlijke, al-
thans als een eenheid functionerende leiding staan, dan wel indien de leiding van de
ene vennootschap feitelijk ondergeschikt is ten opzichte van die van de andere. Ver-
vloed en Bod (2006) merken op dat ook sprake is van organisatorische of bestuurlijke
verwevenheid, indien de feitelijke zeggenschap in elk van de onderdelen bij nage-
noeg dezelfde personen ligt. Volgens hen hoeven de personen niet bij elk onderdeel
dezelfde functie te hebben.

Volgens HR 22 februari 1989, nr. 25 068, BNB 1989/112, betekent ‘economische ver-
wevenheid’ dat de activiteiten van de vennootschappen in hoofdzaak strekken tot
verwezenlijking van een zelfde economisch doel, zoals de bediening van een ge-
meenschappelijke klantenkring, dan wel dat de activiteiten van de ene vennoot-
schap in hoofdzaak ten behoeve van de andere worden uitgeoefend. In dat laatste ge-
val gaat het om zogenoemde ‘complementaire prestaties’.

Bijl (1990) vreest dat de eis van economische verwevenheid door de gerechts-
hoven te beperkt wordt uitgelegd. Hij beschrijft dat het bij dit criterium volgens de
Hoge Raad gaat om de verwezenlijking van een gezamenlijk doel, zoals de bediening
van een gemeenschappelijke klantenkring. ‘Gemeenschappelijk’ wordt volgens Bijl
door verschillende gerechtshoven echter te stringent uitgelegd en zonder meer ver-
taald in ‘dezelfde’ klantenkring. In dit verband merken Van Hilten en Van Kesteren
(2007) op dat niet duidelijk is wanneer de verschillen in klantenkring van zodanig
‘ondergeschikt belang’ zijn, dat zij niet in de weg staan aan economische verweven-
heid. Voorts is volgens hen nog onduidelijk wanneer klantenkringen gelijk zijn. Bete-
kent het feit dat de klantenkring van een onderdeel van de fiscale eenheid verschuift,
dat de eenheid wordt verbroken? En als nadien de verschuiving teniet wordt gedaan,
ontstaat dan opnieuw een fiscale eenheid? Van Hilten en Van Kesteren stellen in dit
verband voor om bij de beoordeling van de vraag of er eenzelfde klantenkring is, eni-
ge marge voor verschuivingen in te bouwen.

25. H.W.M. van Kesteren, ‘De personenvennootschap en BTW’, TFO 2005, nr. 1, meent dat dit zwaar-
dere criterium voor de financiéle verwevenheid ook geldt voor personenvennootschappen die tot
een fiscale eenheid behoren.

26. P.F.Zijlstra, ‘Enkele aspecten van de fiscale eenheid BTW’, BTWbulletin 2007, nr. 7-8.
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In HR 16 december 1998, nr. 33 987, BNB 1999/105, is ten aanzien van de ‘comple-
mentaire prestaties’ geoordeeld dat van economische verwevenheid alleen sprake
kan zijn, indien de ene vennootschap hoofdzakelijk prestaties verricht jegens ven-
nootschappen die met elkaar een fiscale eenheid vormen. Omdat in casu 96% van de
prestaties werden verricht aan in het buitenland gevestigde vennootschappen, die
geen onderdeel konden zijn van de fiscale eenheid, kon er volgens de Hoge Raad ook
geen sprake zijn van een fiscale eenheid met de in Nederland gevestigde vennoot-
schap waaraan de overige 4% werd gepresteerd.

De commissie ‘Samenwerkingsverbanden in de omzetbelasting’ van de Vereniging
voor Belastingwetenschap (2000) merkt op dat de fiscale eenheid oorspronkelijk is be-
doeld om gelijkheid te bereiken tussen bedrijven die gekozen hadden om de activitei-
ten in één rechtspersoon uit te oefenen, en bedrijven die uit verscheidene rechtsperso-
nen bestaan. In dat verband kon alleen van een fiscale eenheid worden gesproken, in-
dien die activiteiten ook door één vennootschap zouden kunnen worden uitgeoefend.
Vanuit deze invalshoek lijkt het criterium van economische verwevenheid overbodig.

In paragraaf 8.2.2 heb ik de ‘eenheid in bedrijf en beroep’ beschreven, die geldt
voor een ondernemer/natuurlijk persoon. Op basis hiervan worden de verschillende
bedrijven in feite zonder nadere voorwaarden als een ‘fiscale eenheid’ van een
ondernemer/natuurlijk persoon behandeld. Er geldt dan ook geen voorwaarde van
economische verwevenheid. Denie (1987) beschrijft in dit verband dat men zich in
de omzetbelasting bedient van figuren om te splitsen dan wel aaneen te smeden met
de bedoeling realiteiten in handen te krijgen en daaraan gevolgen te verbinden. Ten
aanzien van de fiscale eenheid merkt hij op:

‘Hetgeen bij de fiscale eenheid van rechtspersonen mijns inziens ook wel
eens te ver voert. Als grondtoon merk ik hier slechts op dat ficties van fic-
ties te ver voeren, als de maatschappelijke realiteit welke men met de rea-
liteit van de eerste fictie (NV, BV) zelf probeert op te roepen, ongedaan
wordt gemaakt door de tweede (fiscale eenheid). De fiscale eenheid zou te-
rug moeten naar de strikt juridische constructie; slechts tot aandelenkapi-
taal en bestuur, slechts tot financiéle en organisatorische eenheid. Want
maatschappelijk gaat het om de macht van hetzij kapitaal, hetzij de arbeid,
hetzij van beide.’

Hoewel Denie dit niet expliciet schrijft, lijkt hij van mening dat economische verwe-
venheid geen criterium zou moeten zijn.

8.3.1.2  Vergelijking met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het
jaarrekeningenrecht

Er wordt wel gezegd dat er voor de fiscale eenheid in de omzetbelasting een mate-
riéle toets wordt aangelegd.?’ Naar mijn mening is dit slechts ten dele waar. Het is

27. Bijvoorbeeld door Q.W.J.C.H. Kok (2005), de Commissie ‘Fiscale eenheid VPB’ van de Vereniging
voor Belastingwetenschap (1995), Van Sonderen (1995), en door Van Lindonk (1990).
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natuurlijk zo dat er in art. 7 lid 4 Wet OB 1968 ook naar economische en organisato-
rische verwevenheid wordt gekeken, en niet alleen naar financiéle verwevenheid. Er
zijn echter verschillen ten opzichte van de invulling van ‘verbondenheid’ in de be-
drijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht. Zo is financiéle
verwevenheid, dat wil zeggen het bezit van de meerderheid van de aandelen en de
daaraan verbonden zeggenschap, onontbeerlijk voor de aanwezigheid van een fisca-
le eenheid. Indien er wel sprake is van organisatorische en economische verweven-
heid, maar niet van financiéle verwevenheid, komt er geen fiscale eenheid tot stand.
In de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht kan het
gemis aan financiéle verbondenheid echter worden gecompenseerd door andere
vormen van verbondenheid. Daarbij komt dat de aanwezigheid van een kapitaal-
belang dat duidt op financiéle verbondenheid, in deze disciplines een veel minder
belangrijke rol speelt.

Het bezit van gecertificeerde aandelen en verpande aandelen, alsmede het recht
van vruchtgebruik, pandrecht en optierechten, telt ten aanzien van verschillende re-
gelingen in het ondernemingsrecht en jaarrekeningenrecht mee bij de beoordeling
of sprake is van verbondenheid. Dit getuigt van een formele benadering van financi-
ele verbondenheid. Naar mijn mening zou er meer recht worden gedaan aan de eco-
nomische realiteit, indien deze bezitsvormen ook in acht zouden worden genomen
bij het criterium van financiéle verwevenheid voor de fiscale eenheid. Op basis van
de facilitaire functie van het begrip acht ik hiervoor ook geen bezwaren aanwezig.

Overigens is in de wetsgeschiedenis het idee geopperd om voor de fiscale eenheid
in de omzetbelasting aan te sluiten bij het begrip ‘dochtermaatschappij’ in de zin van
art. 2:24a BW.28 Naar mijn mening heeft de wetgever hier terecht van afgezien, om-
dat veel dochtermaatschappijen niet organisatorisch en economisch zouden zijn
verweven, zoals in de richtlijn is vereist.

Zoals hiervoor is beschreven, is in HR 16 december 1998, nr. 33 987, BNB 1999/105,
beslist dat van economische verwevenheid op basis van ‘complementaire prestaties’
alleen sprake is, indien de ene vennootschap hoofdzakelijk prestaties verricht jegens
vennootschappen die met elkaar een fiscale eenheid vormen. Bij de beoordeling
hiervan worden prestaties aan buitenlandse vennootschappen, die geen onderdeel
kunnen zijn van de fiscale eenheid, buiten beschouwing gelaten. Dit doet ook geen
recht aan de economische werkelijkheid. In de bedrijfseconomie, het ondernemings-
recht en het jaarrekeningenrecht spelen landsgrenzen geen enkele rol bij de beoor-
deling van verbondenheid. Multinationalisatie, ofwel de situatie waarin een product
dat een organisatie in het ene land op de markt brengt ook in een ander land gaat
verkopen, wijst op het feitelijke bestaan van grensoverschrijdende economische ver-
bondenheid.

Ten aanzien van de economische verwevenheid bestaat nog een verschil met het
ondernemingsrecht. Zoals in hoofdstuk 3 is beschreven, wordt de centrale leiding
voor het begrip ‘concern’ in het ondernemingsrecht geacht samen te hangen met de
‘economische eenheid’. Daarbij wordt ervan uitgegaan dat alleen sprake kan zijn van
een economische eenheid, indien er een uniforme leiding is. Voor de fiscale eenheid

28. Kamerstukken I1 1987/88, 20 030, nr. 9, p. 5.
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in de omzetbelasting zijn organisatorische en economische verwevenheid daaren-
tegen afzonderlijke criteria.

Met betrekking tot de organisatorische verwevenheid geldt nog het volgende. Zoals
in hoofdstuk 2 is beschreven, wordt in de bedrijfseconomie een trend waargenomen
op grond waarvan in concerns een verschuiving optreedt van ‘wholly-owned subsi-
diaries’ naar joint ventures. Ook zijn er zogenoemde ‘multi-centre’-structuren en
samenwerking in de vorm van strategische allianties ontstaan. Hieruit kan worden
afgeleid dat organisatorische verbondenheid een dynamisch begrip is. Eigenlijk zou
ook de inhoud van het begrip ‘organisatorische verwevenheid’ regelmatig moeten
worden herzien om de aansluiting met de maatschappelijke werkelijkheid niet te
verliezen. Naar mijn mening kan niet zonder meer worden vastgehouden aan crite-
ria die twintig jaar geleden door de Hoge Raad zijn geformuleerd.

8.3.1.3  Rechtsvormneutraliteit

In principe leidt de fiscale eenheid voor de omzetbelasting tot rechtsvormneutrali-
teit. Een groep van aandelenvennootschappen wordt door de regeling van de fiscale
eenheid op dezelfde wijze in de omzetbelasting betrokken als in de situatie dat de
activiteiten zouden zijn ondergebracht in één vennootschap. In een bepaald opzicht
is de regeling zelf ook rechtsvormneutraal, omdat er in beginsel geen beperkingen
gelden ten aanzien van de rechtsvorm van de personen die onderdeel kunnen zijn
van een fiscale eenheid. Echter, het zwaardere, materiéle criterium dat op basis van
HR 30 mei 1990, nr. 25 722, BNB 1990/241, en HR 18 december 1991, nr. 27 833, FED
1992/249, geldt voor de financiéle verwevenheid tussen stichtingen, duidt juist weer
niet op rechtsvormneutraliteit.2°

In art. 11 BTW-richtlijn 2006 is bepaald dat de onderdelen van de fiscale eenheid in
het binnenland van dezelfde EU-lidstaat moeten zijn gevestigd. Hierdoor is een
grensoverschrijdende fiscale eenheid voor de BTW niet mogelijk. Omdat in HR
14 juni 2002, nr. 35 976, BNB 2002/287, is beslist dat een buitenlandse vennootschap
met een in Nederland gevestigde vaste inrichting wel onderdeel kan zijn van een Ne-
derlandse fiscale eenheid, lijkt de regeling niet volledig rechtsvormneutraal.
Overigens is de beperking van de fiscale eenheid tot in Nederland gevestigde per-
sonen en lichamen al veel bekritiseerd in de literatuur. Bijl merkt op dat de territori-
ale begrenzing van de fiscale eenheid niet spoort met de neutraliteitsgedachte van
de omzetbelasting.3? De reden voor de begrenzing is waarschijnlijk gelegen in de
vrees voor concurrentieverstoring ten aanzien van personen met een beperkt aftrek-
recht. Van Lindonk (1989) merkt echter op dat dit effect juist wordt veroorzaakt door
het feit dat niet alle landen een fiscale eenheid hebben ingevoerd. Zij acht dan ook
geen dwingende redenen aanwezig voor de territoriale beperking. In dit verband
merken Bijl, Van Hilten en Van Vliet (2001) op dat ongewenste effecten ook zouden
kunnen worden geneutraliseerd door middel van belastingheffing over interne leve-

29. Indezelfde zin: HW.M. van Kesteren, ‘De personenvennootschap en BTW’, TFO 2005, p. 1.
30. D.B.Bijl, ‘Het ondernemerschap van een houdstermaatschappij’, WFR 1982, p. 300.
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ringen en interne diensten op basis van art. 5 lid 7 en art. 6 lid 3 Zesde richtlijn
(thans: art. 18 en 27 BTW-richtlijn 2006). Naar mijn mening zouden interne presta-
ties in dit verband onbelast kunnen worden gelaten, voor zover aantoonbaar is dat in
het buitenland geen groter aftrekrecht bestaat dan in Nederland.

Overigens lijkt de territoriale begrenzing ook in strijd met de vestigingsvrijheid
van art. 43 en 48 EG-verdrag, zo beschrijven Van Doesum en Van Norden.3! Zij leiden
dit af uit Hv] EG 13 december 2005, nr. C-466/03 (Marks & Spencer), BNB 2006/72.

Vanuit een oogpunt van rechtsvormneutraliteit is naar mijn mening ook de voor-
waarde van economische verwevenheid niet op zijn plaats. De zogenoemde ‘eenheid
in bedrijf en beroep’ wordt zonder meer aanwezig geacht bij een ondernemer/na-
tuurlijk persoon, waardoor verschillende bedrijven van een ondernemer/natuurlijk
persoon in feite zonder nadere voorwaarden als een ‘fiscale eenheid’ worden behan-
deld. Een groep rechtspersonen waarvan de ene vennootschap een groentenzaak
drijft, en de andere een fietsenhandel, kan geen fiscale eenheid vormen vanwege het
ontbreken van economische verwevenheid.

8.3.1.4  Open norm of scherpe norm

Aangezien de drie verwevenheidsvereisten niet wettelijk zijn uitgewerkt, moeten zij
als een open norm worden beschouwd. Op basis van de facilitaire functie van de fis-
cale eenheid vind ik dit niet logisch. Naar mijn mening zou de praktische toepasbaar-
heid van de regeling groter zijn, indien een minder open norm zou worden gehan-
teerd voor een fiscale eenheid van aandelenvennootschappen. Dit zou bijvoorbeeld
kunnen worden vormgegeven door, evenals in IAS 27 met betrekking tot consolida-
tie onder IFRS, uit te gaan van een weerlegbaar vermoeden van verwevenheid bij het
bezit van meer dan 50% van de stemrechten in een vennootschap. Dit vermoeden
zou kunnen worden weerlegd indien in feite geen sprake is van financiéle, organisa-
torische en economische verbondenheid. In paragraaf 8.3.1.6 wordt deze suggestie
nader uitgewerkt.

8.3.1.5  Uniformiteit

Men kan zich afvragen of de regelingen van de fiscale eenheid in de vennootschaps-
belasting en omzetbelasting meer op elkaar zouden kunnen lijken. Finkensieper
(1989) meent in dit verband dat er toenadering mogelijk is tussen beide regelingen.
Hij beschrijft een aantal gelijkenissen. Dit betreft in de eerste plaats de mogelijkheid
van horizontale compensatie van winsten en verliezen voor de vennootschapsbelas-
ting; voor de omzetbelasting gaat het hierbij om de compensatie van belastingschul-
den en -vorderingen. Ten tweede biedt een fiscale eenheid voor de vennootschaps-
belasting het voordeel dat bij onderlinge transacties geen winstrealisatie optreedt;
voor de omzetbelasting kan er in de sfeer van de onderlinge transacties ook een
voordeel zijn, namelijk indien sprake is van een combinatie van belaste en vrijgestel-

31. AJ.van Doesum en G.J. van Norden, ‘De territoriale begrenzing van de fiscale eenheid BTW (1),
WER 2006, p. 823, en ‘De territoriale begrenzing van de fiscale eenheid BTW (2)’, WFR 2006, p. 853.
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de transacties. Ten slotte leiden beide regelingen tot een procedurele en administra-
tieve vereenvoudiging. Ik deel de mening van Finkensieper dat er veel voor valt te
zeggen om verbonden personen voor de vaststelling van hun fiscale verplichtingen
als een entiteit te behandelen, zonder onderscheid te maken per belastingsoort. Bei-
de regelingen hebben tot doel om juridisch zelfstandige personen die nauw ver-
weven zijn, bij wijze van faciliteit als een eenheid te zien met het gevolg dat fiscale
resultaten gecompenseerd kunnen worden en dat interne transacties geen fiscale
gevolgen hebben. Finkensieper denkt dat er in dit verband een unieke fiscale een-
heid zou kunnen gelden voor de vennootschapsbelasting en omzetbelasting, maar
ook voor de overdrachtsbelasting. Uiteraard zijn de gevolgen van de fiscale eenheid
per belastingsoort wel verschillend, zo merkt hij op.

Een praktisch probleem is dat de bezitseisen in de regelingen voor de vennoot-
schapsbelasting en omzetbelasting thans nog sterk verschillen. Voor de financiéle
verwevenheid in de zin van art. 7 lid 4 Wet OB 1968 geldt een bezitseis van meer dan
50% van de aandelen. In art. 15 Wet VPB 1969 geldt een bezitseis van 95%. Finkensie-
per (1989) denkt dat het bezitscriterium voor de vennootschapsbelasting ook op 50%
zou kunnen worden gesteld. Zoals is toegelicht in hoofdstuk 7, meen ik echter dat dit
voor de heffing van vennootschapsbelasting tot onbedoelde situaties zou kunnen
leiden. Mijn voorkeur gaat daarom uit naar een bezitseis van 95%, zoals thans al geldt
voor de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting. Overigens noemt Finken-
sieper dit ook als mogelijkheid. Ik wijs er nog op dat voor de fiscale eenheid in Zwe-
den bijvoorbeeld ook een hoge bezitseis van 90% geldt, terwijl in Denemarken zelfs
een 100%-criterium wordt gehanteerd.

Overigens is de hoogte van de bezitseis minder belangrijk, indien wordt uitge-
gaan van een materieel-economische benadering waarin deze eis slechts dient als
weerlegbaar vermoeden van verwevenheid.

8.3.1.6  Aanbevelingen

Vooropgesteld wordt dat bij de formulering van wenselijk recht voor een regeling in
de omzetbelasting beperkingen gelden die voortvloeien uit de BTW-richtlijn 2006.
Finkensieper (1989) merkt echter ten aanzien van de fiscale eenheid op dat de richt-
lijn geen dwingende interpretatie van de verwevenheid voorschrijft. Ook Vyncke
meent dat lidstaten de vrijheid zouden moeten hebben om de voorwaarden van
financiéle, organisatorische en economische verwevenheid in te vullen.3 Van Zadel-
hoff (2008) is echter van mening dat ook aan een facultatieve bepaling uit de richt-
lijn, in de verschillende lidstaten die daarvan gebruikmaken, op dezelfde wijze
inhoud dient te worden gegeven. Dit kan volgens hem slechts anders zijn, indien de
desbetreffende richtlijnbepaling zelf aanleiding geeft dat de lidstaten nog begrippen
mogen invullen of voorwaarden mogen stellen, maar dit is ten aanzien van de fiscale
eenheid niet het geval. 0ok Van Norden (2007) vindt dat de verwevenheidseisen
‘communautaire begrippen’ zijn, die in de verschillende lidstaten op dezelfde wijze

32. Kenneth Vyncke, ‘VAT Grouping in the European Union: Purposes, Possibilities and Limitations’,
International VAT Monitor July/August 2007.
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inhoud moeten worden gegeven. In dit verband was in Hv] EG 22 mei 2008, nr. C-
162/07 (Ampliscientifica Srl, Amplifin Spa), V-N 2008/25.20, de prejudiciéle vraag ge-
steld of het een lidstaat op basis van art. 4 lid 4 Zesde richtlijn (thans: art. 11 BTW-
richtlijn 2006) is toegestaan nadere voorwaarden te stellen aan de financiéle, orga-
nisatorische en economische verwevenheid. In zijn beslissing is het Hof van Justitie
echter niet toegekomen aan de beantwoording van deze vraag: de beoordeling of de
[taliaanse regeling voor een vereenvoudigde BTW-aangifte kan worden beschouwd
als een regeling van een ‘fiscale eenheid’, is overgelaten aan de Italiaanse rechter.

Op basis van de huidige stand van de jurisprudentie is dus niet bekend in hoever-
re lidstaten de drie verwevenheidsvereisten zelfstandig mogen invullen. Uit een
analyse van de verschillende regelingen in de EU-lidstaten die een fiscale eenheid
kennen, blijkt overigens dat de verwevenheidsvereisten op een zeer uiteenlopende
wijze zijn vormgegeven. In de bijlage bij dit hoofdstuk is een overzicht opgenomen
van de kenmerken van de verschillende regimes in de EU-lidstaten. Uit het overzicht
blijkt dat een aantal lidstaten een materieel-economische benadering kiest, waarbij
sommigen aansluiting zoeken bij de verbondenheid zoals deze geldt in het lokale
ondernemingsrecht of jaarrekeningenrecht. Andere lidstaten kiezen daarentegen
voor een zuiver formeel-juridische benadering, in de vorm van een minimaal vereist
aandelenbezit. Daarbij verschillen bovendien de ondergrenzen van deze bezitseis. Ik
leid hieruit af dat bij de invulling van de criteria van art. 11 BTW-richtlijn 2006 toch
een grote mate aan beoordelingsruimte toekomt aan de lidstaten. Dit is van belang
voor de hierna te noemen aanbevelingen.

Net als voor de fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting, kan de vraag worden
gesteld of de fiscale eenheid van art. 7 lid 4 Wet OB 1968 moet uitgaan van een for-
meel-juridische, of een materieel-economische benadering. In dit verband is hier-
voor opgemerkt dat de ‘eenheid in bedrijf en beroep’ wel aanwezig wordt geacht bij
een ondernemer/natuurlijk persoon, maar niet bij een groep rechtspersonen. Als ge-
volg hiervan wordt ten aanzien van de verschillende bedrijven van een ondernemer/
natuurlijk persoon geen eis van economische verwevenheid gesteld. Een interessan-
te vraag is of deze eis dan wel op zijn plaats is. Zou het bestaan van een fiscale een-
heid niet louter kunnen worden getoetst aan de voorwaarden van financiéle en orga-
nisatorische verwevenheid? Dit zou ook aansluiten bij de opvatting in het onderne-
mingsrecht dat de ‘centrale leiding’ samenhangt met de ‘economische eenheid’. In
het ondernemingsrecht wordt ervan uitgegaan dat alleen sprake kan zijn van een
economische eenheid, indien er een uniforme leiding is. De constatering van organi-
satorische verwevenheid zou dan als het ware duiden op de impliciete aanwezigheid
van economische verwevenheid.

Voor deze gedachte valt naar mijn mening wel iets te zeggen. Zoals door Van Ach-
terberg (1989) is beredeneerd, heeft een verzameling van ondernemingen waarvan
de activiteiten meer zijn gediversifieerd, minder behoefte aan centrale leiding. In de
fiscale literatuur is overigens ook bepleit om de eis van economische verwevenheid
niet te stellen. Hoewel Denie (1987) het niet als zodanig uitspreekt, lijkt hij van me-
ning dat economische verwevenheid geen afzonderlijk criterium zou moeten zijn.
Ook de commissie ‘Samenwerkingsverbanden in de omzetbelasting’ van de Vereni-
ging voor Belastingwetenschap (2000) suggereert dat de eis van economische ver-
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wevenheid zou kunnen worden afgeschaft. Tijdens de bespreking van het rapport
van de commissie is dit duidelijk uitgesproken.33 Een stap verder zou zijn om alleen
de eis van financiéle verwevenheid te stellen. Met het bezit van aandelen zou dan
sprake zijn van ‘power-to-control’. Organisatorische verwevenheid zou dan als het
ware voortvloeien uit het aandelenbezit. In feite is dit de juridische benadering die
ook geldt voor de fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting, zoals door Kok
(2005) en Van Lindonk (1990) is beschreven. Een formeel-juridisch criterium wordt
dan als een voldoende benadering beschouwd van de gewenste economische maat-
staf die men zou verwachten.

Indien op deze wijze een formeel-juridisch criterium zou worden gehanteerd, zou-
den allerlei onredelijkheden die thans in de jurisprudentie nog wel eens ontstaan,
kunnen worden vermeden. In Rechtbank Haarlem 11 december 2006, nr. 05/6526,
V-N 2007/49.16, was bijvoorbeeld sprake van een stamrecht-BV die diensten ver-
richtte op het gebied van detachering en bedrijfsadvisering. Deze BV vormde volgens
de rechtbank geen fiscale eenheid met een andere vennootschap waarin zij alle aan-
delen bezat, omdat niet aannemelijk was gemaakt dat een sturende en beleidsbepa-
lende functie werd vervuld. In vergelijkbare zin werd in Rechtbank Arnhem 15 febru-
ari 2006, AWB05/819, V-N 2006/42.12, beslist dat een houdstermaatschappij geen
beroep kon doen op de vorming van een fiscale eenheid op basis van de holdingreso-
lutie, omdat zij de verwevenheid met haar deelnemingen onvoldoende aannemelijk
had gemaakt. Bij deze uitspraken kan men zich afvragen of de hantering van een for-
meel-juridische maatstaf niet rechtvaardiger en eenvoudiger zou zijn.

Toch vind ik dat organisatorische en economische verbondenheid een rol moeten
blijven spelen. Met een formeel-juridische benadering wordt naar mijn mening on-
voldoende recht gedaan aan de realiteit van verbondenheid, zoals deze geldt in de
bedrijfseconomie. Immers, zeggenschap op basis van de stemrechten in de ava is
geen garantie voor de aanwezigheid van een ‘eenheid van beleid’. Met een enkel for-
meel-juridisch criterium zou net als bij de fiscale eenheid voor de vennootschapsbe-
lasting de kans bestaan dat een conglomeraat ook als fiscale eenheid kan worden
aangemerkt, en een concern juist niet. Dit kan worden voorkomen door aandacht te
besteden aan organisatorische en economische verwevenheid. Weliswaar blijft dan
een verschil met de behandeling van de ondernemer/natuurlijk persoon bestaan,
maar dat wordt veroorzaakt door de gedachte van de ‘eenheid in bedrijf en beroep’
die op basis van de bedrijfseconomie eigenlijk onjuist is.

Wat betreft de vereiste financiéle, organisatorische en economische verweven-
heid, zou wel de zienswijze kunnen worden overgenomen zoals die in Zweden,
Duitsland en Oostenrijk wordt gehanteerd. In deze landen gelden eveneens vereisten
voor de financiéle, organisatorische en economische verwevenheid, maar deze wor-
den daar in onderlinge samenhang bezien. In de praktijk hoeft niet aan elk criterium
in dezelfde mate te worden voldaan. Indien bijvoorbeeld wel sprake is van organisa-
torische en economische verwevenheid, maar er een aandelenbezit ontbreekt, kan
in Zweden, Duitsland en Oostenrijk toch sprake zijn van een fiscale eenheid.

33. G.D.van Norden als debater bij de bespreking van het rapport van de commissie ‘Samenwerkings-
verbanden in de omzetbelasting’ van de Vereniging voor Belastingwetenschap (2000).
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Hiervoor heb ik opgemerkt dat in het kader van een materieel-economische benade-
ring voor de fiscale eenheid in art. 7 lid 4 Wet OB 1968 zou kunnen worden aange-
sloten bij de benadering die geldt voor de omschrijving van het begrip ‘groep’ in art.
2:24b BW en de regels voor de consolidatie in R] 217 en IAS 27. Om de praktische toe-
pasbaarheid van de regeling te vergroten, zou voor aandelenvennootschappen kun-
nen worden uitgegaan van een weerlegbaar vermoeden van verwevenheid bij het
bezit van ten minste 95% van de stemrechten. Dit verwevenheidsvermoeden zou
kunnen worden weerlegd indien in feite geen sprake is van financiéle, organisatori-
sche en economische verwevenheid. In dezelfde zin zou kunnen worden aangetoond
dat er wel sprake is van verwevenheid bij een bezit van minder dan 95% van de stem-
rechten. Dit betekent in feite dat toch een eenvoudig criterium wordt gehanteerd,
waarbij zowel de inspecteur als de belastingplichtige de mogelijkheid hebben om te-
genbewijs te leveren op basis van de feitelijke situatie. Overigens kan dit idee van
een formeel-juridisch criterium, met een mogelijkheid van tegenbewijs, ook worden
herkend in de regeling die onlangs in Belgié is ingevoerd.34

Op basis van het vorenstaande zou ik de contouren van de regeling van de fiscale

eenheid in de omzetbelasting als volgt willen schetsen:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van 95% van de stemrechten in een aandelen-
vennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een tegen-
bewijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond dat
ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch spra-
ke is van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fiscus
stellen dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks het
bezit van meer dan 95% van de stemrechten.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden,
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

34. Voor een uitgebreide beschrijving verwijs ik naar Kenneth Vyncke, ‘Belgische ‘btw-eenheid’ vanaf
1 april 2007’, BTWhbulletin 2006, nr. 12.
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- Prestaties aan buitenlandse vennootschappen worden in beschouwing genomen
bij de beoordeling van economische verwevenheid.

Een en ander stemt grotendeels overeen met de contouren die ik in hoofdstuk 7 heb
geschetst ten aanzien van de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting. Naar
mijn mening is een uniforme regeling voor beide belastingen mogelijk, nu de fiscale
eenheid in zowel de Wet VPB 1969 als de Wet OB 1968 een facilitaire functie heeft.
Bovendien bestaan er tussen de huidige regelingen gelijkenissen; deze zijn in para-
graaf 8.3.1.5 toegelicht.

Naar mijn mening kan de fiscale eenheid voor de omzetbelasting een grensover-
schrijdende werking krijgen. Er moeten dan wel maatregelen worden getroffen om
oneigenlijk gebruik te voorkomen, met name ten aanzien van ondernemers met een
beperkt aftrekrecht. In dit verband zouden interne prestaties tussen een buitenlands
onderdeel van de fiscale eenheid en een Nederlands lichaam alleen onbelast kunnen
worden gelaten, indien vaststaat dat in het buitenland geen groter recht op aftrek
van voorbelasting bestaat dan in Nederland. De belastingplichtige zou in dit verband
de bewijzen moeten aanvoeren, welke door de fiscus zouden kunnen worden gecon-
troleerd op basis van informatie verkregen uit internationale inlichtingenuitwisse-
ling.

8.3.2 Gelieerdheid in de zin van art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968

Sinds 2005 speelt verbondenheid ook een rol bij de bepaling van de maatstaf van
heffing voor de omzetbelasting. Op basis van art. 80 BTW-richtlijn 2006 kunnen de
EU-lidstaten een geobjectiveerde heffingsmaatstaf invoeren, indien de tussen partij-
en tot stand gekomen prijs lager is dan de normale waarde en er familiale of andere
nauwe persoonlijke, bestuurlijke, eigendoms-, lidmaatschaps-, financiéle of juridi-
sche banden bestaan.

In Hv] EG 21 februari 2006, nr. C-255/02 (Halifax), BNB 2006/170, is door het Hof
van Justitie EG ook gewezen op ‘verbondenheid’ tussen de belastingplichtigen die bij
de constructies ter verlaging van de belastingdruk zijn betrokken. Bij de beoordeling
van de vraag of de transacties in wezen tot doel hebben een belastingvoordeel te ver-
krijgen, kunnen de ‘banden van juridische, economische en/of persoonlijke aard’ tus-
sen de betrokken belastingplichtigen in aanmerking worden genomen. Deze om-
schrijving van verbondenheid is herhaald in Hv] EG 21 februari 2008, nr. C-425/06
(Part Service Srl), V-N 2008/11.17. In dit verband lijkt de term ‘familiale of andere nau-
we persoonlijke, bestuurlijke, eigendoms-, lidmaatschaps-, financiéle of juridische
banden’ als bedoeld in art. 80 BTW-richtlijn 2006 op de in deze arresten gehanteerde
terminologie.3”

35. Overigens stamt deze terminologie uit Hv] EG 14 december 2000, nr. C-110/99 (Emsland Strke),
BNB 2003/169, waarin het Hof van Justitie EG het begrip ‘persoonlijke en economische banden’
hanteerde.
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Nog voordat de richtlijnbepaling in werking was getreden, is in 2005 het Nederland-
se wetsvoorstel ‘Constructiebestrijding (on)roerende zaken’ (30 061) ingediend. Dit
voorstel bevat maatregelen tegen belastingontwijkende constructies met betrekking
tot lease of verkoop van onroerende zaken, verbouwingen, roerende investerings-
goederen of software. In dit verband wordt onder meer een geobjectiveerde hef-
fingsmaatstaf voorgesteld voor transacties met niet-belastingplichtige rechtsperso-
nen, of met ondernemers met een beperkt aftrekrecht. Indien de leverancier en de
afnemer niet handelen als ‘zelfstandige partijen’, wordt de maatstaf van heffing ge-
steld op de ‘normale waarde’ in plaats van de tussen partijen tot stand gekomen prijs.
De gelieerdheid die hiermee wordt bedoeld, heeft een antiontgaansfunctie.

Overigens is in oktober 2006 door de Minister van Financién gemeld dat het wets-
voorstel wordt aangehouden in afwachting van jurisprudentie van de Hoge Raad
over een aantal BTW-misbruikconstructies.3¢ Uit Hv] EG 21 februari 2006, nr. C-255/
02 (Halifax), BNB 2006/170, Hv] EG 21 februari 2006, nr. C-223/03 (University of Hud-
dersfield), BNB 2006/171, en Hv] EG 21 februari 2006, nr. C-419/02 (BUPO Hospitals
Ltd), BNB 2006/172, blijkt namelijk dat het leerstuk van fraus legis kan worden toe-
gepast in de omzetbelasting. Lange tijd werd dit betwijfeld.3” Met het leerstuk van
fraus legis lijkt de Belastingdienst nu een middel tot zijn beschikking te hebben,
waarmee de constructies kunnen worden bestreden waarop het wetsvoorstel is
gericht. Een saillant detail is overigens dat in de jurisprudentie van de Hoge Raad
waarop de Minister van Financién heeft willen wachten, fraus legis tot dusver niet is
toegepast.38 Het is daarom op dit moment nog niet duidelijk of, en wanneer het
wetsvoorstel ‘Constructiebestrijding (on)roerende zaken’ (30 061) in werking zal
treden.

8.3.2.1  Wettelijke omschrijving

De te introduceren ‘at-arm’s-length’-bepaling knoopt aan bij de gelieerdheid van
partijen. Er is sprake van gelieerdheid indien een leverancier en een afnemer niet
handelen als ‘zelfstandige partijen’, zo is bepaald in art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB
1968. In de parlementaire toelichting is deze gelieerdheid nader beschreven. In dit

36. Kamerstukken I 2006/07,30 061, nr. 11, p. 2.

37. H.W.M. van Kesteren en M.W.C. Soltysik, ‘Misbruik en de onvoltooide harmonisatie’, WFR 2007,
p. 481, wijzen erop dat bij de omzetbelasting een enkelvoudige handeling, de levering of dienst,
centraal staat, terwijl voor fraus legis een complex aan handelingen in ogenschouw moet worden
genomen. Voorts was het de vraag of een leerstuk dat voor een groot deel uitgaat van subjectieve
oogmerken van de belastingplichtige, wel past bij het objectieve karakter van de belasting, zo be-
schrijft R.N.G. van der Paardt, ‘Intracommunautaire ABC-transacties en fraus legis in de BTW’,
WEFR 1998, p. 283.

38. InHR 15 juni 2007, nr. 37 645, www.rechtspraak.nl, en nr. 37 646, V-N 2007/31.24, is in twee van
deze zaken uitspraak gedaan. Beide zaken werden in het voordeel van de Staatssecretaris van
Financién beslist op basis van een van de civielrechtelijke situatie afwijkende, richtlijnconforme
fiscaalrechtelijke kwalificatie van de feiten. Aan de toepassing van fraus legis kwam de Hoge Raad
niet toe. Ook in HR 23 november 2007, nrs. 38 126 en 40 142, V-N 2007/57.19 en 57.20, en in HR
30 november 2007, nrs. 37 641,37 642,37 643,37 644,37 647 en 37 648, V-N 2007/57.21 en 57.22
en www.rechtspraak.nl, heeft de Hoge Raad het leerstuk van ‘misbruik van recht’ niet toegepast
in vergelijkbare zaken.
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verband is toegelicht dat van een onder normale omstandigheden gesloten overeen-
komst geen sprake is, indien tussen de verkoper en de koper een verhouding bestaat,
die van invloed is op het bepalen van de prijs. Volgens de Staatssecretaris van Finan-
cién is bij een ongewoon lage prijs sprake van gelieerdheid. Indien er geen gelieerd-
heid is, is er volgens hem een normale prijs tot stand gekomen.3° Ik vind deze rede-
nering wel erg onduidelijk. Zij geeft naar mijn mening blijk van een hoge mate van
frustratie over de constructies. Ik denk echter dat dit niet een excuus mag zijn om
een dergelijk vage omschrijving te geven. Het is op zich begrijpelijk dat de exacte
reikwijdte van de bepaling niet is aangegeven: het gaat immers om een antiont-
gaansregeling. Toch lijkt mij voor bonafide gevallen enige toelichting gewenst.

In de parlementaire toelichting is aangegeven dat leverancier en afnemer niet als
zelfstandige partijen handelen, indien sprake is van financiéle, economische of orga-
nisatorische banden of verwevenheid.*? Het gaat hierbij niet om de verwevenheid in
de zin van art. 7 lid 4 Wet OB 1968. Voor de financiéle, economische of organisatori-
sche verwevenheid voor de fiscale eenheid geldt volgens de toelichting een ‘zware’
invulling. Voor de geobjectiveerde heffingsmaatstaf moet echter worden uitgegaan
van een ‘lichte’ invulling. Zo ontstaat verbondenheid al indien de afnemer, direct of
indirect, een lening verstrekt aan de leverancier. Ik vraag mij af of hiermee alle trans-
acties met professionele kredietverstrekkers niet per definitie onder druk komen te
staan. Een succesvolle inkooptransactie met een fikse kwantumkorting zou op basis
van de voorgestelde tekst al tot een correctie kunnen leiden. Het is echter duidelijk
dat de maatregel hiervoor niet is bedoeld. In dit verband is het opmerkelijk dat er
geen mogelijkheid bestaat om de veronderstelde gelieerdheid te weerleggen.
Omdat ten aanzien van de financiéle banden of verwevenheid een lichte invulling
wordt bedoeld, kan ik mij voorstellen dat er op basis van art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB
1968 ook verbondenheid bestaat op basis van optierechten, het bezit van enkel juri-
dische of economische eigendom van aandelen, certificering, verpanding enzovoort.

De gelieerdheid in de zin van art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968 kan naar mijn me-
ning worden vergeleken met de ‘at arm'’s length’-bepaling van art. 8b lid 1 Wet VPB
1969. Er bestaat ook gelijkenis met de ‘transfer-pricing’-regels voor de douanerech-
ten. Voor douanedoeleinden wordt de overeengekomen prijs op basis van art. 29 lid
1 onderdeel d CDW verworpen indien koper en verkoper zijn ‘verbonden’ waardoor
de prijs aantoonbaar is beinvloed. In dit verband bepaalt art. 143 TCDW in welke
situaties natuurlijke personen of rechtspersonen geacht worden met elkaar te zijn
verbonden. Dat is het geval indien:

- zij functionaris of directeur van elkaars zaken zijn;

- zij door de wettelijke bepalingen worden erkend als te zijn verbonden in zaken;
- zij werkgever en werknemer zijn;

39. Kamerstukken I1 2004/05, 30 061, nr. 3, p. 28.
40. Kamerstukken I1 2004/05, 30 061, nr. 3, p. 29.
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- enig persoon, hetzij rechtstreeks of zijdelings, 5% of meer van het stemgerechtigd
uitstaand kapitaal of aandelen bezit, controleert of houdt;*!

- éénvan hen de ander, hetzij rechtstreeks of zijdelings, controleert;

- beiden, hetzij rechtstreeks of zijdelings, worden gecontroleerd door een derde
persoon;

- zij samen, hetzij rechtstreeks of zijdelings, een derde persoon controleren;

- zij behoren tot dezelfde familie in de zin van art. 143 TCD.

Punt en Van Vliet (2000) menen dat in dit verband onder ‘controleren’ moet worden
verstaan:

‘... het wettelijk of feitelijk in staat zijn om ten opzichte van de andere per-
soon dwang of leiding uit te oefenen.

Zij denken dat het te ver zou gaan om hieronder ook de niet gerealiseerde mogelijk-
heid tot het feitelijk controleren te verstaan. Zij denken dus dat het om de feitelijke
‘control’ gaat, en niet om de ‘power-to-control’.

8.3.2.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Zoals in hoofdstuk 5 is beschreven, is de sociaal-maatschappelijke betekenis van het
huwelijk en het gezin de afgelopen decennia aanzienlijk veranderd. Het personen- en
familierecht is de afgelopen jaren aangepast aan deze sociaal-maatschappelijke wer-
kelijkheid van relaties, huwelijk en gezin. In art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968 wor-
den voor de gelieerdheid onder meer ‘familiale of andere nauwe persoonlijke banden’
in acht genomen. Deze term lijkt voldoende ruim om ook de dynamiek van de sociaal-
maatschappelijke werkelijkheid van relaties, huwelijk en gezin te kunnen omvatten.

De verbondenheid in art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968 knoopt aan bij financiéle,
economische of organisatorische banden of verwevenheid tussen de leverancier en
afnemer. Dit sluit aan bij de ‘verbondenheid’ in de bedrijfseconomie, het onder-
nemingsrecht en het jaarrekeningenrecht. Bovendien kan hierin de ‘stakeholders-
benadering’ worden herkend, op grond waarvan de onderneming wordt gezien als
samenwerkingsverband van verschillende partijen.

Uit de gehanteerde term ‘familiale of andere nauwe persoonlijke, bestuurlijke,
eigendoms-, lidmaatschaps-, financiéle of juridische banden’ blijkt overigens dat
financiéle verbondenheid ook in art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968 niet de hoofdrol
speelt. Evenals in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekenin-
genrecht lijkt organisatorische verbondenheid ten minste even belangrijk. Voorts
wordt in deze disciplines en rechtsgebieden erkend dat ‘verbondenheid’ ook op basis
van overeenkomsten kan bestaan. Dit biedt steun voor het feit dat de verbondenheid
in art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968 mede wordt gekoppeld aan de overeenkomst
tussen partijen.

41. F.C.de Hosson, Het begrip ‘gelieerde ondernemingen’ in het nationale en internationale recht (I),
WEFR 1987, p. 1421, vindt het opmerkelijk dat een belang van 5% reeds tot verbondenheid leidt.
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De kring van verbonden personen in art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968 doet voorts
denken aan het begrip ‘verbonden partij’ in de zin van R] 330 met betrekking tot het
jaarrekeningenrecht. Dit begrip is beschreven in hoofdstuk 4.

8.3.2.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De regeling van art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968 lijkt neutraal ten aanzien van de
samenlevingsvorm tussen partners. De term ‘familiale of andere nauwe persoonlijke
banden’ biedt hiervoor voldoende ruimte.

Het verbondenheidsbegrip lijkt voorts neutraal ten aanzien van de rechtsvorm van
niet-belastingplichtige rechtspersonen, en ondernemers met een beperkt aftrek-
recht. Dit komt voort uit het gebruik van de term ‘bestuurlijke, eigendoms-, lidmaat-
schaps-, financiéle of juridische banden’.

Op basis van het voorstel worden natuurlijke personen echter niet als ‘verbonden’
aangemerkt. Hierdoor geldt de geobjectiveerde heffingsmaatstaf niet voor construc-
ties waarbij natuurlijke personen zijn betrokken. Er bestaat dus geen volledige neu-
traliteit.

De term ‘familiale of andere nauwe persoonlijke banden’ kan worden beschouwd als
een open norm, met name omdat hiervoor een ‘lichte’ invulling geldt. Overigens vind
ik dit open karakter begrijpelijk op basis van de antiontgaansfunctie die het verbon-
denheidsbegrip in dit kader heeft.

Van uniformiteit met andere antiontgaansbepalingen is echter geen sprake, terwijl
dit naar mijn mening wel mogelijk is. Wat betreft de antiontgaansfunctie acht ik de
term ‘familiale of andere nauwe persoonlijke banden’ bijvoorbeeld vergelijkbaar met
het begrip ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001, of met de
begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ in art. 10a lid 4 en
5 Wet VPB 1969. Zoals hiervoor is opgemerkt is er ook gelijkenis met de gelieerdheid
zoals bedoeld in art. 8b lid 1 Wet VPB 1969.

8.3.2.4 Aanbevelingen

Naar mijn mening zou voor de relaties tussen natuurlijke personen in art. 8 lid 7

(voorstel) Wet OB 1968 evengoed kunnen worden aangesloten bij het begrip ‘ver-

bonden persoon’ in de zin van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. In hoofdstuk 6 heb ik de

contouren van dit begrip als volgt geschetst:

- Er geldt een sociaal-maatschappelijke benadering, waarbij de echtgenoot, de ge-
registreerde partner en iedere andere ‘levensgezel’ als ‘verbonden persoon’ wor-
den beschouwd.

- Voor ongehuwde samenwoners geldt in dit verband een weerlegbaar vermoeden
van ‘verbondenheid’.

- Voorts wordt een minderjarig ‘kind’ van de betrokken persoon of van zijn ‘levens-
gezel’ tot de kring van verbonden personen gerekend. In situaties waarin een in
het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke transactie wordt gepleegd met een
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bloed- of aanverwant in de rechte lijn of een dergelijk familielid van zijn ‘levens-
gezel’, wordt deze eveneens als ‘verbonden persoon’ aangemerkt.

- Indien de betrokken persoon minderjarig is, wordt ook een bloed- of aanverwant
in de opgaande lijn, en diens echtgenoot, geregistreerde partner of ‘levensgezel’
als een ‘verbonden persoon’ beschouwd.

- In afwijking van art. 1:3 lid 3 BW worden de duurzaam gescheiden levende echt-
genoot en de ex-schoonfamilie voor de toepassing van de Wet IB 2001 niet tot de
kring van verbonden personen gerekend.

Voor de verbondenheid tussen lichamen en tussen een lichaam en een natuurlijk
persoon zou kunnen worden verwezen naar de begrippen ‘verbonden lichaam’ en
‘verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB 1969. Ten op-
zichte van de verbondenheidsbegrippen in de inkomsten- en vennootschapsbelas-
ting zou dan een uniform geheel ontstaan. Bovendien zou er dan ten minste enige
duidelijkheid bestaan over de reikwijdte van de geobjectiveerde heffingsmaatstaf. Er
zou echter nog steeds een open norm worden gehanteerd, waardoor geen afbreuk
zou worden gedaan aan de antiontgaansfunctie van het verbondenheidsbegrip. Al
met al zouden de contouren als volgt kunnen luiden:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat overheersende zeggenschap en een beleidsbepalende invloed wordt
uitgeoefend op een lichaam. Niet alleen een aandelenbelang vormt een ‘belang’,
maar ook andere rechten, zoals zeggenschapsrechten en schuldeisersbelangen,
en deelname aan de leiding.

- Ten aanzien van een aandelenvennootschap wordt een ‘belang’ aanwezig geacht
bij het bezit van 33%4% van de aandelen in het geplaatste kapitaal en de daaraan
verbonden stemrechten.

- Hierbij gaat het om het daadwerkelijke ‘belang’ zoals is toegelicht met betrekking
tot art. 4 lid 3 WBR, dat wil zeggen, dat een aandelenbezit dat economisch kan
worden gelijkgesteld met een geldlening, zoals preferente aandelen of aandelen
zonder stemrecht, geen ‘belang’ vormt. Een aandelenbezit van minder dan 33'4%
kan echter toch een ‘belang’ zijn, indien aan deze aandelen ten minste een derde
gedeelte van de zeggenschap is verbonden.

- Voorts gaat het om het ‘uiteindelijke belang’, ofwel het belang dat op proportio-
nele basis wordt gehouden door een natuurlijk persoon of lichaam.

- De belangen gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde partner en iedere
andere ‘levensgezel’, kinderen en kinderen van de levensgezel worden meegeteld
bij de beoordeling van het verbondenheidsvermoeden.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, kunnen zelf ook een ‘belang’ vor-
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men en tellen als zodanig eveneens mee bij de beoordeling of is voldaan aan het
verbondenheidsvermoeden.

- Bovengenoemde veronderstelling van de aanwezigheid van een ‘belang’ op basis
van een aandelenbezit dient om duidelijkheid te bieden in ‘standaardsituaties’
ten aanzien van aandelenvennootschappen, waarin bijvoorbeeld geen sprake is
van zeggenschap op basis van overeenkomsten en alleen een aandelenband be-
staat. In verband met de antiontgaansfunctie staat de feitelijke, materieel-econo-
mische benadering echter voorop. In gevallen die afwijken van de standaardsitu-
aties, bijvoorbeeld omdat sprake is van een vennootschap zonder een in aandelen
verdeeld kapitaal of omdat er krachtens een managementovereenkomst feitelijke
zeggenschap en beleidsbepalende invloed kan worden uitgeoefend zonder dat er
een aandelenband is, kan ook een ‘belang’ bestaan.

- Belastingplichtigen krijgen de mogelijkheid om de fiscus vooraf zekerheid te vra-
gen over de aanwezigheid van een ‘belang’ en verbondenheid.

Art. 80 BTW-richtlijn 2006, waarin de mogelijkheid van de geobjectiveerde heffings-
maatstaf wordt geboden, is een ‘kan-bepaling’. In de bepaling is expliciet vermeld
dat de lidstaten zelf een omschrijving moeten geven voor de bedoelde familiale of
andere nauwe persoonlijke, bestuurlijke, eigendoms-, lidmaatschaps-, financiéle of
juridische banden. Ik denk daarom dat de aansluiting bij de begrippen ‘verbonden li-
chaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB
1969 ook passen binnen het kader van de BTW-richtlijn 2006.

8.4 Conclusie

In dit hoofdstuk is onderzocht waarom ‘verbondenheid’ relevant is voor de heffing
van omzetbelasting, en op welke plaats en welke wijze hiermee rekening wordt ge-
houden in de Wet OB 1968. In dit verband is er een groot aantal thema’s in de omzet-
belasting waarin verbondenheid een rol speelt, zonder dat de relatie tussen de be-
trokken natuurlijke personen en lichamen wettelijk is omschreven. Dit betreft de
vraag naar de belastingplicht van de directeur-grootaandeelhouder en houdsterven-
nootschappen, de vaste inrichting, de principes van ‘vereenzelviging’ of onzelfstan-
digheid, de ‘entiteit’, ‘partage’ en transacties voor gemene rekening, de behandeling
van samenwerkingsverbanden, de leerstukken van de ‘eigen kring’ en ‘kosten voor
gemene rekening’ en de koepelvrijstelling.

Er zijn voorts twee wettelijk gedefinieerde verbondenheidsbegrippen voor de
omzetbelasting: de fiscale eenheid in de zin van art. 7 lid 4 Wet OB 1968 en het geli-
eerdheidsbegrip van art. 8 lid 7 (voorstel) Wet OB 1968 dat is geintroduceerd in het
wetsvoorstel ‘Constructiebestrijding (on)roerende zaken’ (30 061).

De conclusies die uit de analyse van de wettelijk omschreven verbondenheidsbe-

grippen in de Wet OB 1968 kunnen worden getrokken, zijn samengevat in het vol-
gende schema:
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misch sche verbonden-
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- Tweezijdig weerleg-
baar vermoeden van
verbondenheid bij
het bezit van 95% van
de stemrechten in
een aandelenven-
nootschap;

- Stemrechten verbon-
den aan aandelen
waarop alternatieve
bezitsvormen rusten
(certificaten van aan-
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vruchtgebruik, finan-
ciéle instrumenten)
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deling van het ver-
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moeden van de aan-
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persoon- art. 10a lid 4 en 5 Wet
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Bijlage Overzicht regimes van de fiscale eenheid voor de omzetbelasting in de
EU-lidstaten

EU-lidstaat

Fiscale eenheid

Verbondenheidsbegrip

Belgié

Ja

Financiéle, organisatorische en economi-
sche verwevenheid;

Verwevenheid wordt (weerlegbaar) veron-
dersteld bij 50% aandelenbezit

Bulgarije

Nee

Cyprus

Ja

Organisatorische verwevenheid, in de vorm
van ‘control’

Denemarken

Ja

Financiéle verwevenheid, in de vorm van
een 100%-aandelenbezit, maar dit geldt
alleen voor een fiscale eenheid met onderde-
len die vrijgestelde prestaties verrichten;
Voor onderdelen die belaste prestaties ver-
richten, gelden geen nadere voorwaarden

Duitsland

Ja

Financiéle, organisatorische en economi-
sche verwevenheid, maar wel in onderlinge
samenhang (‘Gesamtbild’) bezien: aan elk
criterium hoeft niet in dezelfde mate te zijn
voldaan;

Financiéle verwevenheid is aan de orde
indien de ‘Organtrdger’ een beslissende
kapitaaldeelname heeft, op grond waarvan
diens eigen wil kan worden afgedwongen. In
principe is dit het geval bij een bezit van
aandelen en stemrechten van meer dan 50%;
Organisatorische verwevenheid vereist dat
de wil van de ‘Organtriger’ daadwerkelijk
wordt uitgevoerd via de leiding van de
onderdelen of het toezicht daarop;
Economische verwevenheid vergt een eco-
nomische vervlechting van de activiteiten
van de verschillende onderdelen. Onderlinge
leveringen en diensten, of de bediening van
een gemeenschappelijke klantenkring kun-
nen hiervan een voorbeeld zijn, maar zijn
niet vereist

Estland

Ja

Ten minste 50% bezit van aandelen of stem-
rechten
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EU-lidstaat Fiscale eenheid Verbondenheidsbegrip
Finland ]Ja, alleen voor Financiéle, organisatorische en economi-
financiéle instel-  sche verwevenheid;
lingen Verbondenheid op basis van het jaarrekenin-
genrecht
Frankrijk Nee
Griekenland  Nee
Hongarije Ja Financiéle en economische verwevenheid;
Financiéle verwevenheid bij 50% of meer van
aandelen of stemrechten;
Economische verwevenheid in de vorm van
levering van specifiek omschreven diensten;
Optioneel karakter, dat wil zeggen, geen ver-
plichting om alle verbonden entiteiten tot de
fiscale eenheid te rekenen
lerland Ja Financiéle, organisatorische en economi-
sche verwevenheid;
Nadruk ligt op het criterium van economi-
sche verwevenheid (‘interlinked business
activities’)
Italié Ja, alleen een Financiéle, organisatorische en economi-
administratieve sche verwevenheid;
maatregel Financiéle verwevenheid bij het bezit van
50% van aandelen, gedurende ten minste
twaalf maanden voorafgaand aan de
ingangsdatum
Letland Nee, invoering
wordt wel over-
wogen
Litouwen Nee
Luxemburg Nee
Malta Nee
Nederland Ja Financiéle, organisatorische en economi-

sche verwevenheid
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EU-lidstaat

Fiscale eenheid

Verbondenheidsbegrip

Oostenrijk

Ja

Financiéle, organisatorische en economi-
sche verwevenheid, maar wel in onderlinge
samenhang (‘Gesamtbild’) bezien: aan elk
criterium hoeft niet in dezelfde mate te zijn
voldaan;

Financiéle verwevenheid is aan de orde
indien de ‘Organtrdger’ een beslissende
kapitaaldeelname heeft, op grond waarvan
diens eigen wil kan worden afgedwongen.
Bij een bezit van aandelen en stemrechten
van 75% of meer wordt financiéle verweven-
heid aanwezig geacht. Bij een bezit tussen de
50% en 75% is tevens een sterke organisatori-
sche en economische verwevenheid vereist;
Organisatorische verwevenheid vereist dat
de wil van de ‘Organtrdger’ daadwerkelijk
wordt uitgevoerd via de leiding van de
onderdelen of het toezicht daarop;
Economische verwevenheid vergt een eco-
nomische vervlechting van de activiteiten
van de verschillende onderdelen. Onderlinge
leveringen en diensten, of de bediening van
een gemeenschappelijke klantenkring kun-
nen hiervan een voorbeeld zijn, maar zijn
niet vereist

Polen

Nee

Portugal

Nee

Roemenié

Ja

Financiéle, organisatorische en economi-
sche verwevenheid, welke wordt veronder-
steld bij het bezit van ten minste 50% van
aandelen, gedurende ten minste een jaar
voorafgaand aan de ingangsdatum;

Twee tot vijf belastingplichtigen

Slovenié

Nee

Slowakije

Nee

Spanje

Ja, sinds 2008

Ten minste 50% aandelenbezit, gedurende
ten minste een jaar voorafgaand aan de
ingangsdatum

300



Conclusie

8.4

EU-lidstaat Fiscale eenheid

Verbondenheidsbegrip

Tsjechié Ja, sinds 2008 Financiéle verwevenheid, of verwevenheid
in andere zin;
Financiéle verwevenheid bij ten minste 40%
bezit van aandelen of stemrechten
Verenigd Ja Combinatie van financiéle en organisatori-

Koninkrijk

sche verwevenheid in de vorm van ‘control’;
‘Control test’: ‘control’ wordt onder meer
uitgelegd op basis van het ondernemings-
recht, namelijk met de status van ‘holding
company’ (bezit van de meerderheid van de
stemrechten in de algemene vergadering van
aandeelhouders, of de mogelijkheid om de
directie te benoemen met de meerderheid
van de stemrechten);

‘Benefits condition’: meer dan 50% van de
voordelen die een onderdeel genereert (bij-
voorbeeld winst en een management fee)
moet worden genoten door andere onderde-
len van de fiscale eenheid;

‘Consolidated accounts condition’: indien de
fiscale eenheid een omzet van meer dan £ 10
miljoen heeft, geldt een additionele voor-
waarde dat de onderdelen op basis van het
jaarrekeningenrecht (UK GAAP; IAS 27) een
geconsolideerde jaarrekening zouden moe-
ten publiceren

Zweden Ja, alleen voor
financiéle instel-
lingen

Financiéle, organisatorische en economi-
sche verwevenheid, maar wel in onderlinge
samenhang bezien: aan elk criterium hoeft
niet in dezelfde mate te zijn voldaan;
Financiéle verwevenheid is aan de orde bij
ten minste 50% aandelen en stemrechten, op
basis van het jaarrekeningenrecht. Voor
‘commissionairstructuren’ geldt een bezits-
grens van 90%;

Organisatorische verwevenheid komt tot
uiting via een gemeenschappelijke admini-
stratieve functie, zoals marketing en mana-
gement;

Economische verwevenheid vergt een
ondersteunend karakter van de activiteiten
van de verschillende onderdelen
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HOOFDSTUK 9

Loonbelasting

9.1 Inleiding

Loonbelasting wordt geheven van de werknemer en van artiesten en beroepsspor-
ters. In dit verband is de ‘werknemer’ de natuurlijke persoon die tot een ‘inhoudings-
plichtige’ in privaatrechtelijke of publiekrechtelijke ‘dienstbetrekking’ staat. Op
grond van ficties ten aanzien van de dienstbetrekking van onder meer de directeur-
grootaandeelhouder en de inhoudingsplicht van een ‘vaste inrichting’ is de reikwijd-
te van de loonbelasting enigszins verruimd. Deze ficties komen in dit hoofdstuk ook
aan bod, omdat hierin een bepaalde vorm van ‘verbondenheid’ kan worden herkend.

De loonbelasting is een afdrachtbelasting, omdat de inhoudingsplichtige de be-
lasting inhoudt en afdraagt. Hierbij fungeert de loonbelasting tevens als een voorhef-
fing op de Nederlandse inkomstenbelasting. Voorts kan de heffing worden getypeerd
als een directe belasting, in zowel juridische als economische zin. De loonbelasting
vormt samen met de premie volksverzekeringen, de premies werknemersverzeke-
ringen en de inkomensafhankelijke bijdrage Zvw de ‘loonheffingen’.

In de Wet LB 1964 is voor de verbondenheid in een aantal regelingen gebruikge-
maakt van begrippen afkomstig uit de inkomstenbelasting en vennootschapsbelas-
ting. Er geldt voor de loonbelasting echter ook een aantal afzonderlijk gedefinieerde
begrippen. Hierna worden deze begrippen geanalyseerd, rekening houdend met hun
aard en functie. Waar nodig worden aanbevelingen gedaan tot optimalisatie van de
omschrijving. Voordat de begrippen aan bod komen, wordt ingegaan op begrippen
waarin verbondenheid wel kan worden herkend maar niet wettelijk is omschreven.

9.2 Verbondenheid zonder wettelijke omschrijving

In internationaal perspectief kent de Wet LB 1964 twee begrippen waarin de verbon-
denheid wel herkenbaar is, maar niet nader is omschreven. Dit betreft de inhouding
van loonbelasting van een ‘buitenlands gezelschap’ en de ‘vaste inrichting’ in Neder-
land die noodzakelijk is voor de inhoudingsplicht van een in het buitenland gevestig-
de werkgever.
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9.2.1 Buitenlands gezelschap

Inart. 5b lid 1 Wet LB 1964 wordt het begrip ‘buitenlands gezelschap’ gehanteerd ten
aanzien van artiesten en beroepssporters. Dit begrip duidt ook op verbondenheid,
omdat de gehele groep artiesten of sporters als één belastingplichtige voor de loon-
belasting wordt aangemerkt in plaats van de individuele leden. De wijze en mate van
verbondenheid die hiervoor is vereist, is echter niet nader omschreven in de wet.

9.2.2 Vaste inrichting

Evenals voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting en omzetbelasting is het be-
grip ‘vaste inrichting’ ook van belang voor de heffing van loonbelasting. Zonder aan-
wezigheid van een vaste inrichting in Nederland is een in het buitenland gevestigde
werkgever in beginsel niet aan te merken als ‘inhoudingsplichtige’, zo volgt uit art. 6
lid 2 onderdeel a Wet LB 1964. Er bestaat dan geen onderworpenheid voor de loon-
belasting, omdat een essentieel element in de definitie van het begrip ‘werknemer’
in art. 2 Wet LB 1964 ontbreekt. Dit is slechts anders indien de buitenlandse werkge-
ver heeft verzocht om aanwijzing als bedoeld in art. 6 lid 2 onderdeel b Wet LB 1964.

Kavelaars, De Graaf en Stevens (2007) merken op dat het begrip ‘vaste inrichting’
voor de loonbelasting niet nader is gedefinieerd. Voor de invulling van dit begrip
geldt in beginsel de eerdergenoemde definitie van art. 5 OESO als uitgangspunt:

‘... a fixed place of business through which the business of an enterprise is
wholly or partly carried on.

Het begrip ‘vaste inrichting’ ziet immers niet alleen op de winsttoerekening van art.
7 OESO, maar ook op de toerekening van arbeidsinkomsten in geval van detachering
als bedoeld in art. 15 lid 2 onderdeel c OESO. Kavelaars, De Graaf en Stevens werpen
wel de vraag op of de reikwijdte van dit begrip steeds gelijk is. Zij merken op dat het
er bij art. 5 OESO met name om gaat of er voldoende ‘substance’ is voor de toereke-
ning van een gedeelte van de winst. Voor de loonbelasting is het winstelement ech-
ter niet van belang; hierbij gaat het om de vraag of er sprake is van een organisatie of
een persoon die de inhouding en afdracht van de belasting kan verzorgen. Kavelaars,
De Graaf en Stevens menen daarom dat er eerder sprake kan zijn van een vaste in-
richting voor de loonbelasting dan voor de winstsfeer. Dit blijkt ook uit art. 6 lid 3
Wet LB 1964, waarin het verrichten van werkzaamheden op het Continentaal Plat en
arbeidsbemiddeling bij wijze van fictie als een vaste inrichting worden beschouwd.

De bepaling van art. 15 OESO, ook wel de ‘183-dagenregeling’ genoemd, behelst dat
het heffingsrecht ter zake van arbeidsinkomsten die in de werkstaat zijn verricht,
toch aan de woonstaat wordt toegewezen, indien cumulatief aan drie voorwaarden
is voldaan. Deze voorwaarden zijn dat de genieter van de beloning gedurende een
bepaalde referentieperiode niet langer dan 183 dagen verblijft in de werkstaat, dat
de beloning wordt betaald door of namens een werkgever die geen inwoner is van de
werkstaat en dat de beloning ook niet ten laste komt van een ‘vaste inrichting’ die de
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werkgever in de werkstaat heeft. Met uitzondering van lid 2, onderdeel c, waarin de
‘vaste inrichting’ wordt genoemd, beschouw ik de detacheringsbepaling van art. 15
OESO niet als een uiting van ‘verbondenheid’. Hoewel moet worden erkend dat deze
bepaling in de praktijk vooral een rol speelt bij uitzendingen binnen een internatio-
naal concern, kan hierin als zodanig geen verbondenheidsbegrip worden herkend.
Dit geldt in vergelijkbare zin voor de toewijzing van de verzekeringsplicht van inter-
nationaal mobiele werknemers.!

9.3 Wettelijke begrippen van verbondenheid

Hierna analyseer ik tien wettelijk omschreven verbondenheidsbegrippen in de loon-

belasting. Achtereenvolgens wordt ingegaan op de volgende begrippen:

- ‘directeur-grootaandeelhouder’ in de zin van art. 4 onderdeel d Wet LB 1964;

- ‘directeur-grootaandeelhouder’ in de zin van art. 6 lid 6 Wet LB 1964;

- ‘verbonden vennootschap’ in de zin van art. 10a lid 7 Wet LB 1964;

- ‘partner’ in de zin van art. 18 lid 1 onderdeel a onder 2° Wet LB 1964;

- directeur-grootaandeelhouder in de zin van art. 19a lid 1 onderdeel d Wet LB
1964;

- ‘samenhangende groep inhoudingsplichtigen’ in de zin van art. 27e Wet LB 1964;

- ‘concern’ in de zin van art. 9a lid 2 Uitv.besl. LB 1965;

- ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 1 onderdeel b Uitv.besl. LB 1965;

- directeur-grootaandeelhouder in de zin van art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001;

- ‘organisatorische of functionele eenheid’ in de zin van art. 32a Uitv.reg. LB 2001.

9.3.1 Directeur-grootaandeelhouder in de zin van art. 4 onderdeel d Wet LB 1964

Een directeur-grootaandeelhouder (dga) is de directeur van een BV of NV waarvan hij
een groot gedeelte van de aandelen bezit. Hierbij vervult de dga een dubbele rol.
Enerzijds oefent hij als grootaandeelhouder een overwegende invloed uit op het be-
leid van de vennootschap. Anderzijds is hij veelal als ‘werknemer’ in dienst bij zijn
vennootschap. Indien de dga arbeid verricht voor de vennootschap, wordt daarvoor
normaliter loon betaald. Er is dan sprake van een privaatrechtelijke dienstbetrekking
als bedoeld in art. 2 Wet LB 1964. Indien de dga geen loon ontvangt, is er geen dienst-
betrekking, omdat hiervoor een essentieel element ontbreekt. Om te voorkomen dat
de dga hierdoor niet zou zijn onderworpen aan de loonbelasting, wordt zijn arbeids-
verhouding op basis van art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 2001
beschouwd als een fictieve dienstbetrekking. Bovendien wordt de dga op grond van
art. 12a Wet LB 1964 steeds voor een gebruikelijk loon belast, ook indien dit feitelijk
niet is genoten. In dit verband heeft het dga-begrip een antiontgaansfunctie.

Een onderdeel van het Belastingplan 2007 had oorspronkelijk tot doel om de inhou-

dingsplicht van een vennootschap waarin alleen een dga werkzaam is, en geen ander
personeel, vanaf 1 januari 2008 te beéindigen. Deze maatregel is opgenomen in art.

1.  Voor een overzichtelijke beschrijving van deze problematiek wordt verwezen naar Kavelaars, De
Graaf en Stevens (2007).
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6 lid 6 Wet LB 1964. Omdat de maatregel nog tot veel onduidelijkheid leidde, was de
inwerkingtreding ervan al uitgesteld tot 1 januari 2009.2 Nadien is echter besloten
om met ingang van 1 januari 2010 een ‘opt-out’-regeling te introduceren, waarbij
kan worden geopteerd om uit de loonbelasting te gaan.3

In art. 6 lid 6 Wet LB 1964 is overigens een afzonderlijke definitie van het dga-be-
grip opgenomen, dat in paragraaf 9.3.2 wordt beschreven. Voorts zijn in art. 19a lid 2
Wet LB 1964 en art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 aparte begrippen ‘dga’ gehanteerd.
Hierop wordt in paragraaf 9.3.5 en 9.3.8 ingegaan.

9.3.1.1  Wettelijke omschrijving

In art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965 wordt de dga omschre-
ven als degene die arbeid verricht voor een vennootschap waarin hij een aanmerke-
lijk belang heeft in de zin van de Wet IB 2001. Het valt overigens op dat het begrip
‘aanmerkelijk belang’ in art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965
niet nader is afgebakend. In andere wettelijke bepalingen waarin voor de verbon-
denheid wordt aangesloten bij een aanmerkelijkbelangpositie, zoals in art. 3.30a lid
11, art. 3.92 Wet IB 2001 en art. 10 lid 1 onderdeel i Wet VPB 1969, wordt verwezen
naar een ‘aanmerkelijk belang als bedoeld in hoofdstuk 4, uitgezonderd de artikelen
4.10 en 4.11, van de Wet inkomstenbelasting 2001’. Aangezien deze beperking ont-
breektin art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965, geldt de fictieve
dienstbetrekking ook voor de houder van een ‘fictief aanmerkelijk belang’ in de zin
van art. 4.11 Wet IB 2001. Wellicht moet dit worden verklaard op basis van de ver-
schillende functies van deze begrippen: het dga-begrip in art. 4 onderdeel d Wet LB
1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965 heeft een typische antiontgaansfunctie, terwijl bij-
voorbeeld de verbondenheid in art. 3.92 Wet IB 2001 een meer algemene vereenzel-
vigingsfunctie heeft. Bij de antiontgaansfunctie past naar mijn mening een ruimere
reikwijdte van de verbondenheid.

Overigens wordt een aanmerkelijkbelangpositie ook zonder de genoemde beperking
gehanteerd als criterium voor de zogenoemde doorbetaaldloonregeling, waarvan
het de bedoeling was dat deze vanaf 2009 zou worden opgenomen in art. 32d Wet LB
1964.% Hierbij heeft het begrip ‘aanmerkelijk belang’ een facilitaire functie. Op basis
van deze regeling is het mogelijk om de inhoudingsplicht ter zake van loon dat wordt
verdiend voor werkzaamheden voor een werkmaatschappij, te verleggen naar de

Kamerstukken I 2007/08, 31 206, nr. 15, p. 10.

Brief van de Staatssecretaris van Financién van 9 juni 2008, nr. DB08-340, V-N 2008/28.13.

De doorbetaaldloonregeling is thans opgenomen in art. 87 Uitv.reg. LB 2001. In de ministeriéle
regeling van 20 december 2000, nr. WDB2000/955M, Stcrt. 2000, 251, is toegelicht dat deze rege-
ling ook kan worden toegepast in concernsituaties, waarin een aanmerkelijkbelanghouder met
verschillende vennootschappen een dienstbetrekking heeft. Sinds 2007 is in art. 87 lid 1 onder-
deel c Uitv.reg. LB 2001 echter de voorwaarde opgenomen, dat de werknemer in de ‘hoofddienst-
betrekking’ ook verplicht is verzekerd voor de werknemersverzekeringen. In concernsituaties zal
een dga niet aan deze voorwaarde voldoen. In een besluit van de Minister van Financién van

17 december 2007, nr. CPP2007/3031M, V-N 2008/3.17, is in dit verband goedgekeurd dat de
doorbetaaldloonregeling in de jaren 2006, 2007 en 2008 nog steeds geldt voor dga'’s.

ENERIN
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houdstervennootschap. De holding is dan inhoudingsplichtig voor het loon dat zij
zelf betaalt, en het loon dat wordt betaald door de werkmaatschappij. Nu de invoe-
ring van art. 6 lid 6 Wet LB 1964 per 1 januari 2009 niet doorgaat, valt overigens nog
te bezien op welke wijze de doorbetaaldloonregeling wettelijk vorm zal krijgen en
vanaf welke datum. De invoering van beide regelingen was namelijk aan elkaar ge-
koppeld.®

Voorts komt de aanmerkelijkbelangpositie terug als criterium in de gebruike-
lijkloonregeling van art. 12a Wet LB 1964. Deze regeling is eveneens van toepassing
op een werknemer die arbeid verricht voor een lichaam waaraan hij vermogensbe-
standdelen ter beschikking stelt in de zin van art. 3.92 Wet IB 2001.5 Omdat de wet-
tekst spreekt van ‘het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen’, zonder
dat een koppeling is gelegd met het begrip ‘verbonden persoon’ in de zin van art.
3.92 Wet IB 2001, is de reikwijdte van de bepaling overigens niet geheel duidelijk. De
regeling lijkt van toepassing in alle gevallen van terbeschikkingstelling. Het is niet
duidelijk of de reikwijdte is beperkt tot verbonden personen die behoren tot de klei-
ne kring van directe familieleden waarvan de financiéle belangen nauw zijn verwe-
ven met de belangen van de aanmerkelijkbelanghouder, zoals omschreven in art.
3.91 lid 2 onderdeel b en ¢ Wet IB 2001. Evenmin blijkt of er ruimte is voor een rui-
mere kring van personen in de zin van art. 3.91 lid 3 Wet IB 2001, die alleen in geval
van ongebruikelijke terbeschikkingstellingen relevant is.

9.3.1.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

In hoofdstuk 6 is beschreven dat voor de beoordeling of sprake is van een ‘aanmer-
kelijk belang’, het aandelenbezit van partners moet worden samengeteld. Het gaat
hierbij om aandelen die worden gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde
partner, en de persoon met wie men ongehuwd samenwoont en met wie men heeft
geopteerd voor het partnerschap in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001. Indien geen
gebruik is gemaakt van deze optie, wordt het aandelenbezit van ongehuwde samen-
woners dus niet bij elkaar opgeteld voor de beoordeling van het 5%-criterium. In dit
verband ontbreken in art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965
partnerficties, die wel gelden voor de toepassing van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001.
Als gevolg hiervan wordt voor de toepassing van de fictiebepalingen geen rekening
gehouden met alle samenlevingssituaties. Er bestaat daarom geen volledige over-
eenstemming met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het personen- en
familierecht. Met name ten aanzien van de gebruikelijkloonregeling kan dit tot on-
redelijke uitkomsten leiden, omdat ongehuwde partners nu een lagere belasting-
druk kunnen bereiken in vergelijking tot gehuwde of geregistreerde partners.

Deze uitkomsten zijn bovendien opmerkelijk indien wordt bedacht dat kinderen
van een dga die bijvoorbeeld vakantie- of weekendwerk verrichten voor de vennoot-
schap, ook onder de gebruikelijkloonregeling kunnen vallen. Dit is bevestigd in het
besluit van 22 mei 2001, nr. CPP2001/3172M, BNB 2001/370. De kinderen moeten

5. Kamerstukken I 2007/08, 31 206, nr. 15, p. 10.
6.  Kamerstukken II 1999/00, 26 728, nr. 31, p. 6.
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dan wel een ‘aanmerkelijk belang’ hebben op grond van de meetrekregeling van art.
4.10 Wet IB 2001.

In de behandeling van de dga voor de loonbelasting zie ik overigens raakvlakken met
de scheiding tussen ‘ownership’ en ‘control’ zoals die geldt in het ondernemings-
recht. Deze scheiding is in de praktijk afwezig bij de eenmans-BV, maar voor de loon-
belasting wordt zij in feite toch gerespecteerd. Ondanks het feit dat de dga zowel
‘ownership’ als ‘control’ bezit, wordt zijn arbeidsverhouding toch als een privaat-
rechtelijke of fictieve dienstbetrekking aangemerkt.

Voor een verdere vergelijking van het begrip ‘aanmerkelijk belang’ met de be-
drijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht verwijs ik naar
hoofdstuk 6.

9.3.1.3  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Omdat voor de beoordeling of sprake is van een ‘aanmerkelijk belang’ in de Wet IB
2001 bij de samentelling van aandelenbelangen van partners geen rekening wordt
gehouden met alle samenlevingssituaties, is die regeling niet neutraal ten aanzien
van de samenlevingsvorm. Nu het dga-begrip in art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en
art. 2h Uitv.besl. LB 1965 is gekoppeld aan een aanmerkelijkbelangpositie, is dit be-
grip evenmin neutraal. De ongehuwde partner van de dga kan bijvoorbeeld zonder
fiscale sanctie een ongebruikelijk laag salaris genieten ter zake van zijn of haar werk-
zaamheden voor de vennootschap, maar de gehuwde of geregistreerde partner niet.

In de gebruikelijkloonregeling ontbreekt bovendien een neutraal beeld ten aan-
zien van het gekozen huwelijksgoederenregime. In onder meer HR 10 maart 2006,
nr. 38 044, BNB 2007/15, is beslist dat indien aanmerkelijkbelangaandelen in een hu-
welijksgemeenschap vallen, het belang steeds beide echtgenoten aangaat. Ingeval
van een wettelijke gemeenschap van goederen wordt de echtgenoot of geregistreer-
de partner die niet over de aandelen kan beschikken, toch geacht voor de helft aan-
merkelijkbelanghouder te zijn. Deze echtgenoot of geregistreerde partner heeft dan
ook te maken met de gebruikelijkloonregeling. De echtgenoot of geregistreerde part-
ner zonder aandelen die buiten gemeenschap van goederen is gehuwd, heeft daar-
entegen geen last van de regeling.’

Door het gebruik van de term ‘lichaam’ is de gebruikelijkloonregeling van art. 12a
Wet LB 1964 niet alleen van toepassing op belastingplichtigen met een belang in een
BV of NV. De regeling geldt bijvoorbeeld ook indien het belang wordt gehouden in
een codperatie of een open CV.8 De regeling lijkt hierdoor rechtsvormneutraal.

In hoofdstuk 6 is nader ingegaan op de beoordeling van de rechtsvormneutraliteit
van het begrip ‘aanmerkelijk belang’.

Er bestaat in het geheel geen uniformiteit ten aanzien van het dga-begrip. Zoals is
opgemerkt, zijn in art. 6 lid 6, art. 19a lid 2 Wet LB 1964 en art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB

7.  G.T.K. Meussen, ‘De fictiefloonregeling in art. 12a Wet LB 1964’, FED 1997/870.
8.  Kamerstukken I1 1999/2000, 27 209, nr. 3, p. 64, en Kamerstukken 11 1999/2000, 27 209, nr. 7, p. 19.
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2001 afzonderlijke definities van de ‘dga’ opgenomen. Naar mijn mening is op dit
punt uniformering mogelijk en zou voor de loonbelasting met één dga-begrip kun-
nen worden volstaan.

9.3.1.4  Aanbevelingen

In hoofdstuk 6 heb ik uitgewerkt dat voor de omschrijving van het begrip ‘aanmer-
kelijk belang’ zou kunnen worden uitgegaan van een ‘belang van ten minste een der-
de gedeelte’. Dit sluit aan bij een suggestie van Meussen om de ondergrens voor de
toepassing van de gebruikelijkloonregeling te stellen op ‘ten minste een derde ge-
deelte belang’ in het geplaatste kapitaal van een vennootschap.? De huidige grens
van het aanmerkelijkbelangcriterium is volgens hem te laag. Bij een bezit van 5% zal
een aandeelhouder normaliter niet afzien van loon, omdat dit vooral de andere aan-
deelhouders ten goede zal komen in de vorm van een waardestijging van de aandelen.

Voorts heb ik mij in hoofdstuk 6 voorstander getoond van een meer materiéle in-
vulling van het begrip ‘aanmerkelijk belang’. Omdat de omschrijving van de dga in
art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965 is gekoppeld aan een aan-
merkelijkbelangpositie, zou een dergelijke materiéle invulling ook leiden tot een rui-
mere invulling van dit begrip.

Zoals eerder is opgemerkt, ben ik van mening dat de begrippen ‘partner’ en ‘verbon-
den persoon’ voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting kunnen worden getini-
formeerd. In dit verband vind ik dat ongehuwde samenwoners ook als ‘partner’
zouden moeten worden beschouwd. Dit zou naar mijn mening in elk geval moeten
gelden voor de toepassing van de fictieve dienstbetrekking in de zin van art. 4 onder-
deel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965 en voor de gebruikelijkloonregeling
van art. 12a Wet LB 1964. Deze regelingen zouden dan van toepassing zijn op zowel
de gehuwde, de geregistreerde als de ongehuwde en niet-geregistreerde partner. In
dit verband heb ik in hoofdstuk 6 de contouren van het begrip ‘verbonden persoon’
geschetst:

- Er geldt een sociaal-maatschappelijke benadering, waarbij de echtgenoot, de ge-
registreerde partner en iedere andere ‘levensgezel’ als ‘verbonden persoon’ wor-
den beschouwd.

- Voor ongehuwde samenwoners geldt in dit verband een weerlegbaar vermoeden
van ‘verbondenheid’.

- Voorts wordt een minderjarig ‘kind’ van de betrokken persoon of van zijn ‘levens-
gezel’ tot de kring van verbonden personen gerekend. In situaties waarin een in
het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke transactie wordt gepleegd met een
bloed- of aanverwant in de rechte lijn of een dergelijk familielid van zijn ‘levens-
gezel’, wordt deze eveneens als ‘verbonden persoon’ aangemerkt.

- Indien de betrokken persoon minderjarig is, wordt ook een bloed- of aanverwant
in de opgaande lijn, en diens echtgenoot, geregistreerde partner of ‘levensgezel’
als een ‘verbonden persoon’ beschouwd.

9. G.T.K.Meussen, a.w.
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- In afwijking van art. 1:3 lid 3 BW worden de duurzaam gescheiden levende echt-
genoot en de ex-schoonfamilie voor de toepassing van de Wet IB 2001 niet tot de
kring van verbonden personen gerekend.

9.3.2 ‘Directeur-grootaandeelhouder’ in de zin van art. 6 lid 6 Wet LB 1964

Als onderdeel van het Belastingplan 2007 was bedoeld om op 1 januari 2008 een
nieuw art. 6 lid 6 Wet LB 1964 in werking te laten treden, op grond waarvan geen in-
houdingsplicht bestaat voor een vennootschap waarin alleen een dga werkzaam is
en geen ander personeel. Zoals is opgemerkt, was de inwerkingtreding van deze
maatregel al uitgesteld tot 1 januari 2009.19 Nadien is besloten om met ingang van
1 januari 2010 een ‘opt-out’-regeling te introduceren, waarbij kan worden geopteerd
om uit de loonbelasting te gaan.!! Ik ga ervan uit dat het nieuwe art. 6 lid 6 Wet LB
1964 in dit verband zal worden aangepast.'

In art. 6 lid 6 Wet LB 1964 is een afzonderlijk begrip ‘dga’ gehanteerd. Gezien de
achtergrond van de regeling heeft dit begrip een facilitaire functie.

9.3.2.1  Wettelijke omschrijving

In art. 6 lid 6 Wet LB 1964 wordt ten aanzien van de inhoudingsplicht voor de dga
aangeknoopt bij de Ziektewet (ZW), en meer in het bijzonder bij de ‘Regeling aanwij-
zing directeur-grootaandeelhouder’.!3 Op basis hiervan wordt als ‘dga’ aangemerkt:

‘a. de bestuurder die, al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, houder is
van aandelen die ten minste de helft van de stemmen in de algemene
vergadering van de vennootschap vertegenwoordigen;

b. de bestuurder die, al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, houder is
van een zodanig aantal aandelen dat, indien in de statuten is bepaald
dat het besluit tot schorsing of tot ontslag van deze bestuurder slechts
mag worden genomen met een versterkte meerderheid in de algemene
vergadering van de vennootschap, de overige aandeelhouders niet over
deze versterkte meerderheid beschikken;

c. bestuurders die in de algemene vergadering van de vennootschap allen
een gelijk of nagenoeg gelijk aantal stemmen kunnen uitbrengen; en

d. de bestuurder van een vennootschap waarvan ten minste tweederde
deel van de aandelen worden gehouden door zijn bloed- of aanverwan-
ten tot en met de derde graad.

10. Kamerstukken I12007/08, 31 206, nr. 15, p. 10.

11. Brief van de Staatssecretaris van Financién van 9 juni 2008, nr. DB08-340, V-N 2008/28.13.

12. Op het moment waarop het manuscript van dit boek werd afgesloten was nog niet bekend in wel-
ke zin art. 6 lid 6 Wet LB 1964 zou worden gewijzigd.

13. Regeling van de Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid van 19 december 1997
houdende regels omtrent hetgeen wordt verstaan onder directeur-grootaandeelhouder als be-
doeld in artikel 6, eerste lid, onderdeel d, van de Ziektewet, artikel 6, eerste lid, onderdeel d, van
de Wet op de arbeidsongeschiktheidsverzekering en artikel 6, eerste lid, onderdeel d, van de
Werkloosheidswet.

310



Wettelijke begrippen van verbondenheid 9.3.2

Dit is het tweede dga-begrip in de loonbelasting.!¥ Het in paragraaf 9.3.1 geanaly-
seerde begrip van art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965 blijft
immers ongewijzigd. Voorts bevat art. 19b lid 2 Wet LB 1964 nog een derde definitie
van de ‘dga’, terwijl art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 1965 zelfs een vierde, afzonderlijke om-
schrijving kent.

9.3.2.2  Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Ten aanzien van de inhoudingsplicht voor de dga wordt in art. 6 lid 6 Wet LB 1964 al-
leen aangeknoopt bij het bezit van aandelen die in het bezit zijn van de bestuurder,
samen met zijn echtgenoot. Op basis van art. 2 lid 6 AWR moet hiertoe ook de gere-
gistreerde partner worden gerekend. Er wordt echter geen rekening gehouden met
de belangen van ongehuwde samenwoners.

De verwijzing naar de aandelenbelangen gehouden door bloed- en aanverwanten
tot en met de derde graad duidt op alle soorten kinderen, dus ‘eigen’ kinderen van de
bestuurder, adoptiekinderen, erkende kinderen, en stiefkinderen. De belangen van
kinderen van de partner met wie de bestuurder ongehuwd samenwoont, tellen ech-
ter niet mee.

In hoofdstuk 2 heb ik beschreven dat ‘verbondenheid’ in de bedrijfseconomie, het
ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht met name wordt uitgelegd als orga-
nisatorische en economische verbondenheid. De aanwezigheid van een kapitaalbe-
lang, hetgeen duidt op financiéle verbondenheid, speelt in deze disciplines slechts
een beperkte rol. In de definitie van het begrip ‘dga’ in art. 6 lid 6 Wet LB 1964 wordt
alleen aangeknoopt bij een financieel belang, en spelen economische en organisato-
rische verbondenheid geen rol. In dit verband heb ik in hoofdstuk 3 opgemerkt dat
de zeggenschap die is verbonden aan een aandelenbelang niet zonder meer duidt op
organisatorische verbondenheid, omdat het niet gaat om een rechtstreekse bein-
vloeding van het ondernemingsbeleid.

9.3.2.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Omdat bij de beoordeling of sprake is van een dga in de zin van art. 6 lid 6 Wet LB
1964 geen rekening wordt gehouden met de belangen die worden gehouden door de
partner met wie de bestuurder ongehuwd samenwoont, of diens kinderen, is de be-
paling niet neutraal ten aanzien van de samenlevingsvorm.

Er is evenmin sprake van rechtsvormneutraliteit. Uit de omschrijving van het begrip
‘dga’ in art. 6 lid 6 Wet LB 1964 blijkt uit het gebruik van de term ‘vennootschap’ dat
met name is gedacht aan een aandelenvennootschap. Anders dan in de definitie van
de ‘dga’ in art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965 is niet gekozen
voor de term ‘lichaam’. Hierdoor geldt de uitsluiting van de inhoudingsplicht bij-
voorbeeld niet voor dga’s met een belang in een codperatie of een open CV.

14. L.A.Bource, ‘De directeur-grootaandeelhouder uit de loonbelasting, een dooie mus?’, WFR 2007,
p. 603.
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In paragraaf 9.3.1 is opgemerkt dat er geen uniformiteit bestaat ten aanzien van het
dga-begrip in de loonbelasting. Ik realiseer mij dat het begrip ‘dga’ in art. 6 lid 6 Wet
LB 1964 een facilitaire functie heeft, en het dga-begrip in art. 4 onderdeel d Wet LB
1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965 een antiontgaansfunctie. Ondanks dit verschil in
functies kan naar mijn mening worden volstaan met één dga-begrip. Naar mijn me-
ning is het niet logisch om een dga alleen uit te zonderen van de inhoudingsplicht,
indien deze een aandelenbelang van ten minste 50% heeft, terwijl een aandelenbezit
van 5% al voldoende is om te worden geconfronteerd met de fictieve dienstbetrek-
king en de gebruikelijkloonregeling.

9.3.2.4 Aanbevelingen

In de regeling voor de uitsluiting van de inhoudingsplicht zou naar mijn mening be-
ter kunnen worden aangesloten bij het dga-begrip van art. 4 onderdeel d Wet LB
1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965, dat is gebaseerd op een aanmerkelijkbelangposi-
tie. De regeling zou dan meer rechtsvormneutraal zijn, terwijl ook een grotere neu-
traliteit ten aanzien van de gekozen samenlevingsvorm zou kunnen bestaan. Boven-
dien zou dan een uniform dga-begrip kunnen worden gehanteerd.

9.3.3 ‘Verbonden vennootschap’ in de zin van art. 10a lid 7 Wet LB 1964

In art. 10a Wet LB 1964 is de behandeling van aandelenoptierechten voor de loonbe-
lasting beschreven. Op basis van art. 10a lid 6 Wet LB 1964 gaat het hierbij om rech-
ten om aandelen te verwerven in de inhoudingsplichtige vennootschap, of in een
met de inhoudingsplichtige ‘verbonden vennootschap’. Het begrip ‘verbonden ven-
nootschap’ heeft hierbij een vereenzelvigingsfunctie en met name een antiontgaans-
functie.

Overigens kan in art. 10a lid 3 Wet LB 1964 nog een element van verbondenheid
worden gevonden. Op basis van deze bepaling leidt de wijziging of vervanging van
een aandelenoptierecht niet tot belastingheffing, indien dit plaatsvindt in geval van
een aandelenfusie, splitsing, juridische fusie of een overname van 50% of meer van
de aandelen in de inhoudingsplichtige of een met hem verbonden vennootschap.
Deze situaties duiden ook op ‘verbondenheid’, hoewel de mate hiervan niet in alle
gevallen is uitgewerkt.

9.3.3.1  Wettelijke omschrijving

Het begrip ‘verbonden vennootschap’ is gedefinieerd in art. 10a lid 7 Wet LB 1964. De

inhoud van dit begrip komt vrijwel geheel overeen met het begrip ‘verbonden li-

chaam’ in artikel 10a lid 4 Wet VPB 1969. Een ‘verbonden vennootschap’ is namelijk:

- een vennootschap waarin de inhoudingsplichtige voor ten minste een derde ge-
deelte belang heeft;

- een vennootschap die voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de in-
houdingsplichtige;
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- een vennootschap waarin een derde voor ten minste een derde gedeelte belang
heeft, terwijl deze derde tevens voor ten minste een derde gedeelte belang heeft
in de inhoudingsplichtige.

In art. 10a lid 8 Wet LB 1964 is bepaald dat de verbondenheid ook geldt ten aanzien
van de verkrijgende vennootschap, die in het kader van een juridische fusie of split-
sing het vermogen van de inhoudingsplichtige of een daarmee ‘verbonden vennoot-
schap’ verkrijgt. Hierdoor blijft er sprake van een aandelenoptierecht in de zin van
art. 10a Wet LB 1964, indien dit recht betrekking heeft op een vennootschap die na
een juridische fusie of splitsing niet langer als ‘verbonden vennootschap’ in de zin
van art. 10a lid 7 Wet LB 1964 kan worden aangemerkt.1

In de parlementaire toelichting is opgemerkt dat de bepaling van art. 10a lid 7 Wet
LB 1964 de definitie bevat voor wat als ‘verbonden lichaam’ (cursivering RZ) geldt.16
Echter, in de wetsgeschiedenis met betrekking tot art. 18g Wet LB 1964 is uitdrukke-
lijk bepaald dat het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB
1969 een ruimere strekking heeft dan het begrip ‘verbonden vennootschap’ (cursive-
ring RZ) in art. 10a lid 7 Wet LB 1964.17 In dit verband wijs ik erop dat in art. 10a lid
7 Wet LB 1964, anders dan in art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB 1969 voor de verbondenheid
geen rekening wordt gehouden met belangen van nauw verbonden personen, zoals
de partner of een kind van een persoon. De reikwijdte is dus inderdaad beperkter. Op
basis van de identieke antiontgaansfunctie van beide begrippen acht ik dit overigens
niet logisch.

In andere regelingen voor de loonbelasting wordt eveneens uitgegaan van een
‘verbonden vennootschap’ in de zin art. 10a lid 7 Wet LB 1964. Dat is bijvoorbeeld het
geval voor de verdubbeling van het maximale bedrag voor de eindheffing van spaar-
loon in art. 31 lid 8 Wet LB 1964. Het begrip wordt ook gebruikt in de regeling ‘pro-
ducten eigen bedrijf’ van art. 41 Uitv.reg. LB 2001, de regeling ‘rentevoordeel van per-
soneelsleningen’ van art. 59 Uitv.reg. LB 2001, en de maximale opbouw per jaar voor
de levensloopregeling in art. 61e Uitv.reg. LB 2001. Het begrip ‘verbonden vennoot-
schap’ speelt voorts een rol bij de S&0-afdrachtvermindering in art. 23 Wet vermin-
dering afdracht loonbelasting en premie voor de volksverzekeringen.

Er zijn echter ook regelingen waarin juist aansluiting is gezocht bij het begrip ‘ver-
bonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. Dat is bijvoorbeeld het
geval bij de vaststelling van de diensttijd voor een fiscaal gekwalificeerde pensioen-
regeling in de zin van hoofdstuk IIB van de Wet LB 1964. Op basis van art. 10a lid 1
onderdeel b Uitv.besl. LB 1965 telt in dit verband ook de diensttijd mee die is door-
gebracht bij een buitenlands ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB
1969.

15. Kamerstukken I 1997/98, 25 721, nr. 6, p. 2.
16. Kamerstukken I 1997/98, 25 721, nr. 3, p. 8.
17. Kamerstukken I 1998/99, 26 020, nr. 104b, p. 6.

313



933 Hoofdstuk 9 | Loonbelasting

Overigens was tot voor kort in het besluit van 16 april 2001, nr. RTB2001/1325M,
V-N 2001/25.14, toegelicht dat een Nederlandse inhoudingsplichtige geen vrijgestel-
de pensioentoezegging kan doen gedurende de periode dat een werknemer is uitge-
zonden naar een in het buitenland gevestigd ‘verbonden lichaam’ in de zin van art.
10a lid 4 Wet VPB 1969. Hiermee samenhangend was in het besluit van 24 juli 2002,
nr. CPP2002/1073M, V-N 2002/38.22, wel goedgekeurd dat het buitenlandse lichaam
zelf een vergelijkbare pensioentoezegging doet, ter zake waarvan de aanspraken bij
dezelfde pensioenverzekeraar worden ondergebracht. Beide besluiten zijn ingetrok-
ken op basis van het besluit van 31 januari 2008, nr. CPP2007/98M, V-N 2008/9.17,
maar nadien zijn de beleidsregels in vergelijkbare vorm gepubliceerd op de voorlich-
tingssite van de kennisgroep pensioenen van de Belastingdienst.!

9.3.3.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Kennelijk is met het begrip ‘belang’ in art. 10a lid 7 Wet LB 1964 hetzelfde bedoeld
als in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. Om die reden wordt voor de vergelijking van deze
term met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht
verwezen naar hoofdstuk 7.

9.3.3.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Art. 10a lid 7 Wet LB 1964 geldt vanwege het gebruik van de term ‘verbonden ven-
nootschap’ alleen voor aandelenvennootschappen. De regeling is hierdoor niet neu-
traal ten aanzien van de rechtsvorm. Een participatieplan voor werknemers van een
codperatie valt bijvoorbeeld niet onder de reikwijdte van art. 10a Wet LB 1964. Als
gevolg hiervan vindt belastingheffing ter zake van deze rechten plaats op het
moment dat zij onvoorwaardelijk worden toegekend, of op het moment dat zij on-
voorwaardelijk worden. In die gevallen is dus niet het daadwerkelijk gerealiseerde
voordeel bij uitoefening belast, maar de waarde in het economische verkeer van het
optierecht.!® Ik vind dit geen logische uitkomst, vooral nu de heffing over het daad-
werkelijk gerealiseerde optievoordeel is gebaseerd op de gedachte dat Nederland
internationaal meer in de pas zou moeten lopen, en de meeste landen op het realisa-
tiemoment heffen.2? De uitkomst past ook niet bij een ander belangrijk uitgangs-
punt van de afschaffing van het keuzeregime dat gold v66r 1 januari 2005, namelijk
dat moet worden voorkomen dat bij vervreemding of uitoefening van het optierecht
aanzienlijke voordelen ontstaan die niet kunnen worden belast, omdat al loonbelas-
ting is betaald op het genietingsmoment.2!

18. Voortzetting in het buitenland van de pensioenopbouw in een Nederlandse pensioenregeling
(Vraag & Antwoord 08-003 van 12 februari 2008), www.belastingdienstpensioensite.nl.

19. Kamerstukken I 2004/05, 29 767, nr. C, p. 12.

20. Kamerstukken I1 2004/05, 29 767, nr. 3, p. 26.

21. Brief van de Ministers van Financién, van Justitie en van Economische Zaken, Kamerstukken I
2003/04, 29 449, nr. 1, p. 25.
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Al met al acht ik het niet duidelijk waarom in art. 10a lid 7 Wet LB 1964 wordt ge-
sproken van een ‘verbonden vennootschap’, en niet van een ‘verbonden lichaam’.
Wellicht is de reden dat het een regeling voor werknemersopties op aandelen be-
treft, en dat daarom vooral is gedacht aan een vennootschap met een in aandelen
verdeeld kapitaal.

9.3.3.4 Aanbevelingen

Naar mijn mening zou het begrip ‘verbonden vennootschap’ in art. 10a lid 7 Wet LB
1964 moeten worden vervangen door het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van
art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. Dit zou niet alleen leiden tot rechtsvormneutraliteit,
maar ook tot meer uniformiteit. Door aan te sluiten bij het begrip ‘verbonden
lichaam’ zouden belangen van nauw verbonden personen ook in acht worden geno-
men voor het verbondenheidsbegrip. Bovendien kent het begrip ‘verbonden
lichaam’ een meer open norm, hetgeen naar mijn mening beter past bij het antiont-
gaanskarakter. Aangezien de functie van beide begrippen gelijk is, namelijk een ver-
eenzelvigingsfunctie en in het bijzonder een antiontgaansfunctie, is uniformering
ook niet bezwaarlijk.

9.34 Partner in de zin van art. 18 lid 1 onderdeel a onder 2° Wet LB 1964

In art. 18 Wet LB 1964 is een aantal definities opgenomen voor een pensioenregeling
waarvan de opbouw fiscaal gefaciliteerd is. In dit verband wordt in art. 18 lid 1
onderdeel a onder 2° Wet LB 1964 het ‘partnerpensioen’ omschreven. Het partnerbe-
grip heeft een facilitaire functie.

9.3.4.1  Wettelijke omschrijving

Het partnerbegrip in art. 18 lid 1 onderdeel a onder 2° Wet LB 1964 omvat de echtge-
noot en gewezen echtgenoten, en degenen met wie de werknemer duurzaam een
gezamenlijke huishouding voert of heeft gevoerd. Op basis van art. 2 lid 6 AWR
wordt het geregistreerde partnerschap gelijkgesteld met het huwelijk, zodat geregi-
streerde partners en gewezen geregistreerde partners ook tot de kring van partners
behoren.

In vergelijking met het begrip ‘partner’ in art. 1.2 Wet IB 2001 valt op dat in art. 18 lid
1 onderdeel a onder 2° Wet LB 1964 nauwelijks voorwaarden worden gesteld ten
aanzien van de status van ongehuwde samenwoners. Dit sluit echter wel aan bij het
begrip ‘partner’ in de PW, waarbij het gaat om degene die voor de toepassing van een
pensioenregeling als partner is aangemeld.

Overigens komt het partnerbegrip in art. 18 lid 1 onderdeel a onder 2° Wet LB
1964 overeen met dat van art. 19b lid 3 Wet LB 1964.
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9.3.4.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Het partnerbegrip in art. 18 lid 1 onderdeel a onder 2° Wet LB 1964 lijkt compleet, in-
dien dit wordt vergeleken met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het
personen- en familierecht. Het omvat zowel echtgenoten, geregistreerde partners als
ongehuwde samenwoners.

9.3.4.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Het partnerbegrip in art. 18 lid 1 onderdeel a onder 2° Wet LB 1964 is neutraal ten
aanzien van de samenlevingsvorm.

Het is naar mijn mening niet bezwaarlijk indien voor de toepassing van art. 18 lid 1
onderdeel a onder 2° Wet LB 1964 zou worden aangesloten bij het begrip ‘partner’ in
de zin van art. 1.2 Wet IB 2001. Zoals ik heb geanalyseerd in hoofdstuk 6, heeft het
partnerbegrip voor de inkomstenbelasting ook een facilitaire functie.

9.3.4.4 Aanbevelingen

Hoewel het partnerbegrip in art. 18 lid 1 onderdeel a onder 2° Wet LB 1964 op juiste
wijze lijkt omschreven, stel ik voor om voor de fiscale faciliteiten met betrekking tot
het ‘partnerpensioen’ aan te sluiten bij het begrip ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet
IB 2001. Net als Stevens (2004) meen ik dat in de Wet IB 2001 onderscheid moet
worden gemaakt tussen de partner als ‘partner’ voor de toepassing van fiscale facili-
teiten en als ‘gelieerde samenwoner’ in regelingen met een antiontgaansfunctie. Op
basis van dit onderscheid zouden faciliteiten alleen voor een beperkte kring van
partners kunnen gelden. Daarentegen zouden in regelingen met een antiontgaans-
karakter de handelingen of bezittingen van een ruimere kring van partners kunnen
worden toegerekend aan de belastingplichtige. Het verschil tussen de facilitaire
functie en de vereenzelvigingsfunctie van het partnerbegrip komt hierin namelijk
treffend tot uitdrukking. Overigens wil ik ook de ongehuwde samenwoners als ‘part-
ner’ blijven aanmerken, zij het op basis van een eenmalige keuze waarop slechts kan
worden teruggekomen bij beéindiging van de relatie. Die keuze voor het fiscaal part-
nerschap zou dan ook kunnen gelden voor de fiscale faciliteiten met betrekking tot
het ‘partnerpensioen’. Ik heb dit in hoofdstuk 6 als volgt uitgewerkt:

- De echtgenoot en geregistreerde partner en de ‘ongehuwd samenlevende’, ofwel
de ‘levensgezel’ met wie de belastingplichtige een ‘gezamenlijke huishouding’
voert, worden als ‘partner’ aangemerkt.

- De keuzemogelijkheid voor ongehuwde partners is eenmalig: herziening van de
keuze is slechts mogelijk bij beéindiging van de relatie.

- De keuzemogelijkheid is bovendien afhankelijk van nadere voorwaarden, zoals
meerderjarigheid, het voeren van een ‘gezamenlijke huishouding’ in de zin van
art. 26 paragraaf 2 lid 3 Leidraad INV 1990 en inschrijving op hetzelfde woonadres
in de gemeentelijke basisadministratie.
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9.3.5 ‘Directeur-grootaandeelhouder’ in de zin van art. 19a lid 2 Wet LB 1964

In art. 19a Wet LB 1964 is geregeld wie als verzekeraar kan optreden van een pensi-
oen waarvan de opbouw fiscaal gefaciliteerd is. Dit betreft professionele verzeke-
raars, maar op basis van art. 19a lid 1 onderdeel d jo. art. 19a lid 2 Wet LB 1964 ook
lichamen zoals de ‘pensioen-BV’ of ‘pensioenstichting’ van een dga. Voor de inhoud
van het begrip ‘dga’ is hierbij verwezen naar het gelijknamige begrip in de Pensioen-
wet (PW). Het dga-begrip vervult in deze bepaling ook een facilitaire functie.

Overigens geldt voor dergelijke, in eigen beheer gehouden pensioenregelingen nog
een ‘gangbaarheidstoets’ op basis van art. 18h Wet LB 1964. Deze toets houdt in dat
het pensioen van de dga niet mag uitgaan boven hetgeen gangbaar is in collectieve
pensioenregelingen. In dit verband speelt ook de ‘verbondenheid’ nog een rol. In art.
10c onderdeel d Uitv.besl. LB 1965 is namelijk bepaald dat er geen partnerpensioen
mag worden opgebouwd, indien geen mogelijke nabestaande kan worden aangewe-
zen. Zodra de dga een partner krijgt, kan echter alsnog met terugwerkende kracht
een nabestaandenpensioen worden opgebouwd.22 Voorts is in art. 19 Wet LB 1965
bepaald dat geen pensioenopbouw mogelijk is met betrekking tot de diensttijd
waarin een ongebruikelijk laag loon wordt genoten. Deze bepaling houdt verband
met de in paragraaf 9.2.1 beschreven gebruikelijkloonregeling, en is eveneens met
name gericht op een in eigen beheer gehouden pensioenregeling van een dga.23

9.3.5.1 Wettelijke omschrijving
Voor de PW wordt als ‘dga’ beschouwd, de:

‘a. persoonlijk houder van aandelen welke ten minste een tiende deel van
het geplaatste kapitaal van de vennootschap van de werkgever verte-
genwoordigen;

b. indirect persoonlijk houder van aandelen welke ten minste een tiende
deel van het geplaatste kapitaal van de vennootschap van de werkgever
vertegenwoordigen; of

c. houder van certificaten van aandelen, uitgegeven door tussenkomst van
een administratiekantoor waarvan hij voor ten minste een tiende deel in
het bestuur vertegenwoordigd is, welke ten minste een tiende deel van
het geplaatste kapitaal van de vennootschap vertegenwoordigen;’

Het gaat dus om zowel direct als indirect gehouden belangen, alsmede om belangen
van een certificaathouder. Overigens valt deze ‘dga’ niet meer onder de PW. In de
wetsgeschiedenis is opgemerkt dat een dga de bescherming van de wet niet nodig
heeft: hij kan zijn persoonlijke belangen ook in de rol van eigenaar behartigen.24

22. Besluit van 18 mei 1999, houdende wijziging van het Uitvoeringsbesluit 1965 in verband met de
inwerkingtreding van de Wet fiscale behandeling van pensioenen, V-N 1999/26.18.

23. Kamerstukken I1 1993/94, 21 882, nr. 10, p. 6.

24. Kamerstukken I1 2005/06, 30 413, nr. 3, p. 20.
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Dit is de derde definitie van het begrip ‘dga’ voor de loonbelasting. In art. 4 onderdeel
d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965, alsmede in art. 6 lid 6 Wet LB 1964 zijn al
twee andere omschrijvingen van hetzelfde begrip ‘dga’ opgenomen. Hiervoor wordt
verwezen naar paragraaf 9.3.1 en 9.3.2.

9.3.5.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

In art. 19a lid 2 Wet LB 1964 wordt voor de verbondenheid alleen uitgegaan van een
aandelenbelang. Een dergelijk formeel-juridisch criterium sluit niet aan bij de om-
schrijving van verbondenheid in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het
jaarrekeningenrecht. In deze disciplines geldt juist een materieel-economische
benadering, en wordt met name aandacht besteed aan de organisatorische verbon-
denheid. Het is in dit verband de vraag of bij een bezit van 10% van het geplaatste
aandelenkapitaal in alle gevallen sprake zal zijn van het beinvloeden van het onder-
nemingsbeleid.

9.3.5.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Voor de toepassing van art. 19a lid 2 Wet LB 1964 tellen alleen de aandelen die een
natuurlijk persoon zelf bezit mee bij de beoordeling of is voldaan aan de 10%-norm.
Aandelenbelangen van ‘verbonden personen’ tellen niet mee. Hierdoor is een verge-
lijking met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het personen- en familie-
recht niet mogelijk, en eigenlijk kan ook de neutraliteit ten aanzien van de samen-
levingsvorm niet worden beoordeeld.

Er kan echter nog wel een opmerking worden gemaakt over het door echtgenoten
of geregistreerde partners gekozen huwelijksgoederenregime. In de wetsgeschiede-
nis is namelijk opgemerkt dat in de PW wordt gesproken van ‘persoonlijk houder’ en
‘indirect persoonlijk houder’ om te benadrukken dat iemand die in gemeenschap
van goederen is gechuwd met een grootaandeelhouder, door dit enkele feit zelf geen
grootaandeelhouder is in de zin van dit wetsvoorstel.2> Op dit punt is er een verschil
in behandeling met het dga-begrip van art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h
Uitv.besl. LB 1965. Zoals in paragraaf 9.3.1 is beschreven, wordt een echtgenoot of ge-
registreerde partner die zelf geen aandelen bezit maar in gemeenschap van goede-
ren is gehuwd met een aanmerkelijkbelanghouder, wel als dga behandeld voor de
toepassing van de fictieve dienstbetrekking en de gebruikelijkloonregeling. Dit neu-
traliteitverstorende effect is dus niet aan de orde ten aanzien van het dga-begrip in
art. 19a lid 2 Wet LB 1964.

Overigens blijkt uit het gebruik van de term ‘vennootschap’ in art. 19a lid 2 Wet LB
1964 dat met name is gedacht aan een aandelenvennootschap van een ‘dga’. Anders
dan in het dga-begrip van art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB
1965, is niet gekozen voor de term ‘lichaam’. Hierdoor geldt de uitsluiting van de in-
houdingsplicht bijvoorbeeld niet voor dga’s met een belang in een co6peratie of een
open CV. De regeling is hierdoor niet rechtsvormneutraal.

25. Kamerstukken I1 2005/06, 30 413, nr. 3, p. 167.
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9.3.5.4 Aanbevelingen

In de regeling van art. 19a lid 2 Wet LB 1964 voor directiepensioenlichamen zou naar
mijn mening ook kunnen worden aangesloten bij het dga-begrip van art. 4 onderdeel
d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965, dat is gebaseerd op de aanwezigheid van
een ‘aanmerkelijk belang’. Zoals hiervoor is opgemerkt, heeft het begrip ‘dga’ in art.
19alid 2 Wet LB 1964 een facilitaire functie, terwijl het dga-begrip in art. 4 onderdeel
d Wet LB 1964 en art. 2h Uitv.besl. LB 1965 een antiontgaansfunctie heeft. Dit ver-
schil in functies vereist naar mijn mening echter geen andere definitie van het dga-
begrip. De uniformiteit zou de eenvoud van de loonbelasting bevorderen. Ook het
hiervoor genoemde gebrek aan rechtsvormneutraliteit zou dan niet meer aan de
orde zijn.

9.3.6 ‘Samenhangende groep inhoudingsplichtigen’ in de zin van art. 27e Wet LB
1964

Op basis van art. 27e Wet LB 1964 kunnen inhoudingsplichtigen gezamenlijk verzoe-
ken om te worden aangemerkt als een ‘samenhangende groep’. Aan de aanwezigheid
van een samenhangende groep zijn praktische voordelen verbonden. In de parle-
mentaire geschiedenis is gesproken over een gebundelde aangifte en afdracht van
loonbelasting. Voorts is gedacht aan de verplaatsing van een werknemer van de ene
concernmaatschappij naar de andere, zonder dat opnieuw de identiteit van de be-
trokken persoon hoeft te worden vastgesteld, en zonder dat opnieuw een loonbelas-
tingverklaring hoeft te worden ingevuld.26 Voorts kan in dergelijke situaties op basis
van art. 10 Uitv.besl. LB 1965 de bewijsregel voor de 30%-regeling van toepassing blij-
ven, zonder dat daarvoor een nieuw verzoek nodig is. In dit verband heeft het ver-
bondenheidsbegrip een facilitaire functie.

9.3.6.1 Wettelijke omschrijving

Uit de parlementaire toelichting blijkt dat bij de ‘samenwerkende groep’ in principe
is gedacht aan een concern dat uit verschillende inhoudingsplichtigen bestaat. De
‘samenwerkende groep’ kan echter ook meer omvatten dan wat doorgaans onder
een ‘concern’ wordt verstaan.2’ Het is echter niet duidelijk wanneer nu precies spra-
ke is van een ‘samenwerkende groep’.

Overigens kan de regeling van de ‘samenhangende groep’ van art. 27e Wet LB 1964
niet worden beschouwd als een ‘fiscale eenheid’ tussen de betreffende inhoudings-
plichtigen. Het gaat slechts om een administratieve faciliteit in de vorm van een ge-
bundelde aangifte en afdracht van de loonbelasting. De inhoudingsplichtigen die de
belasting moeten afdragen, blijven als zodanig fiscaal bestaan.

26. Kamerstukken I1 2005/06, 30 306, nr. 3, p. 51.
27. Kamerstukken I1 2005/06, 30 306, nr. 3, p. 22.
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9.3.6.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Vanwege de onduidelijkheid over de precieze inhoud en reikwijdte is het niet moge-
lijk om het begrip ‘samenhangende groep’ te vergelijken met de wijze waarop ver-
bondenheid is omschreven in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het
jaarrekeningenrecht.

9.3.6.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

In art. 6 Wet LB 1964 zijn ten aanzien van de persoon van de inhoudingplichtige geen
voorwaarden opgenomen met betrekking tot de rechtsvorm. De inhoudingsplicht
bestaat dus ongeacht de rechtsvorm. Om dezelfde reden ga ik ervan uit dat ook voor
de ‘samenhangende groep’ geen voorwaarden bestaan ten aanzien van de rechts-
vorm.

Ten aanzien van de ‘samenwerkende groep’ is duidelijk sprake van een open norm.
Tijdens de parlementaire behandeling is aangegeven dat de onduidelijke inhoud en
reikwijdte van het begrip niet bezwaarlijk is. Volgens de wetgever ligt het namelijk
niet voor de hand dat inhoudingsplichtigen zonder samenhang zich gezamenlijk met
een verzoek tot de inspecteur zullen wenden, en bereid zullen zijn tegelijkertijd aan-
gifte te doen en af te dragen. In het uiterste geval zal de inspecteur moeten beoorde-
len of van samenhang sprake is, waarbij de bewijslast bij de inhoudingsplichtigen
ligt.28 Op basis van de facilitaire functie van het begrip vind ik deze reactie niet
logisch. De faciliteit zou naar mijn mening meer succesvol kunnen zijn, indien de
wetgever ten minste enige toelichting zou geven ten aanzien van het begrip ‘samen-
werkende groep’. De onduidelijkheid waarin het begrip nu is gehuld, past naar mijn
mening alleen bij een antiontgaansfunctie.

Overigens zijn ten aanzien van het begrip ‘samenwerkende groep’ verschillende be-
naderingen mogelijk om te komen tot een uniforme inhoud in relatie tot andere ver-
bondenheidsbegrippen. In de eerste plaats zou kunnen worden aangesloten bij de
‘fiscale eenheid’ in de zin van art. 15 Wet VPB 1969 of art. 7 lid 4 Wet OB 1968. Deze
begrippen hebben eveneens een facilitaire functie. Bovendien hebben zij als ge-
meenschappelijk kenmerk dat aan interne transacties geen fiscale gevolgen worden
verbonden: voor de vennootschapsbelasting gaat het hierbij om het uitstel van
winstrealisatie, bij de omzetbelasting om een voordeel indien er sprake is van een
combinatie van belaste en vrijgestelde prestaties en bij de loonbelasting om ver-
plaatsing van een werknemer van de ene concernmaatschappij naar de andere, zon-
der dat bijvoorbeeld opnieuw een loonbelastingverklaring hoeft te worden ingevuld.
De regelingen leiden daarom elk tot een procedurele en administratieve vereenvou-
diging.

Voor de inhoud van het begrip ‘samenwerkende groep’ kan ook worden aangeslo-
ten bij de definities van de begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk
persoon’ in de zin van art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB 1969. Een andere mogelijkheid is

28. Kamerstukken I1 2005/06, 30 306, nr. 3, p. 50.
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om voor de definitie van het begrip ‘samenhangende groep’ aan te sluiten bij het be-
grip ‘groep’ in de zin van art. 2:24b BW.

9.3.6.4 Aanbevelingen

Naar mijn mening zou de inhoud en de reikwijdte van het begrip ‘samenhangende
groep’ kunnen worden verduidelijkt door aan te sluiten bij het begrip ‘fiscale een-
heid’ in de zin van art. 15 Wet VPB 1969 of art. 7 lid 4 Wet OB 1968. Deze begrippen
hebben eveneens een facilitaire functie, en hebben vergelijkbare gevolgen.

Op deze wijze zou het ook mogelijk zijn om een daadwerkelijke ‘fiscale eenheid’
voor de loonbelasting te introduceren. De verschillende inhoudingsplichtigen zou-
den dan kunnen opgaan in één inhoudingsplichtige. Naar mijn mening zou dit voor
de praktijk een welkome aanvulling zijn op de huidige administratieve maatregel
van art. 27e Wet LB 1964. Binnen een concern zou hierdoor nog meer administratie-
ve vereenvoudiging kunnen optreden, omdat dan bijvoorbeeld zou kunnen worden
volstaan met één salarisadministratie. Voorts zou een fiscale eenheid verzachting
kunnen bieden voor de eindheffing op vertrekvergoedingen die in het wetsvoorstel
‘Belastingheffing op excessieve beloningsbestanddelen’ (31 459) is geintroduceerd.
Tijdens de parlementaire behandeling is opgemerkt dat de overgang van een werk-
nemer binnen een concern ook kan leiden tot toepassing van deze maatregel.2? Naar
mijn mening is dit niet reéel in het licht van de toegenomen (internationale) arbeids-
mobiliteit binnen concerns.

Ik zou de contouren van de regeling van de fiscale eenheid voor de loonbelasting als

volgt willen schetsen:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van 95% van de stemrechten in een aandelen-
vennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een tegenbe-
wijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond dat on-
danks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch sprake is
van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fiscus stellen
dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks het bezit
van 95% van de stemrechten.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.

29. Kamerstukken I1 2007/08, 31 459, nr. 9, p. 4.
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- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

Een en ander stemt overeen met de contouren die ik in hoofdstuk 7 en 8 heb ge-
schetst ten aanzien van de fiscale eenheid voor de vennootschaps- en omzetbelas-
ting.

Naar verwachting zal voor de meeste concernsituaties een fiscale eenheid met een
territoriale beperking tot inhoudingsplichtigen voor de Nederlandse loonbelasting,
ofwel binnenlandse inhoudingsplichtigen en buitenlandse inhoudingsplichtigen als
bedoeld in art. 6 lid 2 onderdeel a en b Wet LB 1964, volstaan. Echter, met het oog op
de eindheffing op vertrekvergoedingen kan zij naar mijn mening toch een grensover-
schrijdende werking krijgen. Hierbij dient de inhoudingsplichtige wel aan te tonen
dat de overgang van een werknemer naar een buitenlands concernonderdeel reali-
teitszin heeft, bijvoorbeeld aan de hand van criteria die vergelijkbaar zijn met die
voor de toepassing van de 30%-regeling. De fiscus kan een en ander controleren op
basis van informatie verkregen uit internationale inlichtingenuitwisseling.

9.3.7 ‘Concern’ in de zin van art. 9a lid 2 Uitv.besl. LB 1965

Op basis van art. 15a lid 1 onderdeel j Wet LB 1964 kunnen werknemers die vanuit
het buitenland zijn aangeworven, onder voorwaarden in aanmerking komen voor de
30%-regeling. Op basis van deze regeling kunnen zij een onbelaste kostenvergoeding
ontvangen ter grootte van 30% van het loon. In art. 9a Uitv.besl. LB 1965 is bepaald
dat één van de voorwaarden is dat de ‘extraterritoriale werknemer’ over specifieke
deskundigheid beschikt, die op de Nederlandse arbeidsmarkt niet of schaars aan-
wezig is. Op grond van art. 9a lid 2 Uitv.besl. LB 1965 wordt ten aanzien van werkne-
mers in het middenkader of hoger kader van een internationaal ‘concern’ veronder-
steld dat zij over voldoende specifieke deskundigheid beschikken, mits zij ten minste
tweeéneenhalf jaar ervaring hebben, en naar Nederland zijn uitgezonden in het ka-
der van een functieroulatie. Dit concernbegrip heeft een facilitaire functie.

9.3.71  Wettelijke omschrijving
Het begrip ‘concern’ in art. 9a lid 2 Uitv.besl. LB 1965 is niet nader gedefinieerd. Hier-

door is een vergelijking met de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het
jaarrekeningenrecht niet mogelijk.
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9.3.7.2  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Omdat het concernbegrip niet nader is omschreven, kan de rechtsvormneutraliteit
niet worden beoordeeld.

Een rechtsvormneutrale invulling zou overigens kunnen worden bereikt door aan te

sluiten bij het eerder genoemde begrip ‘concern’. Er zou dan een duidelijker en uni-

form geheel ontstaan. In hoofdstuk 7 heb ik de contouren geschetst van het begrip

‘concern’:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van meer dan 50% van de stemrechten in een
aandelenvennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een
tegenbewijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aange-
toond dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite
toch sprake is van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan
de fiscus stellen dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, on-
danks het bezit van meer dan 50% van de stemrechten.

- Bij dit verbondenheidsvermoeden geldt een neerwaartse, opwaartse en zijwaart-
se benadering. Dat wil zeggen, dat het belang van meer dan 50% kan zien op ver-
bondenheid met een dochtervennootschap, een moedervennootschap en een
zustervennootschap.

- Ten aanzien van de verbondenheid van een natuurlijk persoon met een lichaam
worden de belangen gehouden door diens ‘partner’ en kinderen meegeteld bij de
beoordeling van het bedoelde vermoeden.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat er ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

Een andere mogelijkheid zou zijn om aan te sluiten bij het groepsbegrip van art.
2:24b BW. Dit begrip heeft ook een facilitaire functie. In hoofdstuk 7 heb ik echter
toegelicht dat het niet nodig is om ten aanzien van fiscale bepalingen te verwijzen
naar het begrip ‘groep’. Een fiscaal begrip ‘concern’ voldoet in dit opzicht.
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9.3.7.3  Aanbevelingen

Zoals hiervoor is opgemerkt, zou ik voor de invulling van het concernbegrip in art. 9a
lid 2 Uitv.besl. LB 1965 aansluiten bij het hiervoor genoemde begrip ‘concern’.

9.3.8 Directeur-grootaandeelhouder in de zin van art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001

In art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 is de vierde, afzonderlijke omschrijving opgenomen
van een dga die een aanmerkelijk belang houdt in de inhoudingsplichtige vennoot-
schap. Indien bepaalde personeelsvoorzieningen uitsluitend toekomen aan een werk-
nemer die aan deze omschrijving voldoet, is geen sprake van vrije vergoedingen of
verstrekkingen in de zin van art. 15 en 17 Wet LB 1964. Een dga en zijn partner genie-
ten de fiscale faciliteiten alleen indien de personeelsvoorzieningen openstaan voor
andere werknemers. Dit dga-begrip heeft een antimisbruikfunctie.

Overigens geldt deze bepaling voor faciliteiten op het gebied van bedrijfsfitness in
de zin van art. 29 Uitv.reg. LB 2001, maar ook voor personeelsverenigingen in de zin
van art. 32 Uitv.reg. LB 2001 en personeelsreizen en -voorzieningen in de zin van art.
32a Uitv.reg. LB 2001.

9.3.8.1 Wettelijke omschrijving

De dga is in art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 omschreven als een werknemer van een
vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal, waarin die werknemer samen
met de met hem verbonden personen voor ten minste een derde gedeelte van het
geplaatste kapitaal aandeelhouder is. Hierbij worden de partner in de zin van art. 1.2
Wet IB, alsmede bloed- of aanverwanten in de rechte lijn beschouwd als ‘verbonden
personen’.

Volgens de toelichting van de Staatssecretaris van Financién is in art. 29 lid 4 Uitv.reg.
LB 2001 de grens gesteld op het bezit van een derde van het geplaatste aandelenka-
pitaal, omdat dan aannemelijk is dat de aandeelhouder een belangrijke zeggenschap
heeft in de vennootschap.3 Eerlijk gezegd ben ik niet overtuigd van deze redenering.
In feite komt hiermee het bestaansrecht van de 5%-grens voor de aanmerkelijkbe-
langregeling onder druk te staan. De redenering onderschrijft wel de in paragraaf
9.3.1 genoemde suggestie van Meussen om de ondergrens voor de toepassing van de
gebruikelijkloonregeling van art. 12a Wet LB 1964 te stellen op ‘ten minste een derde
gedeelte belang’ in het geplaatste kapitaal van een vennootschap.

9.3.8.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Voor de beoordeling of sprake is van een 33's%-belang in de zin van art. 29 lid 4
Uitv.reg. LB 2001 moet het aandelenbezit van partners worden samengeteld. Het
gaat hierbij om aandelen die worden gehouden door de echtgenoot, de geregistreer-

de partner, en de persoon met wie men ongehuwd samenwoont en met wie men

30. Ministeriéle regeling van 12 december 2006, nr. DB 2006-658M, Stcrt. 2006, 251.
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heeft geopteerd voor het partnerschap in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001. Evenals
geldt voor de regeling van art. 4.6 Wet IB 2001, wordt het aandelenbezit van on-
gehuwde samenwoners niet bij elkaar opgeteld voor de beoordeling van het bezits-
criterium, indien zij niet hebben geopteerd voor fiscaal partnerschap. Hierdoor is de
regeling niet volledig in overeenstemming met de sociaal-maatschappelijke werke-
lijkheid en het personen- en familierecht.

Overigens geldt ten aanzien van art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 niet een vergelijk-
bare bepaling als die van art. 4.2 Wet IB 2001, op grond waarvan aanverwantschap
fictief eindigt na een echtscheiding. Zoals in hoofdstuk 5 is beschreven, wordt het
aanverwantschap bij beéindiging van het huwelijk niet opgeheven. Dit vloeit voort
uit art. 1:3 lid 3 BW. Dit betekent dat bloedverwanten van de echtgenoot van de be-
lastingplichtige na echtscheiding zijn aanverwanten blijven. De bepaling van art. 29
lid 4 Uitv.reg. LB 2001 behoudt hierdoor ook na een echtscheiding zijn werking met
betrekking tot bloedverwanten van de ex-echtgenoot.

In hoofdstuk 2 is toegelicht dat in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en
het jaarrekeningenrecht met name organisatorische en economische verbondenheid
van belang zijn. De aanwezigheid van een kapitaalbelang, hetgeen duidt op finan-
ciéle verbondenheid, speelt in deze disciplines slechts een beperkte rol. In art. 29 lid
4 Uitv.reg. LB 2001 wordt voor het 33's%-criterium uitsluitend aangeknoopt bij een
financieel belang, terwijl economische en organisatorische verbondenheid geen rol
spelen. Eerder is opgemerkt dat de zeggenschap die is verbonden aan een aandelen-
belang, niet zonder meer duidt op organisatorische verbondenheid. Het gaat immers
niet om een rechtstreekse beinvloeding van het ondernemingsbeleid. Omdat art. 29
lid 4 Uitv.reg. LB 2001 is gericht op de aandeelhouder die belangrijke zeggenschap
heeft in de vennootschap, zou organisatorische verbondenheid naar mijn mening
ook van belang moeten zijn.

9.3.8.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Indien ongehuwde samenwoners er niet voor hebben gekozen om elkaars ‘partner’
inde zin van art. 1.2 Wet IB 2001 te zijn, worden de door hen gehouden belangen niet
samengeteld voor de beoordeling of is voldaan aan de 33'4%-grens. De regeling van
art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 is hierdoor niet neutraal ten aanzien van de gekozen
samenlevingsvorm.

De bepaling van art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 is ook niet neutraal ten aanzien van de
rechtsvorm, omdat zij uitsluitend geldt voor aandelenvennootschappen.

Het 33Y4%-criterium in art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 kan als een scherpe norm wor-
den beschouwd, omdat het aanknoopt bij het geplaatste aandelenkapitaal. Op basis
van de antimisbruikfunctie van het verbondenheidsbegrip acht ik dit niet logisch.
Een materieel-economische benadering zou meer flexibiliteit bieden om het onge-
wenste gebruik van de fiscale faciliteiten tegen te gaan.
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9.3.8.4 Aanbevelingen

Naar mijn mening zou in art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 eveneens kunnen worden
aangesloten bij het dga-begrip van art. 4 onderdeel d Wet LB 1964 en art. 2h
Uitv.besl. LB 1965, dat is gebaseerd op het bezit van een ‘aanmerkelijk belang’. De
functie van beide begrippen is vergelijkbaar, namelijk het voorkomen van misbruik
c.q. belastingontwijking. In dit verband past naar mijn mening een uniforme defini-
tie van het dga-begrip.

Indien het begrip ‘aanmerkelijk belang’ bovendien meer materieel zou worden
ingevuld, zou de reikwijdte van het dga-begrip eveneens worden verruimd. Dit lijkt
ook logisch op basis van de antimisbruikfunctie van het verbondenheidsbegrip die in
art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001 is bedoeld.

9.3.9 ‘Organisatorische of functionele eenheid’ in de zin van art. 32a Uitv.reg. LB
2001

Ingevolge art. 32a Uitv.reg. LB 2001 worden vergoedingen en verstrekkingen in ver-
band met personeelsreizen en -festiviteiten, en incidentele personeelsvoorzienin-
gen, beschouwd als vrije vergoedingen en verstrekkingen. Voor het vrijgestelde ka-
rakter is vereist dat ten minste driekwart van de werknemers kunnen meedoen aan
deze activiteiten. Hierbij wordt de driekwartseis in beschouwing genomen per ‘orga-
nisatorische of functionele eenheid’. Naar mijn mening heeft dit begrip een operati-
onaliseringsfunctie. Het begrip dient niet zozeer om misbruik of belastingontwijking
tegen te gaan, maar veeleer om nadere invulling te geven aan de desbetreffende vrije
vergoedingen en verstrekkingen.

9.3.9.1 Wettelijke omschrijving

Volgens het besluit van de Staatssecretaris van Financién van 7 december 2005, nr.
CPP2005/2637M, V-N 2006/2.17, moet de beoordeling of wordt voldaan aan de drie-
kwartseis, en of sprake is van een ‘organisatorische of functionele eenheid’, per in-
houdingsplichtige plaatsvinden. Voor onderling verbonden vennootschappen zou de
beoordeling daar niet voor het gehele concern kunnen plaatsvinden. Op basis van de
operationaliseringsfunctie van het verbondenheidsbegrip vind ik dit niet logisch. In-
dien daadwerkelijk sprake is van een concern, dat wil zeggen ‘organisatorische ver-
bondenheid’ en een ‘economische eenheid’, moet dit naar mijn mening per definitie
samenvallen met het begrip ‘organisatorische of functionele eenheid’.

Overigens is in Rechtbank Breda 27 maart 2007, nrs. 05/2120 en 05/2122, NTFR
2007/1224 en 1225, beslist dat voor deze regeling toch naar het concern als geheel
moest worden gekeken. Dat concern bestond in casu uit drie vennootschappen.

9.3.9.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden
Het begrip ‘organisatorische of functionele eenheid’ is niet nader omschreven of toe-

gelicht. Om die reden is een vergelijking met de bedrijfseconomie, het onderne-
mingsrecht en het jaarrekeningenrecht niet mogelijk.
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9.3.9.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

De term ‘organisatorische of functionele eenheid’ lijkt erg ruim, maar omdat deze
niet nader is omschreven of toegelicht, kan de rechtsvormneutraliteit eigenlijk niet
worden beoordeeld.

Zoals hiervoor is opgemerkt, vind ik dat het begrip ‘organisatorische of functionele
eenheid’ als een concernbegrip moet worden uitgelegd. In verband met de operatio-
naliseringsfunctie acht ik het niet bezwaarlijk indien hierbij een minder open norm
zou worden gehanteerd. Er zou naar mijn mening dan ook kunnen worden aangeslo-
ten bij het begrip ‘fiscale eenheid’ voor de loonbelasting, waarvan ik de contouren
heb geschetst in paragraaf 9.3.6. Hierdoor zou meer uniformiteit ontstaan in het be-
grippenkader van de loonbelasting.

Een andere mogelijkheid zou zijn om aan te sluiten bij het groepsbegrip van art.
2:24b BW. Dit begrip heeft ook een operationaliseringsfunctie. Een nadeel is echter
dat de invulling van het fiscale verbondenheidsbegrip dan afhankelijk zou zijn van
de wijze waarop het begrip ‘groep’ wordt geinterpreteerd in het ondernemingsrecht
en het jaarrekeningenrecht. Zoals hiervoor is opgemerkt, heb ik in dit verband een
voorkeur voor een autonoom fiscaal begrip, waarvan de criteria overigens wel verge-
lijkbaar kunnen zijn met die van begrippen afkomstig uit andere rechtsgebieden. Er
zou naar mijn mening wel kunnen worden aangesloten bij het in paragraaf 9.3.7 ge-
noemde begrip ‘concern’.

9.3.94 Aanbevelingen

Naar mijn mening zou de term ‘organisatorische of functionele eenheid’ nader moe-
ten worden omschreven, waarbij aansluiting wordt gezocht bij de door mij geschets-
te contouren van de regeling van de ‘fiscale eenheid’ voor de loonbelasting. Indien
een dergelijke ‘fiscale eenheid’ voor de loonbelasting niet zou worden ingevoerd, zou
ik willen pleiten voor aansluiting bij het begrip ‘concern’. Hiermee zou een uniform
geheel ontstaan, omdat dit begrip ook kan worden gehanteerd voor andere verbon-
denheidsbegrippen in de loonbelasting en in andere belastingen.

94 Conclusie

Evenals is gedaan voor de inkomstenbelasting, vennootschapsbelasting en omzetbe-
lasting, is in dit hoofdstuk onderzocht op welke wijze en welke plaats ‘verbonden-
heid’ is omschreven in de Wet LB 1964. Hierbij is ingegaan op twee begrippen waarin
verbondenheid wel kan worden herkend, maar niet wettelijk is omschreven. Dit be-
treft het ‘buitenlands gezelschap’ van artiesten of beroepssporters als bedoeld in art.
5b Wet LB 1964 en de buitenlandse inhoudingsplichtige die in Nederland beschikt
over een ‘vaste inrichting’ in de zin van art. 6, lid 2 onderdeel a Wet LB 1964.

In de Wet LB 1964 kunnen voorts tien wettelijk omschreven verbondenheids-
begrippen worden gevonden. Net als in de Wet IB 2001 en de Wet VPB 1969 moet
hierbij onderscheid worden gemaakt tussen begrippen waarin de verbondenheid
met lichamen worden bedoeld, en definities van relaties tussen natuurlijke perso-
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nen. Opvallend is dat er maar liefst vier verschillende dga-begrippen worden ge-
bruikt in de Wet LB 1964, waarbij het bezitscriterium voor het ‘grootaandeelhouder-

schap’ varieert van 5%, 10%, 33'4% tot 50%!

De conclusies die uit de analyse van de wettelijk omschreven verbondenheids-
begrippen in de Wet LB 1964 kunnen worden getrokken, zijn samengevat in het vol-
gende schema:
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Vergelijking met andere
disciplines en rechts-
Neutraliteit ten aanzien
van de rechtsvorm en
samenlevingsvorm

gebieden
Open norm of scherpe

Begrip
Wettelijke
omschrijving
Functie

norm
Uniformiteit
Aanbevelingen

financiéle instru-
menten) tellen mee
bij beoordeling van
het verbonden-
heidsvermoeden
van de aandeelhou-
der;

- Deze alternatieve
bezitsvormen tel-
len niet mee bij de
houder ervan

‘Concern’ F - - Aansluiten bij begrip
in de zin ‘concern’ (hoofdstuk
van art. 9a 7):

lid 2 - Materieel-economi-

Uitv.besl. sche benadering
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torische en econo-
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verbondenheid);

- Tweezijdig weer-
legbaar vermoeden
van verbondenheid
bij het bezit van
50% van de stem-
rechten in een
aandelenvennoot-
schap;

- Stemrechten ver-
bonden aan aande-
len waarop
alternatieve bezits-
vormen rusten (cer-
tificaten van
aandeel, pandrecht,
vruchtgebruik,
financiéle instru-
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bij beoordeling van
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heidsvermoeden
van de aandeelhou-
der;

- Deze alternatieve
bezitsvormen tel-
len niet mee bij de
houder ervan
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HOOFDSTUK 10

Overdrachtsbelasting

10.1 Inleiding

Overdrachtsbelasting wordt geheven ter zake van de verkrijging van in Nederland
gelegen onroerende zaken, of van rechten met betrekking tot die onroerende zaken.
Op basis van een fictie is de verkrijging van aandelen in een zogenoemd ‘onroeren-
dezaaklichaam’ eveneens belast.

De overdrachtsbelasting is een objectieve, kostprijsverhogende belasting. Zij be-
hoort in juridische zin tot de categorie directe belastingen. Anders dan bij de inkom-
stenbelasting, kan ten aanzien van de overdrachtsbelasting geen nevendoel worden
onderkend. De belasting is onderdeel van de WBR.

Ook in de overdrachtsbelasting bestaan verschillende regelingen waarin uiteen-
lopende verbondenheidsbegrippen worden gehanteerd. Veel van deze begrippen
hangen samen met de hiervoor genoemde belastingheffing van aandelen in onroe-
rendezaaklichamen, die als antiontgaansbepaling moet worden beschouwd. Voorts
zijn er faciliteiten waarin verbondenheid een rol speelt. In dit hoofdstuk worden
deze wettelijk omschreven begrippen geanalyseerd. Voorafgaand aan deze analyse
ga ik in op de manier waarop samenwerkingsverbanden voor de overdrachtsbelas-
ting worden behandeld.

10.2 Verbondenheid zonder wettelijke omschrijving

De behandeling van samenwerkingsverbanden voor de overdrachtsbelasting is een
onderwerp waarin ‘verbondenheid’ tussen de desbetreffende participanten kan
worden herkend. De relatie tussen natuurlijke personen en lichamen is echter niet
nader gedefinieerd in de wet.

10.21  Samenwerkingsverbanden

In art. 15 lid 1 onderdeel e onder 1° WBR is een vrijstelling opgenomen voor de ver-
krijging van onroerende zaken bij de inbreng van een onderneming in een vennoot-
schap zonder een in aandelen verdeeld kapitaal. In art. 4 Uitv.besl. WBR zijn nadere
voorwaarden gesteld aan de toepassing van deze vrijstelling, bijvoorbeeld dat de on-
derneming gedurende drie jaren moet worden voortgezet door de vennootschap.
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Verstraaten (1999) meent dat deze inbrengvrijstelling berust op de veronderstel-
ling dat een personenvennootschap van tijdelijke duur is. Er wordt nog geen over-
drachtsbelasting geheven zolang de vennootschap bestaat. Pas bij ontbinding van de
vennootschap en de verdeling van het vermogen vindt belastingheffing plaats over
de gehele toegedeelde zaak, zo bepaalt art. 7 WBR. In dit verband wordt in art. 12
WBR voorkomen dat een vennoot ook belasting is verschuldigd over zijn eigen aan-
deel. Voorts bevat art. 15 lid 1 onderdeel f onder 1° WBR een vrijstelling voor situa-
ties waarin een onroerende zaak wordt verkregen door de vennoot die deze destijds
heeft ingebracht.

In hoofdstuk 3 is aandacht besteed aan het wetsvoorstel ‘Titel 7.13 BW’ (28 746), op
grond waarvan de OV en CV rechtspersoonlijkheid kunnen verkrijgen. Op basis van
het hiermee samenhangende wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ (31 065) zul-
len de OVR of CVR, ondanks de rechtspersoonlijkheid, fiscaal transparant zijn. De fis-
cale transparantie geldt echter niet voor de overdrachtsbelasting; voor deze heffing
zullen wel gevolgen worden verbonden aan de keuze voor rechtspersoonlijkheid.!
Indien onroerende zaken worden verkregen door een OV of CV, zal de verkrijging
voor de heffing van overdrachtsbelasting worden toegerekend aan de vennoten. In
geval van een OVR of CVR is de vennootschap echter zelf de verkrijger. In verband
hiermee zal in art. 15 lid 1 onderdeel e onder 1° (voorstel) WBR voortaan worden ge-
sproken over de inbreng in een ‘vennootschap die geen rechtspersoon is’, in plaats van
een ‘vennootschap die geen in aandelen verdeeld kapitaal heeft’ (cursiveringen RZ).
Hierdoor zal alleen de inbreng van een onderneming met onroerende zaken in een
OV of CV zijn vrijgesteld; de inbreng in een OVR of CVR zal wel belast zijn.

In het kader van het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ zal een OV of CV op
basis van art. 15 lid 1 onderdeel e onder 2° (voorstel) WBR vrijgesteld kunnen wor-
den omgezet in een OVR of CVR. Voorts zal in art. 15 lid 1 onderdeel f onder 3° (voor-
stel) WBR een bepaling worden opgenomen, op grond waarvan de omzetting van
een OVR of CVR in een OV of CV is vrijgesteld. De verwachte datum van inwerking-
treding van beide wetsvoorstellen is thans 1 januari 2009.2

In paragraaf 10.3.1 tot en met 10.3.3 onderzoek ik de regeling van art. 4 WBR, op
grond waarvan de verkrijging van participaties in een onroerendezaaklichaam niet is
belast indien een relatief gering belang wordt verkregen. Naar mijn mening moet de
behandeling voor de overdrachtsbelasting van de verkrijging van deze participaties
in evenwicht zijn met de wijze waarop wordt omgegaan met de inbreng van onroe-
rende zaken in een samenwerkingsverband. Indien bijvoorbeeld uitsluitend onroe-
rende zaken worden ingebracht in een OV of CV, zonder een onderneming, zal geen
beroep kunnen worden gedaan op de inbrengvrijstelling van art. 15 lid 1 onderdeel e
onder 1° (voorstel) WBR. De inbreng zal dan belast zijn. Naar mijn mening vereist
een evenwichtige benadering dat een latere overdracht en verkrijging van een rela-
tief gering belang in een dergelijke vastgoedlichaam niet nog eens is belast.

1.  Kamerstukken I 2006/07, 31 065, nr. 3, p. 34.
2. Kamerstukken I1 2007/08, 31 065, nr. 10, p. 5.
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Indien onroerende zaken als onderdeel van een onderneming worden ingebracht
in een OV of CV, zal de vrijstelling van art. 15 lid 1 onderdeel e onder 1° (voorstel)
WBR wel van toepassing zijn. Ik vind dat het in een evenwichtige benadering past
om een latere overdracht en verkrijging van de participaties in de desbetreffende
personenvennootschap te belasten, ook indien dit slechts een relatief gering belang
betreft. Onder het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ lijkt het echter mogelijk
om een onderneming met onroerende zaken geruisloos in te brengen in een OV of CV
met toepassing van de inbrengvrijstelling van art. 15 lid 1 onderdeel e onder 1°
(voorstel) WBR, en deze OV of CV vervolgens zonder heffing van overdrachtsbelas-
ting om te zetten in een OVR of CVR op basis van art. 15 lid 1 onderdeel e onder 2°
(voorstel) WBR. Na deze omzetting kan ter zake van de verkrijging van participaties
in de OVR of CVR het relatief gunstige regime van art. 4 WBR worden toegepast,
waardoor relatief geringe belangen ook zonder heffing van overdrachtsbelasting
kunnen worden overgedragen. Het is naar mijn mening evenwichtiger om hetzij de
inbreng in de personenvennootschap buiten de heffing te laten, hetzij de latere over-
dracht en verkrijging van participaties daarin, maar niet beide.

10.3 Wettelijke begrippen van verbondenheid

In dit hoofdstuk onderzoek ik de volgende verbondenheidsbegrippen voor de hef-
fing van overdrachtsbelasting:

- ‘aanmerkelijk’ belang in de zin van art. 4 lid 3 WBR;

- ‘deelneming’ in de zin van art. 4 lid 4 WBR;

- ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 4 lid 6 WBR;

- ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 4 lid 7 WBR;

- ‘verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 4 lid 8 WBR;

- ‘familieleden’ in de zin van art. 15 lid 1 onderdeel b WBR;

- ‘samenwoners’ in de zin van art. 15 lid 1 onderdeel g WBR;

- ‘concern’ in de zin van art. 15 lid 1 onderdeel h WBR.

10.3.1  Aanmerkelijk belang in de zin van art. 4 lid 3 WBR

In paragraaf 10.1 is opgemerkt dat de verkrijging van aandelen in een onroerende-
zaaklichaam eveneens is belast met overdrachtsbelasting. Hiermee wordt voorko-
men dat de verkrijging van onroerende zaken in de vorm van een aandelentransactie
worden gegoten om overdrachtsbelasting te ontgaan. In art. 4 lid 1 onderdeel a WBR
is een ‘onroerende-zaaklichaam’ gedefinieerd als een lichaam met een in aandelen
verdeeld kapitaal, waarvan de bezittingen hoofdzakelijk, dus voor ten minste 70%,
bestaan uit in Nederland gelegen onroerende zaken. Naast deze ‘beziteis’ is er een
‘doeleis’, dat wil zeggen, dat het lichaam zich ook moet richten op de exploitatie van
onroerende zaken.

De heffing is alleen van toepassing, indien een aanmerkelijk belang in het lichaam
wordt verkregen, of wordt uitgebreid. In feite worden deze aandelen als een fictieve
onroerende zaak aangemerkt. Op basis van het karakter van art. 4 WBR heeft het be-
grip ‘aanmerkelijk belang’ een antiontgaansfunctie.
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10.3.1.1  Wettelijke omschrijving

Indien de verkrijger een natuurlijk persoon is, wordt de aanmerkelijkbelangpositie
op basis van art. 4 lid 3 onderdeel a WBR bepaald aan de hand van twee criteria.
Allereerst moet de verkrijger/natuurlijk persoon met de echtgenoot, bloed- en aan-
verwanten in de rechte lijn of in de tweede graad van de zijlijn, of een ‘verbonden
lichaam’, ten minste een derde gedeelte ‘belang’ bezitten. Dit begrip ‘verbonden li-
chaam’ is gedefinieerd in art. 4 lid 6 WBR, en wordt in paragraaf 10.3.3 geanalyseerd.
Ten tweede moet de verkrijger/natuurlijk persoon samen met de echtgenoot een ‘be-
lang’ van meer dan 7% hebben.

Bij verkrijging door een rechtspersoon is sprake van een aanmerkelijk belang in-
dien daarbij een bezit ontstaat van ten minste een derde gedeelte ‘belang’. Bij de be-
oordeling of is voldaan aan dit criterium worden de belangen van een met de rechts-
persoon ‘verbonden lichaam’ en een ‘verbonden natuurlijk persoon’ meegeteld. Deze
begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ zijn gedefinieerd
in art. 4 lid 7 respectievelijk lid 8 WBR. Zij komen eveneens aan bod in paragraaf
10.3.3.

Belang

Het 33'4%-criterium is pas sinds 1 januari 2008 gekoppeld aan het begrip ‘belang’.
Tot en met 2007 werd het criterium toegepast op het ‘geplaatste kapitaal’ en tot 28
december 2000 was zelfs het ‘nominaal gestort kapitaal’ nog het uitgangspunt. Beide
wijzigingen zijn doorgevoerd om structuren gericht op het ontgaan van overdrachts-
belasting te bestrijden. In 2000 werd het ‘geplaatste kapitaal’ als een goede grond-
slag beschouwd, omdat aansluiting bij het ‘nominaal gestort kapitaal’ mogelijkhe-
den tot manipulatie bleek op te leveren.? Bovendien zou het ‘zeggenschapselement’
waarop de regeling van art. 4 WBR zou zijn gebaseerd, beter worden weergegeven
door de deelneming in het geplaatste kapitaal dan door een deelneming in het nomi-
naal gestorte kapitaal.* Omdat geen onderscheid werd gemaakt in verschillende
soorten aandelen in het geplaatste kapitaal, konden in de praktijk nog steeds belas-
tingontwijkende structuren worden toegepast. Gassler (2006) beschrijft bijvoor-
beeld dat overdrachtsbelasting kon worden ontgaan door een belang van minder
dan 33'4% van het aantal uitstaande aandelen te verkrijgen, dat wel meer dan 33'4%
van het vermogen vertegenwoordigt. Vanaf 2008 lijken dergelijke structuren niet
meer mogelijk, omdat inmiddels wordt aangeknoopt bij het ruimere begrip ‘belang’.
Bij de uitleg van dit begrip is het aandeel in het geplaatste aandelenkapitaal niet lan-
ger doorslaggevend, zo blijkt uit de wetsgeschiedenis.?

Overigens werd de term ‘belang’ al v66r 1 januari 2008 gebruikt in art. 4 lid 6 tot
en met 8 WBR ten aanzien van de begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden na-
tuurlijk persoon’. In dit opzicht vind ik het verwonderlijk dat het ‘belang’ niet reeds
in 2000 is gekozen als criterium voor de toepassing van art. 4 lid 3 WBR. Het begrip

3. Kamerstukken I1 1999/00, 27 030, nr. 3, p. 4.
4.  Kamerstukken I1 2000/01, 27 030, nr. 6, p. 4.
5. Kamerstukken I1 2007/08, 31 206, nr. 3, p. 43.
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is weliswaar onduidelijk, maar ik vind dat in beginsel gerechtvaardigd op basis van
de antiontgaansfunctie van de begrippen in art. 4 WBR.

Op basis van de wetsgeschiedenis moet aansluiting worden gezocht bij het daadwer-
kelijke ‘belang’ in het lichaam.b Er is geen ‘belang’ in geval van een aandelenbezit dat
economisch kan worden gelijkgesteld met een geldlening. Een preferent aandeel dat
louter recht geeft op een marktconforme vergoeding voor het ter beschikking gestel-
de kapitaal, zou bijvoorbeeld vergelijkbaar zijn met een lening en daarom geen ‘be-
lang’ vormen.” Daarentegen lijkt een aandelenbezit van minder dan een derde ge-
deelte van het geplaatste aandelenkapitaal toch een ‘belang’ in de zin van art. 4 lid 3
WBR, indien aan deze aandelen ten minste een derde gedeelte van de zeggenschap is
verbonden. Omdat het gaat om het daadwerkelijke ‘belang’, lijkt vanaf 2008 een
soortaandelenbenadering te gelden. Na de invoering van het wetsvoorstel ‘Vereen-
voudiging en flexibilisering BV-recht’ (31 058) lijkt de uitgifte van aandelen zonder
stemrecht of winstrecht daarom geen wijziging te brengen in een aanmerkelijkbe-
langpositie of in de status van ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden persoon’ voor de
toepassing van art. 4 WBR.

Op basis van art. 4 lid 5 onderdeel a WBR wordt degene die de economische eigen-
dom van aandelen bezit, ook aangemerkt als iemand die een ‘belang’ heeft. Ook het
bezit van beperkte rechten op de aandelen, zoals een recht van vruchtgebruik,
wordt als een ‘belang’ beschouwd. Optierechten worden echter niet als economi-
sche eigendom aangemerkt en de verwerving daarvan kan dus geen belaste verkrij-
ging vormen.8

Zoals hiervoor is beschreven, bepaalt art. 4 lid 3 WBR dat voor de vraag of sprake
is van een aanmerkelijk belang, ook de aandelenbelangen van een verbonden li-
chaam of verbonden natuurlijk persoon in acht moeten worden genomen. Hierdoor
kan het in beginsel voorkomen, dat bijvoorbeeld zowel de economische als de juridi-
sche eigendom van aandelen in het bezit is van personen die tot deze kring behoren.
Voor deze situaties bevat art. 4 lid 5 onderdeel c WBR een samenloopbepaling, waar-
bij dubbeltellingen worden voorkomen.

De verwerving van certificaten van aandeel moet eveneens als een belaste verkrij-
ging in de zin van art. 4 lid 1 onderdeel a WBR worden beschouwd. Voorts geldt dat
in situaties van certificering en decertificering van aandelen strikt genomen twee
verkrijgingen kunnen worden herkend, namelijk een verkrijging door de certificaat-
houder en een verkrijging door het administratiekantoor. Op basis van het besluit
van de Staatssecretaris van Financién van 9 augustus 2007, nr. CPP2007/1355M, V-N
2007/41.29, is bij certificering echter geen overdrachtsbelasting verschuldigd, indien
de uitgereikte certificaten met de aandelen kunnen worden vereenzelvigd.? Dat wil
zeggen, dat de aandelen en certificaten bijvoorbeeld dezelfde nominale waarde ken-

Kamerstukken 11 2007/08, 31 206, nr. 3, p. 10 en 41.

Kamerstukken 12007/08, 31 205 en 31 206, nr. C, p. 31.

Kamerstukken 11 1999/2000, nr. 27 030, B, p. 6.

Dit besluit vervangt de resolutie van 27 december 1988, nr. IB 88/1084, V-N 1989/208.
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nen en dat het administratiekantoor de aandelen niet kan verpanden of vervreem-
den.

Deze voorwaarden zijn ook opgenomen in het besluit van 23 november 2006, nr.
CPP2006/2674M, V-N 2006/65.14, waarin certificering niet als een vervreemding
wordt aangemerkt voor de aanmerkelijkbelangheffing in de Wet IB 2001. Zoals is be-
schreven in hoofdstuk 6, vraag ik mij af of deze voorwaarden per se nodig zijn. Op ba-
sis van de eerdergenoemde ‘fiduciaire verhouding’ tussen het administratiekantoor
en de certificaathouders moet het administratiekantoor bij de uitoefening van het
stemrecht en andere zeggenschapsrechten primair de belangen van de certificaat-
houders in het oog houden. Voorts moet worden bedacht dat certificaathouders in
het ondernemingsrecht niet alleen rechten hebben jegens het administratiekantoor,
maar ook jegens de vennootschap. In geval van royeerbare certificaten, die te allen
tijde kunnen worden omgewisseld in aandelen, zou er in elk geval geen verschil in
behandeling moeten zijn.10

Integrale toerekening ‘belang’ van verbonden lichaam en verbonden natuurlijk persoon
Van Straaten (2007) wijst erop dat in art. 4 lid 3 onderdeel a WBR het integrale be-
lang van een ‘verbonden lichaam’ wordt meegeteld, en niet het proportionele belang
naar rato van het belang dat de verkrijger in dat lichaam heeft. Ik merk op dat voor
het begrip ‘aanmerkelijk belang’ in art. 4.6 Wet IB 2001 wel een proportionele toere-
kening geldt. Dit verschil acht ik in principe verklaarbaar op basis van het verschil in
functie van de begrippen. Zoals is toegelicht in hoofdstuk 6, ken ik aan het begrip
‘aanmerkelijk belang’ in de Wet IB 2001 een vereenzelvigingsfunctie toe. In art. 4
WBR heeft de aanmerkelijkbelangpositie een antimisbruikfunctie, hetgeen naar
mijn mening in beginsel een ruimere opvatting van ‘verbondenheid’ rechtvaardigt.
In dit verband leidt de integrale benadering van art. 4 lid 3 onderdeel a WBR tot het-
zelfde resultaat als het verbondenheidsbegrip in art. 10a lid 5 Wet VPB 1969, waarin
het begrip ‘verbonden natuurlijk persoon’ eveneens een antimisbruikfunctie c.q. an-
tiontgaansfunctie heeft. Dit wordt duidelijk aan de hand van de volgende voorbeeld-
situatie:

10. Dat geldt ook voor het uitzonderlijke geval dat de certificaten van aandeel beursgenoteerd zijn.
Op basis van art. 2:118a lid 1 BW kunnen de certificaathouders dan om stemvolmachten vragen
bij het administratiekantoor, op grond waarvan zij de aan de aandelen verbonden stemrechten
kunnen uitoefenen in de ava. De certificaten zijn dan in feite te vereenzelvigen met de aandelen.
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Hoewel natuurlijk persoon X na de verkrijging van het 10%-belang een middellijk be-
lang van slechts 26% houdt in onroerende-zaaklichaam O, is er in deze situatie toch
sprake van een aanmerkelijk belang in de zin van art. 4 lid 3 onderdeel a WBR. Samen
met het verbonden lichaam V houdt X namelijk ten minste een 33'4%-belang in O. De
verkrijging van het 10%-belang is daarom belast.

Op basis van art. 10a lid 5 onderdeel a Wet VPB 1969 moet X ook als een met O
‘verbonden natuurlijk persoon’ worden beschouwd. Weliswaar heeft X geen 33'4%-
belang in O, maar wel een 33'4%-belang in V dat ten opzichte van O een ‘verbonden
lichaam’ is. Hoewel de wettelijke omschrijving van het verbondenheidsbegrip in art
4 1id 3 onderdeel a WBR verschilt, komt zij inhoudelijk overeen met die van art. 10a
lid 5 onderdeel a Wet VPB 1969.

Toch vind ik deze integrale benadering in art 4 lid 3 onderdeel a WBR niet reéel. Zo-
als in hoofdstuk 7 is geanalyseerd, geldt voor de toepassing van art. 20a lid 1 Wet VPB
1969 een afwijkende notie van verbondenheid door het gebruik van het begrip ‘uit-
eindelijk belang’. Ten aanzien van dit begrip geldt wel een proportionele benadering.
In de hiervoor geschetste situatie heeft X geen ‘uiteindelijk belang’ van 30% of meer
als bedoeld in art. 20a lid 1Wet VPB 1969. Overdracht van zijn 26%-belang aan een
derde zal er daarom niet toe leiden dat eventuele verliezen van lichaam O niet langer
verrekenbaar zijn voor de vennootschapsbelasting. Dit verschil met art 4 lid 3 onder-
deel a WBR kan naar mijn mening niet worden verklaard op basis van de functie van
de begrippen: voor beide geldt immers een antimisbruikfunctie c.q. antiontgaans-
functie.

Ik ben van mening dat voor de toepassing van art 4 lid 3 onderdeel a WBR ook een
proportionele benadering zou moeten gelden. Uit de volgende voorbeeldsituatie
blijkt dat art 4 lid 3 onderdeel a WBR de realiteit beter zou benaderen indien hierin
ook het begrip ‘uiteindelijk belang’ zou worden gehanteerd:

X Y

Volgens de huidige tekst heeft X na de verkrijging van het 30%-belang geen aanmer-
kelijk belang in O: het belang dat door V wordt gehouden telt niet mee nu dit
lichaam niet met X is verbonden in de zin van art. 4 lid 6 WBR. Dit vind ik niet in
overeenstemming met de realiteit: X heeft uiteindelijk een belang van 39% in O, zo-
dat de verkrijging van het 30%-belang op basis van de bedoeling van de wetgever zou
moeten worden belast. Dit kan worden bereikt met een proportionele benadering.

339



10.3.1 Hoofdstuk 10 / Overdrachtsbelasting

Wetsvoorstel ‘Invoering titel 7.13 BW’ (31 065)

Met het oog op de mogelijkheid om personenvennootschappen rechtspersoonlijk-
heid te verschaffen, zal op basis van het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ (31
065) in art. 4 lid 1 onderdeel a en lid 3 (voorstel) WBR niet langer worden verwezen
naar een onroerendezaaklichaam, maar naar een onroerendezaakrechtspersoon (cur-
siveringen RZ). In dit verband zal art. 4 WBR voortaan betrekking hebben op zowel
aandelen in een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal, zoals de BV en
de NV, als op de economische deelgerechtigdheid in een vennootschap met rechts-
persoonlijkheid die geen in aandelen verdeeld kapitaal heeft, zoals de OVR en de
CVR.I! De wetgever lijkt aan te sluiten bij het privaatrechtelijke onderscheid tussen
personenvennootschappen met en zonder rechtspersoonlijkheid. Dit onderscheid is
gebaseerd op de vraag wie de eigendom bezit van het vennootschapsvermogen: bij
een SV, OV of CV zonder rechtspersoonlijkheid zijn de vennoten eigenaar van het ver-
mogen, en bij een OVR of CVR is de vennootschap zelf de eigenaar. Voor de over-
drachtsbelasting worden de vennoten van een SV, OV of CV daarom als verkrijger be-
schouwd. Bij een OVR, CVR en andere rechtspersonen zoals de BV en de NV is die
rechtspersoon zelf de verkrijger.

Overigens is deze keuze van de wetgever niet toegelicht in de wetsgeschiedenis.!?
Bovendien vind ik de voorgestelde wettekst op dit punt niet voldoende duidelijk. In
art. 4 lid 1 onderdeel a en lid 3 (voorstel) WBR wordt alleen over een OVR gesproken
en niet over een CVR. Een bepaling overeenkomstig art. 3.7 lid 2 (voorstel) Wet IB
2001, waarin is bepaald dat de CVR dezelfde fiscale behandeling krijgt als de OVR,
ontbreekt in art. 4 WBR.13 Hoewel de CV in art. 7:836 lid 1 (voorstel) BW als een ge-
kwalificeerde vorm van de OV wordt beschouwd, vind ik dat zou moeten worden
verduidelijkt dat art. 4 WBR ook geldt voor de CVR. In art. 7:804 lid 2 (voorstel) BW
wordt immers bepaald dat, voor zover niet anders blijkt, met het begrip ‘rechtsper-
soon’ buiten Titel 13 Boek 7 BW niet mede wordt gedoeld op de OVR en CVR. Omdat
de CVR niet afzonderlijk is genoemd in art. 4 lid 1 en 3 (voorstel) WBR, kan daarom
onnodig de vraag rijzen of deze rechtsvorm voor de toepassing van art. 4 WBR als
‘rechtspersoon’ moet worden beschouwd. Die vraag kan worden voorkomen door in
art. 4 lid 1 onderdeel a en lid 3 (voorstel) WBR ook de CVR te noemen.

De bepaling van art. 4 lid 1 onderdeel a (voorstel) WBR zal in de toekomst alleen nog
gelden voor indirecte verkrijgingen van onroerende zaken via participaties in rechts-
personen. Deze beperking is bedoeld om de gevolgen van HR 15 oktober 2004, nr. 38
879, BNB 2005/52, weg te nemen. In dit arrest is beslist dat art. 4 WBR ook van toe-
passing was op de verkrijging van participaties in een vennootschap zonder rechts-
persoonlijkheid, die overigens aan de criteria van een onroerendezaaklichaam
voldeed. Volgens de Hoge Raad moet art. 4 WBR als een lex specialis worden be-
schouwd ten opzichte van art. 2 WBR, dat de verkrijging van economische eigendom

11. Kamerstukken I12006/07, 31 065, nr. 3, p. 43.

12. Indezelfde zin: M.L.M. van Kempen, ‘Personenvennootschappen met en zonder rechtspersoon-
lijkheid in de overdrachtsbelasting’, WFR 2007, p. 824.

13. Voor de fiscale transparantie voor de dividendbelasting wordt de OVR en CVR eveneens afzonder-
lijk genoemd in art. 4a lid 6 en 7 (voorstel) Wet DB 1965.
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in het algemeen als belastbaar feit aanwijst. De wetgever acht het resultaat van deze
uitspraak minder gelukkig.! Op basis van HR 15 oktober 2004, nr. 38 879, BNB 2005/
52, kan namelijk ook een directe verkrijging van onroerende zaken via een personen-
vennootschap onder de reikwijdte van de gunstige regeling van art. 4 WBR worden
gebracht. Die regeling is gunstig, omdat verkrijgingen in de zin van art. 4 WBR alleen
worden belast, indien een belang van ten minste 33'5% wordt verkregen.

Met de beperking van art. 4 WBR tot rechtspersonen heeft de wetgever bedoeld
een duidelijk onderscheid aan te brengen tussen directe en indirecte verkrijgingen
van onroerende zaken. Dit onderscheid lijkt echter uiteindelijk minder scherp. De
gunstige regeling van art. 4 WBR zal voortaan alleen gelden voor vastgoedparticipa-
ties in rechtspersonen. Dergelijke indirecte verkrijgingen zijn onbelast tot een belang
van 33's%. Het was voorts de bedoeling dat elke directe verkrijging, en ook die van
onroerende zaken via een personenvennootschap, belast zou zijn op basis van art. 2
WBR.I> Met het oog op de uitvoerbaarheid en de vermindering van de administratie-
ve lastendruk is echter voor kleine belangen in grote beleggingsfondsen een uitzon-
dering gemaakt: in art. 2 lid 3 (voorstel) WBR wordt de verkrijging van een belang
van minder dan 33'4% in een beleggingsfonds in de zin van art. 1:1 Wft, waarvan de
participaties vrij verhandelbaar zijn, toch niet als een belaste verkrijging van econo-
mische eigendom aangemerkt.!® Volgens de wetsgeschiedenis is in dit verband niet
vereist dat het fonds daadwerkelijk een Wft-vergunning heeft; er wordt slechts voor
de definitie naar de Wft verwezen zodat de uitzondering ook van toepassing is op
buitenlandse fondsen.1” Het lijkt hierdoor nog steeds mogelijk dat via een samen-
werkingsverband zonder rechtspersoonlijkheid onroerende zaken worden verkre-
gen tot een belang van 33'4%, zonder dat ter zake hiervan overdrachtsbelasting is
verschuldigd. In dit verband is weliswaar vereist dat de participaties vrij verhandel-
baar zijn, maar volgens de wetgever is hiervan ook sprake indien van alle participan-
ten in een fonds, op één na, toestemming is vereist.!

Na de inwerkingtreding van het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 713 BW’ zal ten
aanzien van de verkrijging van onroerende zaken het volgende beeld ontstaan:

14. Kamerstukken I1 2006/07, 31 065, nr. 3, p. 38.

15. Kamerstukken I 2006/07, 31 065, nr. 3, p. 38.

16. Oorspronkelijk zou een maximaal belang van 5% gelden. Uiteindelijk is de grens getrokken bij een
334%-belang om buitenlandse fondsen die beleggen in Nederlandse onroerende zaken tegemoet
te komen, zo blijkt uit Kamerstukken I 2007/08, 31 065, nr. 8, p. 3.

17. Kamerstukken I 2007/08, 31 065, nr. 8, p. 4.

18. Kamerstukken I12007/08, 31 065, nr. 10, p. 3.
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Indirecte verkrijging Directe
verkrijging

Via onroerende- Via onroerendezaaklichaam zonder rechtspersoonlijkheid
zaaklichaam met
rechtspersoon-
lijkheid

Beleggingsfonds in de zin van art. 1:1 Geen beleggings-

Wit fonds in de zin

van art. 1:1 Wft
Participaties vrij Participaties
verhandelbaar niet vrij verhan-
delbaar

Art. 4 WBR: Art. 2 lid 3 WBR: Art. 2 WBR: Art. 2 WBR: Belast | Art.2WBR:
Onbelast indien Onbelast indien Belast Belast
minder dan minder dan 33'4%;
33Yi%; Belast vanaf 33':%
Belast vanaf33'4%

Overigens voorziet het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ naar mijn mening
ten onrechte niet in een aanpassing van art. 4 lid 10 WBR. Op basis van deze bepaling
worden verenigingen, andere rechtspersonen, vennootschappen en doelvermogens
op dit moment eveneens als onroerendezaaklichaam beschouwd.!® Aangezien in de
toekomst alleen de verkrijging van een belang in een onroerendezaakrechtspersoon
onder de toepassing van art. 4 WBR valt, zou het tekstgedeelte ‘vennootschappen en
doelvermogens’ in art. 4 lid 10 WBR in elk geval moeten worden geschrapt. De reste-
rende tekst met betrekking tot verenigingen en andere rechtspersonen is dan even-
eens overbodig.

10.3.1.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

In de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht wordt
verbondenheid tussen lichamen en tussen een lichaam en een natuurlijk persoon
met name opgevat als organisatorische en economische verbondenheid. De aanwe-
zigheid van een kapitaalbelang, hetgeen duidt op financiéle verbondenheid, speelt in
deze disciplines slechts een beperkte rol. Ten aanzien van de aanmerkelijkbelangpo-
sitie in art. 4 lid 3 WBR is in de wetsgeschiedenis benadrukt dat het alleen gaat om
een belang in het aandelenkapitaal en dat het begrip ‘belang’ in beginsel niet ziet op

19. Hierdoor kan het aanmerkelijkbelangcriterium op basis van het huidige art. 4 WBR ook van toe-
passing zijn ter zake van de verkrijging van een belang in een personenvennootschap, mits sprake
is van een in aandelen verdeeld kapitaal. Dit is bevestigd in HR 15 oktober 2004, nr. 38 879, BNB
2005/52. Op basis van HR 4 maart 1970, nr. 897/900, BNB 1970/131, heeft een maatschap een in
aandelen verdeeld kapitaal indien elke participatie recht geeft op een evenredig aandeel in het
kapitaal. Voorts kan uit HR 27 september 1989, nr. 26 179, BNB 1990/5, worden afgeleid dat een
fonds voor gemene rekening een in aandelen verdeeld kapitaal heeft, indien elke participatie in
dat lichaam recht geeft op een evenredig aandeel in het kapitaal.
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opties of converteerbare obligatieleningen.2® Organisatorische verbondenheid speelt
in het geheel geen rol. In dit verband heb ik in hoofdstuk 3 geconcludeerd dat de zeg-
genschap die is verbonden aan een aandelenbelang niet zonder meer duidt op orga-
nisatorische verbondenheid, omdat het niet gaat om een rechtstreekse beinvlioeding
van het ondernemingsbeleid. De zeggenschap in de ava kan de organisatorische ver-
bondenheid wel ondersteunen, maar of daar effectief sprake van is, hangt in grote

mate af van het ‘aandeelhoudersactivisme’ c.q. het ‘aandeelhoudersabsenteesme’.2

In vergelijking met de Wet IB 2001 en de Wet VPB 1969 wordt in art 4 lid 3 onderdeel
a WBR overigens nog een ouderwets partnerbegrip gehanteerd. Bij de beoordeling of
een aanmerkelijk belang wordt verkregen, tellen alleen de belangen van de echtge-
noot van een natuurlijk persoon mee. Op basis van art. 2 lid 6 AWR dient hieronder
ook de geregistreerde partner te worden verstaan, maar de partner met wie men on-
gehuwd samenwoont, telt voor art. 4 lid 3 WBR niet mee. Dat geldt ook voor de kin-
deren van die partner. Voorts valt op dat de duurzaam gescheiden levende echtge-
noot ook als ‘echtgenoot’ wordt beschouwd.

Gassler (2006) wijst eveneens op de bepaling van art. 1:3 lid 3 BW, op grond
waarvan aanverwantschap ook na ontbinding van het huwelijk blijft voortbestaan. In
verband hiermee is in art. 4.2 Wet IB 2001 bepaald dat voor de toepassing van het
aanmerkelijkbelangregime in de inkomstenbelasting het aanverwantschap eindigt
door echtscheiding. Een dergelijke bepaling ontbreekt in de regeling van art. 4 WBR.
Volgens de wetsgeschiedenis bestaat er echter geen reden om voor de overdrachts-
belasting te abstraheren van het belang van de ex-schoonfamilie, omdat voor art. 4
WBR de relatief hoge grens van 33'% geldt.22 Ik vind dit argument weinig overtui-
gend.

10.3.1.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Op basis van art. 4 lid 10 WBR worden personenvennootschappen en andere rechts-
personen gelijkgesteld met onroerendezaaklichamen, hetgeen in beginsel tot een
rechtsvormneutraal resultaat leidt. Volledige rechtsvormneutraliteit ontbreekt ech-
ter, omdat lichamen waarvan het kapitaal niet in aandelen is verdeeld, niet als ‘on-
roerendezaaklichaam’ worden beschouwd. De behandeling voor de overdrachtsbe-
lasting kan hierdoor verschillen, afhankelijk van de vraag of de personenvennoot-
schap een in aandelen verdeel kapitaal heeft. De verkrijging van een belang in een
personenvennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal is op basis van art. 4
lid 1 onderdeel a WBR alleen belast indien daarmee een belang van 33'4% wordt ver-
kregen. Bij een personenvennootschap zonder een in aandelen verdeeld kapitaal is
elke verkrijging van een belang belast.

20. Kamerstukken I1 2007/08, 31 206, nr. 6, p. 14.

21. Overigens zal dit ‘aandeelhoudersabsenteisme’ bij familie-BV's niet in dezelfde mate aan de orde
zijn als bij beurs-NV's.

22. Kamerstukken I1 2000/01, 27 030, nr. 6, p. 24 en 25.
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Op basis van het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ (31 065) zal de neutra-
liteit verder afnemen, omdat de regeling voor art. 4 WBR dan alleen nog zal gelden
voor de verkrijging van een belang in een ‘onroerendezaakrechtspersoon’.

Omdat voor de toepassing van art. 4 lid 3 WBR alleen belangen van de echtgenoot of
geregistreerde partner meetellen, en niet die van de partner met wie men ongehuwd
samenwoont, is geen sprake van neutraliteit ten aanzien van de samenlevingsvorm.

Het begrip ‘belang’ als bedoeld in art. 4 lid 3 WBR heeft het karakter van een open
norm. De inhoud en de reikwijdte van het begrip is onduidelijk. Hoewel ik dit in
beginsel gerechtvaardigd vind op basis van de antiontgaansfunctie, meen ik dat het
begrip thans te onduidelijk is. In de wetsgeschiedenis is uitgelegd dat het begrip ‘be-
lang’ in art. 4 lid 3 WBR uitsluitend betrekking heeft op een belang in het aandelen-
kapitaal, en dat het in beginsel niet ziet op opties of converteerbare obligatielenin-
gen.23 Deze uitleg begrijp ik niet, omdat ten aanzien van art. 4 lid 6 WBR is bevestigd
dat een vordering ook een ‘belang’ kan vormen, indien deze voor de vennootschaps-
belasting als fiscaal kapitaal kan worden aangemerkt.2* Eerder was dit ook al beves-
tigd ten aanzien van het begrip ‘belang’ in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.2° In een brief
van de Staatssecretaris van Financién van 11 december 2001, nr. AFP2001/920, V-N
2001/66.2, is voorts aangegeven dat hybride geldleningen in de zin van art. 10 lid 1
onderdeel d Wet VPB 1969 meetellen voor het ‘belang’. Bij een letterlijke lezing zijn
deze verschillende toelichtingen door het gebruik van de woorden ‘in beginsel’ in de
hiervoor genoemde uitleg niet per se tegenstrijdig, maar zij sluiten ook niet op elkaar
aan. Dit vind ik onnodig verwarrend. Het wordt nog complexer indien men bedenkt
dat hetzelfde begrip ‘belang’ in art. 40 lid 4 INV 1990 op weer een andere wijze is
omschreven, namelijk als de gerechtigdheid tot het vermogen of het resultaat. Gelet
op de antiontgaansfunctie van het begrip ‘belang’, is enige onduidelijkheid en flexi-
biliteit gerechtvaardigd. Echter, nu het begrip ‘belang’ in andere regelingen dezelfde
functie heeft, vind ik het voor de hand liggen dat dit begrip eenduidig wordt geinter-
preteerd. In hoofdstuk 7 heb ik de contouren geschetst van een nadere omschrijving
van de term ‘belang’, waarbij het open karakter van dit antiontgaansbegrip is geres-
pecteerd:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat overheersende zeggenschap en een beleidsbepalende invloed wordt
uitgeoefend op een lichaam. Niet alleen een aandelenbelang vormt een ‘belang’,
maar ook andere rechten, zoals zeggenschapsrechten en schuldeisersbelangen,
en deelname aan de leiding.

- Ten aanzien van een aandelenvennootschap wordt een ‘belang’ aanwezig geacht
bij het bezit van 33%4% van de aandelen in het geplaatste kapitaal en de daaraan
verbonden stemrechten.

23. Kamerstukken I1 2007/08, 31 206, nr. 6, p. 14.
24. Kamerstukken I1 2000/01, 27 030, nr. 6, p. 23.
25. Kamerstukken I1 1988/89, 20 603, nr. 6, p. 13.
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- Hierbij gaat het om het daadwerkelijke ‘belang’ zoals is toegelicht met betrekking
tot art. 4 lid 3 WBR, dat wil zeggen, dat een aandelenbezit dat economisch kan
worden gelijkgesteld met een geldlening, zoals preferente aandelen of aandelen
zonder stemrecht, geen ‘belang’ vormt. Een aandelenbezit van minder dan 33'4%
kan echter toch een ‘belang’ zijn, indien aan deze aandelen ten minste een derde
gedeelte van de zeggenschap is verbonden.

- Voorts gaat het om het ‘uiteindelijke belang’, ofwel het belang dat op proportio-
nele basis wordt gehouden door een natuurlijk persoon of lichaam.

- De belangen gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde partner en iedere
andere ‘levensgezel’, kinderen en kinderen van de levensgezel worden meegeteld
bij de beoordeling van het verbondenheidsvermoeden.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, kunnen zelf ook een ‘belang’ vor-
men en tellen als zodanig eveneens mee bij de beoordeling of is voldaan aan het
verbondenheidsvermoeden.

- Bovengenoemde veronderstelling van de aanwezigheid van een ‘belang’ op basis
van een aandelenbezit dient om duidelijkheid te bieden in ‘standaardsituaties’
ten aanzien van aandelenvennootschappen, waarin bijvoorbeeld geen sprake is
van zeggenschap op basis van overeenkomsten en alleen een aandelenband be-
staat. In verband met de antiontgaansfunctie staat de feitelijke, materieel-econo-
mische benadering echter voorop. In gevallen die afwijken van de standaardsitu-
aties, bijvoorbeeld omdat sprake is van een vennootschap zonder een in aandelen
verdeeld kapitaal of omdat er krachtens een managementovereenkomst feitelijke
zeggenschap en beleidsbepalende invloed kan worden uitgeoefend zonder dat er
een aandelenband is, kan ook een ‘belang’ bestaan.

- Belastingplichtigen krijgen de mogelijkheid om de fiscus vooraf zekerheid te vra-
gen over de aanwezigheid van een ‘belang’ en verbondenheid.

Deze omschrijving van het ‘belang’ kan naar mijn mening ook worden gebruikt voor
de toepassing van art. 4 lid 3 WBR.

10.3.1.4 Aanbevelingen

Op basis van het vorenstaande doe ik een aantal aanbevelingen ten aanzien van de
aanmerkelijkbelangpositie als bedoeld in art. 4 lid 3 WBR. In de eerste plaats dient
het huidige, ouderwetse partnerbegrip te worden aangepast aan de sociaal-maat-
schappelijke werkelijkheid. Dit betekent dat ook belangen die worden gehouden
door de partner met wie een natuurlijk persoon ongehuwd samenwoont, moeten
worden meegeteld bij de beoordeling van de aanmerkelijkbelangpositie. In dit ver-
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band zou het begrip ‘verbonden persoon’ kunnen worden gehanteerd, waarvan ik de

contouren in hoofdstuk 6 heb geschetst:

- Er geldt een sociaal-maatschappelijke benadering, waarbij de echtgenoot, de ge-
registreerde partner en iedere andere ‘levensgezel’ als ‘verbonden persoon’ wor-
den beschouwd.

- Voor ongehuwde samenwoners geldt in dit verband een weerlegbaar vermoeden
van ‘verbondenheid’. Op basis van een tegenbewijsmogelijkheid kan de belasting-
plichtige aantonen dat de partner niet als ‘verbonden persoon’ kan worden be-
schouwd, bijvoorbeeld omdat de personen niet samenwonen en voor de toepas-
sing van een pensioenregeling niet als partner zijn aangemeld. Deze ‘verbonden,
tenzij’-benadering wijkt af van de huidige opzet van art. 3.91 lid 2 onderdeel b
Wet IB 2001, omdat er geen limitatieve opsomming geldt van alternatieve samen-
woonsituaties.

- Voorts wordt een minderjarig ‘kind’ van de betrokken persoon of van zijn ‘levens-
gezel’ tot de kring van verbonden personen gerekend. In situaties waarin een in
het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke transactie wordt gepleegd met een
bloed- of aanverwant in de rechte lijn of een dergelijk familielid van zijn ‘levens-
gezel’, wordt deze eveneens als ‘verbonden persoon’ aangemerkt.

- Indien de betrokken persoon minderjarig is, wordt ook een bloed- of aanverwant
in de opgaande lijn, en diens echtgenoot, geregistreerde partner of ‘levensgezel’
als een ‘verbonden persoon’ beschouwd.

- In afwijking van art. 1:3 lid 3 BW worden de duurzaam gescheiden levende echt-
genoot en de ex-schoonfamilie voor de toepassing van de Wet IB 2001 niet tot de
kring van verbonden personen gerekend.

Een tweede aanbeveling betreft de verduidelijking van het begrip ‘belang’ in art. 4 lid
3 WBR. De antiontgaansfunctie van dit begrip rechtvaardigt dat de inhoud en reik-
wijdte van het begrip enigszins vaag is, maar er kunnen naar mijn mening wel enkele
richtlijnen worden geschetst. In hoofdstuk 7 heb ik getracht de term ‘belang’ op basis
van de hiervoor genoemde contourenschets te verduidelijken. Deze omschrijving
van het ‘belang’ kan naar mijn mening ook worden gebruikt voor de toepassing van
art. 4 lid 3 WBR.

Ten slotte pleit ik voor een rechtsvormneutrale behandeling van onroerendezaakli-
chamen voor de overdrachtsbelasting. Op basis van de huidige wetgeving ontbreekt
die neutraliteit, omdat de behandeling voor de overdrachtsbelasting afhankelijk is
van de vraag of een lichaam een in aandelen verdeeld kapitaal heeft. Op basis van het
wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ (31 065) zal de rechtsvormneutraliteit ver-
der afnemen, omdat de gunstige regeling voor art. 4 WBR dan alleen nog zal gelden
voor de verkrijging van een belang in een ‘onroerendezaakrechtspersoon’.

In hoofdstuk 7 heb ik Zwemmer’s voorstel voor een materieel-economisch onder-
scheid tussen transparantie en non-transparantie beschreven.26 Voor zover de winst
toekomt aan een ondernemer, zou een samenwerkingsverband in zijn visie transpa-
rant moeten zijn. Voor het gedeelte van de winst dat toekomt aan beleggers zou ech-

26. ].W.Zwemmer, ‘De fiscale positie van de aandeelhouder’, WFR 1978, p. 1037.
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ter non-transparantie moeten gelden. Naar mijn mening zou dit onderscheid ook
kunnen gelden voor de overdrachtsbelasting. Er zou dan onderscheid worden ge-
maakt tussen een participant/belegger en een participant/ondernemer in een sa-
menwerkingsverband. Ter zake van de verkrijging van een participatie door een par-
ticipant/belegger zou de regeling van art. 4 WBR kunnen gelden, op grond waarvan
alleen overdrachtsbelasting zou zijn verschuldigd indien een aanmerkelijk belang
wordt verkregen. Een participant/ondernemer zou daarentegen ter zake van elke
verkrijging, ongeacht de omvang van het belang, overdrachtsbelasting zijn verschul-
digd. Een dergelijk onderscheid zou naar mijn mening ook kunnen worden toegepast
op de OVR en CVR. Echter, zoals ik in hoofdstuk 7 heb opgemerkt, lijkt dit voorstel in
de praktijk niet eenvoudig toepasbaar. Bij een heroverweging van het principiéle on-
derscheid tussen fiscale transparantie en non-transparantie zou mijn voorkeur daar-
om omwille van de eenvoud uitgaan naar een vennootschapsbelastingplicht van alle
personenvennootschappen. Een dergelijke non-transparantiegedachte zou naar
mijn mening ook voor de overdrachtsbelasting kunnen gelden. Met het oog op de
rechtsvormneutraliteit zou bovendien een evenwichtiger geheel ontstaan indien art.
4 WBR van toepassing zou zijn op elke verkrijging van een belang in een samenwer-
kingsverband dat als ‘onroerendezaaklichaam’ kwalificeert. Dat wil zeggen, dat art. 4
WBR van toepassing is op zowel aandelenvennootschappen als lichamen zonder een
in aandelen verdeeld kapitaal, waarbij overdrachtsbelasting alleen verschuldigd is
bij verkrijging van een 33'4%-belang. In dit kader zouden bijvoorbeeld de NV, BV, OVR
en CVR, maar ook de OV en CV, onder het regime van art. 4 WBR vallen. Dit is overi-
gens reeds tien jaar geleden gesuggereerd door Van der Paardt,?” en nadien ook ver-
dedigd door Gassler (2006) en Van Kempen.28

In paragraaf 10.2 is beschreven dat de verkrijging van participaties in een onroe-
rendezaaklichaam naar mijn mening in evenwicht moet zijn met de inbreng van
onroerende zaken in een samenwerkingsverband. Indien, zoals ik hiervoor heb voor-
gesteld, elke verkrijging van participaties in een personenvennootschap onder de
gunstige regeling van art. 4 WBR zou vallen, past hierbij een heffing van overdrachts-
belasting ter zake van de inbreng van onroerende zaken. De vrijstellingen van art. 15
lid 1 onderdeel e en f WBR zouden dan naar mijn mening niet meer op hun plaats
zijn.

10.3.2  Deelneming in de zin van art. 4 lid 4 WBR

Nu de verkrijging van een aanmerkelijk belang in een ‘onroerendezaaklichaam’ is
belast met overdrachtsbelasting, zou de gedachte kunnen ontstaan om aandelen te
verwerven in een houdstervennootschap die een deelneming houdt in dat lichaam.
Indien de holding zelf geen onroerende zaken bezit, zou een dergelijke verkrijging

27. R.N.G.van der Paardt, ‘Overdrachtsbelasting: de inbrengvrijstelling ingeperkt’, Vastgoedrecht
1998, nr. 6.

28. M.L.M.van Kempen, ‘Personenvennootschappen met en zonder rechtspersoonlijkheid in de over-
drachtsbelasting’, WFR 2007, p. 824. In dezelfde zin: A.W.G. Lamers en A.J.A. Stevens, ‘Overige as-
pecten van het wetsvoorstel ter vaststelling van Titel 7.13 (vennootschap) BW’, WFR 2003, p. 293,
en J.J.M. Jansen en AJ.A. Stevens, ‘Invoeringswet titel 7.13 BW: eindelijk de fiscale puntjes op de
fiscale “i"?", WFR 2008, p. 429.
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zonder nadere maatregelen niet belast zijn, omdat dan niet aan de ‘beziteis’ zou wor-
den voldaan. In HR 26 november 1986, nr. 23 542, BNB 1987/129, is in dit verband be-
slist dat een deelneming die een lichaam in een ander onroerendezaaklichaam had,
voor de beoordeling van de 70%-beziteis meetelde voor de waarde in het economi-
sche verkeer van de aandelen. De waarde van de onroerende zaken die door de aan-
delen werden vertegenwoordigd, werd door de Hoge Raad echter niet relevant
geacht voor de vraag of de moedermaatschappij voldeed aan de 70%-eis. Sinds 28 de-
cember 2000 bepaalt art. 4 lid 4 WBR echter dat proportionele consolidatie van de
activa en passiva van een deelneming moet plaatsvinden. Hiermee worden dubbel-
dekkerconstructies tegengegaan.?? Dit deelnemingsbegrip vervult dus eveneens een
antiontgaansfunctie.

10.3.2.1 Wettelijke omschrijving

Op basis van art. 4 lid 4 WBR tellen voor de ‘beziteis’ ook de activa mee waarin het
onroerendezaaklichaam ten minste een derde gedeelte belang heeft. Tot 1 januari
2008 was het 33'5-criterium gekoppeld aan het geplaatste kapitaal. Sindsdien wordt
uitgegaan van het ruimere begrip ‘belang’, dat in paragraaf 10.3.1 is geanalyseerd.

Gassler (2006) merkt op dat personenvennootschappen waarvan de participaties
recht geven op een evenredig aandeel in het kapitaal, onder de huidige wet ook
onder de werking van art. 4 lid 4 WBR vallen. Voor dergelijke lichamen geldt de con-
solidatiebepaling dus ook. Dit vloeit voort uit art. 4 lid 10 WBR, waarin voor de toe-
passing van art. 4 WBR als geheel is bepaald wat onder een ‘lichaam’ moet worden
verstaan.

In het kader van de wetsvoorstellen ‘Titel 7.13 BW’ (28 746) en ‘Invoering titel 7.13
BW’ (31 065) is bevestigd dat het begrip ‘belang’ in art. 4 lid 4 WBR niet alleen be-
trekking heeft op aandelen in een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapi-
taal, maar ook op de economische deelgerechtigdheid in een OVR en CVR.3? De om-
schrijving van het begrip ‘lichaam’ in art. 4 lid 10 WBR lijkt hierdoor overbodig te
worden.

10.3.2.2 Aanbevelingen
Zoals ik in paragraaf 10.3.1 heb opgemerkt, dient het begrip ‘belang’ voor de toepas-
sing van art. 4 WBR te worden verduidelijkt. De contouren die hierbij zijn geschetst

kunnen ook worden gebruikt voor de omschrijving van het deelnemingsbegrip in
art. 4 lid 4 WBR.

29. Kamerstukken I1 1999/00, 27 030, nr. 3, p. 4.
30. Kamerstukken I1 2006/07, 31 065, nr. 3, p. 44.
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10.3.3  ‘Verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ in de zin van art. 4
lid 6 tot en met 8 WBR

Bij de beoordeling of sprake is van een aanmerkelijkbelangpositie in de zin van art. 4
lid 3 WBR, moeten voor het 33'4%-criterium ook de belangen worden meegeteld die
worden gehouden door een lichaam dat met een aandeelhouder/natuurlijk persoon
is verbonden. Dit begrip ‘verbonden lichaam’ voor de aandeelhouder/natuurlijk per-
soon is omschreven in art. 4 lid 6 WBR. Op dezelfde wijze dienen belangen van licha-
men en natuurlijke personen die zijn verbonden met een aandeelhouder/rechtsper-
soon te worden samengeteld. Deze begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden
natuurlijke persoon’ zijn gedefinieerd in art. 4 lid 7 en 8 WBR. Ook voor deze begrip-
pen geldt dat zij een antiontgaansfunctie hebben.

10.3.3.1 Wettelijke omschrijving

In art. 4 lid 6 WBR wordt als een met een aandeelhouder/natuurlijk persoon ‘verbon-
den lichaam’ beschouwd, een lichaam waarin de belastingplichtige, zijn echtgenoot
of bloed- en aanverwanten in de rechte lijn of in de tweede graad van de zijlijn een
derde gedeelte ‘belang’ heeft. In de parlementaire toelichting is de keuze voor de
grens van ‘ten minste een derde gedeelte’ toegelicht. Er is niet gekozen voor het
machtscriterium van ten minste 50%, zoals dat geldt in het jaarrekeningenrecht, om-
dat de grens van ‘ten minste een derde gedeelte’ beter weergeeft dat er een eendui-
dig belang moet bestaan bij de vervreemding en verkrijging van onroerende zaken in
de vorm van aandelenoverdrachten.3! Hierbij is overigens bevestigd dat een vorde-
ring onder omstandigheden ook een ‘belang van een derde gedeelte of meer’ kan
vormen, indien deze ook voor de vennootschapsbelasting als fiscaal kapitaal kan
worden aangemerkt. Voorts is opgemerkt dat rechtspersonen zonder een in aande-
len verdeeld kapitaal, zoals stichtingen, en samenwerkingsverbanden zonder rechts-
persoonlijkheid ook onder het begrip ‘verbonden lichaam’ vallen.

De definitie van het begrip ‘verbonden lichaam’ van art. 4 lid 6 WBR is ontleend aan
die van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969.32 Voor beide geldt dat belangen meetellen die
worden gehouden door met de verkrijger verbonden personen. Echter, de omschrij-
ving van deze personen verschilt. In art. 4 lid 6 WBR gaat het hierbij om de echtge-
noot en bloed- en aanverwanten in de rechte lijn en in de tweede graad van de zijlijn.
Voor art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 geldt een beperktere invulling, omdat alleen wordt
gekeken naar de belangen die worden gehouden door de echtgenoot en minderjarige
kinderen. Dit verschil is volgens de wetgever gerechtvaardigd door de in het verle-
den gesignaleerde mogelijkheden om overdrachtsbelasting te ontgaan.3 Bovendien
speelt het momentkarakter van de overdrachtsbelasting een rol.

Overigens zijn in art. 10a lid 4 Wet VPB 1969 modernere omschrijvingen gehan-
teerd. Zo omvat het begrip ‘echtgenoot’ ook de ongehuwde meerderjarige die inge-

31. Kamerstukken I1 2000/01, 27 030, nr. 6, p. 23.
32. Kamerstukken I1 1999/2000, 27 030, nr. 3, p. 6 en 16.
33. Kamerstukken I1 1999/2000, 27 030, nr. 3, p. 17.
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volge art. 1.2 Wet IB 2001 kan kwalificeren als ‘partner’. Bovendien worden pleegkin-
deren ook tot het begrip ‘kind’ gerekend. Daarentegen worden voor de toepassing
van art. 4 lid 3 WBR alleen belangen van de echtgenoot of geregistreerde partner
meegeteld, en niet die van de partner met wie men ongehuwd samenwoont.

Het begrip ‘verbonden lichaam’ in art. 4 lid 7 WBR is eveneens ontleend aan art. 10a

lid 4 Wet VPB 1969. Dit is een lichaam:

- waarin de verkrijger/rechtspersoon voor ten minste een derde gedeelte belang
heeft;

- dat voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de verkrijger/rechtsper-
soon;

- waarin een derde, zijn echtgenoot of bloed- en aanverwanten in de rechte lijn of
in de tweede graad van de zijlijn voor ten minste een derde gedeelte belang heeft,
terwijl deze derde al dan niet samen met zijn echtgenoot of bloed- en aanverwan-
ten in de rechte lijn of in de tweede graad van de zijlijn tevens voor ten minste een
derde gedeelte belang heeft in de verkrijger/rechtspersoon.

Ten aanzien van het derde element in deze definitie worden dus eveneens belangen
van verbonden personen meegeteld.

Op vergelijkbare wijze is het begrip ‘verbonden natuurlijk persoon’ in art. 4 lid 8
WBR omschreven als de natuurlijk persoon die, al dan niet samen met zijn echtge-
noot of bloed- en aanverwanten in de rechte lijn of in de tweede graad van de zijlijn,
voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de verkrijger of in een met de ver-
krijger ‘verbonden lichaam’. Ook de echtgenoot van deze ‘verbonden persoon’, en
zijn bloed- en aanverwanten in de rechte lijn of in de tweede graad van de zijlijn,
worden voor het begrip aanmerkelijk belang in art. 4 lid 3 onderdeel b WBR als een
‘verbonden persoon’ aangemerkt.

Deze definitie is vrijwel gelijk aan die van het begrip ‘verbonden natuurlijk per-
soon’ in de zin van art. 10a lid 5 Wet VPB 1969, zij het dat de belangen van ongehuw-
de samenwoners niet worden samengeteld.

10.3.3.2 Aanbevelingen

Zoals hiervoor is opgemerkt, zou de inhoud van het begrip ‘belang’ in art. 4 WBR naar
mijn mening beter kunnen worden afgestemd met de reikwijdte van het gelijknami-
ge begrip in de vennootschapsbelasting. Dit begrip vervult steeds dezelfde antiont-
gaansfunctie. Bovendien is in de wetsgeschiedenis van art. 4 WBR zelfs opgemerkt
dat de begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ zijn ont-
leend aan art. 10a lid 4 en 5 Wet VPB 1969. Om die reden meen ik dat de kring van
verbonden personen voor de toepassing van art. 4 lid 6 WBR in lijn kan worden ge-
bracht met de familiekring die voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting geldt.
Ik verwijs hiervoor naar de contourenschets die is opgenomen in paragraaf 10.3.1.
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10.3.4  Familieleden in de zin van art. 15 lid 1 onderdeel b WBR

Voor de verkrijging van onroerende zaken in het kader van een bedrijfsoverdracht
aan familieleden bevat art. 15 lid 1 onderdeel b WBR een vrijstelling. Het familiebe-
grip dat hierbij is gehanteerd, kent een facilitaire functie.

10.3.41 Wettelijke omschrijving

Het familiebegrip in art. 15 lid 1 onderdeel b WBR omvat kinderen, pleegkinderen,
kleinkinderen, broers en zusters, of de echtgenoot van deze personen.>4 Op basis van
art. 2 lid 6 AWR kwalificeert ook de geregistreerde partner van deze personen. De
partner met wie een kind, kleinkind of broer of zuster ongehuwd samenwoont, be-
hoort echter niet tot de familiekring.

Ingevolge art. 2 lid 3 onderdeel i AWR omvat het begrip ‘kind’ verschillende soor-
ten kinderen, omdat in deze bepaling de eerstegraads bloedverwant en de aanver-
want in de neergaande lijn als ‘kind’ wordt aangemerkt. Het gaat in art. 15 lid 1
onderdeel b WBR dus om ‘eigen’ kinderen van degene die zijn bedrijf overdraagt,
adoptiekinderen, erkende kinderen, maar ook om stiefkinderen, ofwel kinderen van
de echtgenoot. Ingevolge art. 2 lid 6 AWR geldt dit ook voor kinderen van de geregi-
streerde partner van de overdrager.

In het besluit van 9 augustus 2007, nr. CPP2006/1883M, V-N 2007/42.24, is goedkeu-
rend beleid opgenomen voor de toepassing van de vrijstelling. Een van de goedkeu-
ringen betreft de situatie dat het familielid dat de onderneming met de onroerende
zaken verkrijgt, de onderneming vervolgens inbrengt in een BV. Goedgekeurd wordt
dat deze verkrijging van de onderneming ook is vrijgesteld, onder de voorwaarde dat
de onderneming én de onroerende zaken worden ingebracht met toepassing van de
inbrengvrijstelling van art. 15 lid 1 onderdeel e onder 2° WBR. Overigens vraag ik mij
af of het wel logisch is om deze voorwaarde te stellen voor de toepassing van de vrij-
stelling voor bedrijfsoverdracht in de familiesfeer. Indien niet zou worden voldaan
aan de voorwaarden van de inbrengvrijstelling, zou de verkrijging door de BV al zijn
belast met overdrachtsbelasting. Een additionele heffing bij de verkrijging door het
familielid lijkt dan niet rechtvaardig.

Het besluit bevat ook een goedkeuring voor de situatie dat het overnemende
familielid de onderneming direct na de bedrijfsoverdracht inbrengt in een personen-
vennootschap. In vergelijking met de hiervoor beschreven goedkeuring bij een op-
volgende inbreng in een BV valt op dat nu niet is vereist dat ter zake van de doorin-
breng in de personenvennootschap de inbrengvrijstelling van art. 15 lid 1 onderdeel
e onder 1° WBR van toepassing is.

Op basis van het besluit geldt de vrijstelling voor bedrijfsoverdracht in de familie-

sfeer niet indien de onderneming is ondergebracht in een BV, terwijl het bedrijfs-
pand aan die BV wordt verhuurd, en het familielid zowel de aandelen in de BV als de

34. Op basis van art. 15 lid 1 onderdeel b onder 2° WBR wordt een halfbroer en halfzuster, alsmede
een pleegbroer en pleegzuster, gelijkgesteld met een broer en zuster.
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onroerende zaken verkrijgt. Dit is gemotiveerd met de opmerking dat het bedrijfs-
pand in dat geval niet wordt overgedragen als onderdeel van een onderneming. Naar
mijn mening strookt deze zienswijze echter niet met de materieel-economische
werkelijkheid. Bovendien ontstaat hierdoor een behandeling die niet rechtsvorm-
neutraal is. Bij zowel de overdrager als het overnemende familielid zal de terbeschik-
kingstellingsregeling van art. 3.92 Wet IB 2001 van toepassing zijn, waardoor het
resultaat op een vergelijkbare manier in de belastingheffing wordt betrokken als dat
van een ondernemer. Jansen heeft gepleit voor de toepassing van de vrijstelling van
art. 3.63 Wet IB 2001 op situaties waarin ter beschikking gestelde activa overgaan in
het kader van een bedrijfsoverdracht.3> In dezelfde zin zou het naar mijn mening
logisch zijn om in een dergelijk geval ook de vrijstelling van art. 15 lid 1 onderdeel b
WBR toe te passen.36

10.3.4.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Zoals ook in hoofdstuk 6 is opgemerkt, roept het gebruik van het begrip ‘kind’ in art.
151id 1 onderdeel b WBR op het eerste gezicht de vraag op of hiermee wordt gedoeld
op biologisch, juridisch of sociaal bloedverwantschap. Uit de algemene definitiebe-
paling van art. 2 lid 3 onderdeel i AWR kan echter worden afgeleid dat juridisch
bloedverwantschap is bedoeld, en niet het biologische. In deze bepaling wordt im-
mers gesproken van de ‘eerstegraads bloedverwant en de aanverwant in de neer-
gaande lijn’. Omdat juridisch bloedverwantschap is bedoeld, kent het begrip ‘kind’ in
art. 15 lid 1 onderdeel b WBR een ruime invulling. De term omvat ‘eigen’ kinderen,
adoptiekinderen, erkende kinderen, stiefkinderen en pleegkinderen. Door deze rui-
me invulling is de bepaling naar mijn mening in grote lijnen in overeenstemming
met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid van samenlevingsvormen en gezins-
situaties, en met het personen- en familierecht.

10.3.4.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Ondanks de relatief ruime invulling van het begrip ‘kind’ in art. 15 lid 1 onderdeel b
WBR, is er bij deze bepaling geen sprake van volledige neutraliteit ten aanzien van de
gekozen samenlevingsvorm. Een kind van de partner met wie degene die zijn bedrijf
overdraagt samenwoont, wordt namelijk niet als een ‘kind’ beschouwd. Voorts
wordt de ongehuwde en niet-geregistreerde partner van een familielid niet tot de fa-
miliekring gerekend.

De kring van familieleden in art. 15 lid 1 onderdeel b WBR is scherp omschreven,
hetgeen naar mijn mening kan worden verklaard op basis van de facilitaire functie.
Een open norm zou de suggestie kunnen wekken dat de vrijstelling ook geldt in situ-
aties waarvoor zij niet is bedoeld.

35. ]J.M.]Jansen, ‘De nieuwe doorschuiffaciliteit in de inkomstenbelasting’, WFR 2000, p. 1171.
36. Indezelfde zin: Redactie Vakstudie Nieuws, in de aantekening bij het besluit van 9 augustus 2007,
nr. CPP2006/1883M, V-N 2007/42.24.
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De familiekring van art. 15 lid 1 onderdeel b WBR wijkt af van de kring van verbon-
den personen in de zin van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Dat vind ik ook begrijpelijk,
omdat de familiekring hier een facilitaire functie heeft, en niet een vereenzelvigings-
functie c.q. een antiontgaansfunctie.

Wat betreft de uniformiteit van het begrippenkader merk ik op dat het begrip
‘kind’ als bedoeld in art. 15 lid 1 onderdeel b onder 1° WBR bijna identiek is aan het-
zelfde begrip in art. 1.4 Wet IB 2001. Aangezien het begrip ‘kind’ in de inkomstenbe-
lasting mede een facilitaire functie heeft, acht ik dit begrijpelijk.

10.3.4.4 Aanbevelingen

De bepaling van art. 15 lid 1 onderdeel b WBR zou naar mijn mening meer in lijn
kunnen worden gebracht met de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid, indien ook
rekening zou worden gehouden met de gezinssituatie van ongehuwde samenwo-
ners. In dit verband zou kunnen worden aangesloten bij het begrip ‘partner’ in de zin
van art. 1.2 Wet IB 2001.

In dit verband is in hoofdstuk 6 al opgemerkt dat voor het begrip ‘kind’ zou kun-
nen worden aangesloten bij de definitie van art. 4 lid 1 AWIR. Deze definitie is naar
mijn mening duidelijker en vollediger dan de omschrijving van art. 2 lid 3 onderdeel
i AWR. In elk geval wordt in deze definitie ook het kind van de partner met wie men
ongehuwd samenwoont, als een ‘kind’ beschouwd.

10.3.5 ‘Samenwoners’in de zin van art. 15 lid 1 onderdeel g WBR

In art. 15 lid 1 onderdeel g WBR is een vrijstelling opgenomen voor verkrijgingen van
woningen krachtens een verdeling tussen ‘samenwoners’. Ook dit begrip heeft een
facilitaire functie.

10.3.5.1 Wettelijke omschrijving

Het begrip ‘samenwoners’ is niet nader omschreven in de wet. In het besluit van de
Staatssecretaris van Financién van 27 november 2001, nr. CPP2001/2183, V-N 2001/
63.1.4, is echter toegelicht dat voor samenwoning als voorwaarde geldt dat de part-
ners een gezamenlijk hoofdverblijf hebben. Daarnaast moeten de samenwoners be-
ogen of beoogd hebben duurzaam samen te wonen. De partners moeten voor ten
minste 40% zijn gerechtigd tot de woning, en voor maximaal 60%.

In het besluit is ook toegelicht dat de term zowel echtgenoten als ongehuwd
samenwonenden betreft. Ik ga ervan uit dat ingevolge art. 2 lid 6 AWR ook geregi-
streerde partners kwalificeren.

10.3.5.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden
Omdat de term ‘samenwoners’ zowel gehuwde als ongehuwde partners omvat, en

kennelijk ook geregistreerde partners, sluit zij nauw aan bij de sociaal-maatschappe-
lijke werkelijkheid van samenlevingsvormen.
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10.3.5.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Als gevolg van de hiervoor beschreven ruime invulling van het begrip ‘samenwoners’
isin art. 15 lid 1 onderdeel g WBR ook sprake van neutraliteit ten aanzien van de ge-
kozen samenlevingsvorm.

De term ‘samenwoners’ in de wettekst is overigens een open norm die een ruimere
toepassing van de vrijstelling doet vermoeden dan is bedoeld. In het hiervoor ge-
noemde besluit van 27 november 2001 is de norm verscherpt, waarmee de reikwijd-
te van de vrijstelling duidelijk is. Die duidelijkheid acht ik ook wenselijk gelet op de
facilitaire functie van het begrip.

Naar mijn mening kan de uniformiteit in het belastingrecht worden vergroot, indien
in art. 15 lid 1 onderdeel g WBR het begrip ‘partner’ zou worden gehanteerd. In
hoofdstuk 6 heb ik uitgelegd dat dit begrip in elk geval de echtgenoot en de geregi-
streerde partner zou moeten omvatten. Ongehuwde samenwoners zouden naar mijn
mening een eenmalige keuze moeten krijgen om ook als ‘partner’ te worden be-
schouwd. Op deze keuze zou dan alleen kunnen worden teruggekomen bij beéindi-
ging van de relatie.

10.3.5.4 Aanbevelingen

Zoals eerder is opgemerkt, ben ik voorstander van een uniforme uitleg van het be-

grip ‘partner’ in het belastingrecht. In dit verband zou voor de vrijstelling van art. 15

lid 1 onderdeel g WBR ook kunnen worden verwezen naar een dergelijk uniform

partnerbegrip. De contouren van dit begrip heb ik uitgewerkt in hoofdstuk 6:

- De echtgenoot en geregistreerde partner en de ‘ongehuwd samenlevende’, ofwel
de ‘levensgezel’ met wie de belastingplichtige een ‘gezamenlijke huishouding’
voert, worden als ‘partner’ aangemerkt.

- De keuzemogelijkheid voor ongehuwde partners is eenmalig: herziening van de
keuze is slechts mogelijk bij beéindiging van de relatie.

- De keuzemogelijkheid is bovendien afhankelijk van nadere voorwaarden, zoals
meerderjarigheid, het voeren van een ‘gezamenlijke huishouding’ in de zin van
art. 26, paragraaf 2 lid 3 Leidraad INV 1990 en inschrijving op hetzelfde woon-
adres in de gemeentelijke basisadministratie.

10.3.6  ‘Concern’ in de zin van art. 15 lid 1 onderdeel h WBR

In art. 15 lid 1 onderdeel h WBR is een vrijstelling opgenomen voor situaties van in-
terne reorganisatie. Deze vrijstelling is nader uitgewerkt in art. 5b Uitv.besl. WBR. De
vrijstelling is alleen van toepassing indien onroerende zaken worden overgedragen
binnen een ‘concern’. Het concernbegrip vervult hierbij duidelijk een facilitaire func-
tie.
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10.3.6.1 Wettelijke omschrijving

In art. 5b lid 2 Uitv.besl. WBR wordt voor de definitie van het ‘concern’ een topven-
nootschap als uitgangspunt genomen, waarvan het ‘belang’ niet geheel of nagenoeg
geheel, ofwel voor ten minste 90%, in handen is van een andere vennootschap. Aan
het 90%-criterium is bijvoorbeeld voldaan indien een natuurlijk persoon alle aande-
len in een holdingvennootschap bezit. Er kan echter ook sprake zijn van een topven-
nootschap, indien de aandelen daarin voor minder dan 90% in handen zijn van een
andere vennootschap. Samen met de dochtervennootschappen waarin de topven-
nootschap middellijk of onmiddellijk ten minste 90% van alle aandelen bezit, vormt
zij het ‘concern’. Voor de toepassing van de vrijstelling geldt op basis van art. 5b lid 3
WBR een driejaarstermijn ten aanzien van het concernvereiste.

Tot en met 2007 was het 90%-criterium gekoppeld aan het bezit van aandelen,
maar sinds 1 januari 2008 wordt gekeken naar het ‘belang’. Volgens de toelichting bij
de wijziging gaat het hierbij eveneens om het daadwerkelijke belang.3” Na inwer-
kingtreding van het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-recht’
(31 058) lijkt het daarom niet mogelijk om door middel van de uitgifte van stem-
rechtloze aandelen en winstrechtloze aandelen een ‘concern’ te structureren zonder
dat hier ook in economisch opzicht sprake van is. Overigens is in de tweede volzin
van art. 5b lid 2 Uitv.besl. WBR bepaald dat het 90%-belang dient te worden verte-
genwoordigd door het onmiddellijk of middellijk bezit van ‘aandelen’. Hieruit con-
cludeer ik dat per saldo toch alleen een aandelenbezit relevant is. Dit vind ik vreemd
in het licht van de uitleg die ten aanzien van art. 4 WBR aan het begrip ‘belang’ is ge-
geven; in paragraaf 10.3.6.3 ga ik hier nader op in.

In Hof Amsterdam 28 juni 2007, nr. P06/00124, www.rechtspraak.nl, was sprake van
een interne reorganisatie binnen een concern met twee holdingmaatschappijen. Het
hof oordeelde dat niet was voldaan aan de voorwaarden van art. 15 lid 1 onderdeel h
WBR jo. art. 5b lid 2 Uitv.besl. WBR, omdat er niet één, maar twee topvennootschap-
pen waren. De vrijstelling was daarom niet van toepassing. Deze uitkomst acht ik on-
bevredigend, omdat er geen goede redenen lijken te bestaan om de vrijstelling in een
dergelijk geval niet toe te passen.

In dit verband zie ik overigens een analogie met het jaarrekeningenrecht: Bart-
man en Dorresteijn (2006) wijzen erop dat een rechtspersoon die tot een dergelijk
‘horizontaal of nevengeschikt concern’ behoort, op basis van art. 2:403 lid 2 BW geen
jaarrekening overeenkomstig Titel 9 Boek 2 BW hoeft op te stellen indien beide
houdstervennootschappen zich hoofdelijk aansprakelijk stellen. Voorts is in art.
2:407 lid 3 BW ten aanzien van nevengeschikte moedermaatschappijen een uitzon-
dering voor de consolidatie opgenomen. Op basis van de facilitaire functie van het
concernbegrip in art. 15 lid 1 onderdeel h WBR jo. art. 5b lid 2 Uitv.besl. WBR is het
volgens mij mogelijk om dit begrip zodanig uit te breiden dat hieronder ook neven-
geschikte moedermaatschappijen worden begrepen. Er zou bijvoorbeeld kunnen
worden bepaald dat vennootschappen waarin de topvennootschap op basis van een

37. Besluit van 20 december 2007 tot wijziging van enige fiscale Uitvoeringsbesluiten, Sth. 2007, 573,
p. 12.
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regeling tot samenwerking met een andere vennootschap een belang van 90% of
meer heeft, ook tot het concern behoren.

Ten aanzien van de 90%-eis is de rol van certificaten van aandelen niet duidelijk. Ver-
straaten (1999) merkt op dat certificaten op basis van de letterlijke tekst van art. 5b
lid 2 Uitv.besl. WBR niet als aandelen worden beschouwd. Dit is bevestigd in Recht-
bank Haarlem 3 juli 2007, nr. 06/4447, V-N 2007/54.2.4. In deze casus werden de aan-
delen van een BV die met toepassing van de internereorganisatievrijstelling onroe-
rende zaken had verkregen, binnen de driejaarstermijn gecertificeerd. Volgens de
rechtbank was de BV hierdoor niet langer onderdeel van het ‘concern’, en was er als-
nog overdrachtsbelasting verschuldigd. De aandelen werden nadien gehouden door
een stichting administratiekantoor, maar deze rechtsvorm werd niet vermeld in art.
5b Uitv.besl. WBR, en kwam daarom niet in aanmerking voor de faciliteit. Ook het
beroep van de belanghebbende op het goedkeurende beleid in de resolutie van
27 december 1988 mocht niet baten.3® Op basis van dit beleid blijft heffing van over-
drachtsbelasting op basis van art. 4 WBR achterwege, indien de uitgereikte certifica-
ten kunnen worden vereenzelvigd met de aandelen en toekomen aan de inbrenger.
De rechtbank besliste echter dat dit goedkeurende beleid in casu niet van toepassing
was, omdat het belastbaar feit niet de certificering was, maar de oorspronkelijke ver-
krijging van de onroerende zaak door de BV.

Overigens geldt de internereorganisatievrijstelling vanaf 1 januari 2008 ook voor
stichtingen die fungeren als top van het concern, zo blijkt uit het gewijzigde art. 5b
lid 5 Uitv.besl. WBR. In situaties waarin de aandelen van een dochtervennootschap
binnen de termijn van het vervreemdingsverbod worden gecertificeerd, biedt dit
echter geen oplossing.

Een andere vraag betreft de relevantie van het onderscheid tussen juridische en eco-
nomische eigendom van aandelen voor de toepassing van art. 15 lid 1 onderdeel h
WBR. In Hof Arnhem 31 mei 2007, nr. 04/01406, V-N 2007/46.24, waren de aandelen
in een vennootschap enkele maanden voorafgaand aan de interne reorganisatie ver-
kocht, waarbij tussen partijen was overeengekomen dat zij reeds vanaf het begin van
het jaar voor rekening en risico kwamen van de koper. Het hof volgde het standpunt
van de belanghebbende, die stelde dat de overgang van de economische eigendom
van de aandelen ten tijde van de interne reorganisatie nog niet had plaatsgevonden.
Hierdoor kwam het hof uiteindelijk niet toe aan de beantwoording van de vraag of
een lichaam voor de aanwezigheid van een ‘concern’ zowel de juridische als de eco-
nomische eigendom moet bezitten. Uit de rechtsvraag van de casus kan echter wor-
den opgemaakt dat het bezit van economische eigendom is vereist voor de aanwe-
zigheid van een ‘concern’.

38. Dezeresolutie is vervangen door het besluit van 9 augustus 2007, nr. CPP2007/1355M, Stcrt. 2007,
159.
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10.3.6.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

De definitie van het begrip ‘concern’ in art. 15 lid 1 onderdeel h WBR jo. art. 5b lid 2
Uitv.besl. WBR wijkt af van het verbondenheidsbegrip in de bedrijfseconomie, het
ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht. In deze disciplines is organisatori-
sche en economische verbondenheid erg belangrijk. Voor de toepassing van de vrij-
stelling bij interne reorganisaties wordt alleen aangeknoopt bij aandelenbezit: eco-
nomische en organisatorische verbondenheid spelen hierbij geen rol. Zoals hiervoor
reeds is opgemerkt, sluit dit naar mijn mening niet per definitie aan bij de economi-
sche realiteit. Een aandelenbelang duidt namelijk niet zonder meer op organisatori-
sche verbondenheid.

10.3.6.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

In art. 5b lid 5 Uitv.besl. WBR is beschreven welke vennootschappen tot een ‘concern’
kunnen behoren. Dit betreft de NV, BV, de open CV en andere vennootschappen met
een in aandelen verdeeld kapitaal. Een vereniging, codperatie, onderlinge waarborg-
maatschappij waarvan het kapitaal in aandelen is verdeeld, wordt in dit verband ge-
lijkgesteld met een vennootschap. Overigens is in het kader van het wetsvoorstel ‘In-
voering titel 7.13 BW’ bevestigd dat de OVR ook onder het begrip ‘vennootschap’ valt
als bedoeld in art. 5b lid 5 Uitv.besl. WBR.3°

Sinds 1 januari 2008 is de vrijstelling ook van toepassingen indien een stichting of
een vereniging zonder een in aandelen verdeeld kapitaal de top van het concern
vormt, zo blijkt uit het gewijzigde art. 5b lid 5 Uitv.besl. WBR. In zoverre lijkt de
regeling neutraal ten aanzien van de rechtsvorm. Echter, omdat certificering van
aandelen in een dochtervennootschap als een schending van het vervreemdingsver-
bod wordt beschouwd, zoals blijkt uit de hiervoor genoemde uitspraak Rechtbank
Haarlem 3 juli 2007, nr. 06/4447, V-N 2007/54.2.4, is er geen sprake van volledige
rechtsvormneutraliteit.

In paragraaf 10.3.1.3 heb ik betoogd dat het begrip ‘belang’ als bedoeld in art. 4 lid 3
WBR het karakter van een open norm heeft, waarvan de inhoud en de reikwijdte on-
duidelijk is. Voor de toepassing van art. 15 lid 1 onderdeel h WBR is het begrip ‘be-
lang’ veel scherper omschreven: in art. 5b lid 2 Uitv.besl. WBR is immers bepaald dat
het belang dient te worden vertegenwoordigd door aandelenbezit. Aangezien het
begrip ‘concern’ een facilitaire functie heeft, lijkt een dergelijke scherpe norm op het
eerste gezicht niet onlogisch. Ik vraag mij echter af of de verscherping ook is bedoeld,
omdat de aansluiting bij het begrip ‘belang’ vooral is ingegeven om constructies
tegen te gaan waarbij in juridisch opzicht een concern ontstaat, zonder dat hier ook
in economisch opzicht sprake van is.? De term ‘belang’ in art. 5b lid 2 Uitv.besl. WBR
heeft dus ook een antiontgaansfunctie. In dit verband ligt een open norm naar mijn

39. Kamerstukken I1 2007/08, 31 065, nr. 8, p. 10 en 11.
40. Besluit van 20 december 2007 tot wijziging van enige fiscale Uitvoeringsbesluiten, Sth. 2007, 573,
p. 12.

357



10.3.6 Hoofdstuk 10 / Overdrachtsbelasting

mening meer voor de hand; ik vind de beperking tot het bezit van aandelen daarom
niet logisch.

Overigens wijs ik nog eens op de uniforme interpretatie van het begrip ‘belang’,
die naar mijn mening mogelijk is omdat dit begrip steeds een antiontgaansfunctie
heeft. Ten opzichte van art. 4 WBR is er overigens wel enige mate van uniformiteit:
het gaat in art. 5b lid 2 Uitv.besl. WBR immers ook om het daadwerkelijke belang.

10.3.6.4 Aanbevelingen

Evenals geldt voor de regelingen van de fiscale eenheid in de vennootschapsbelas-
ting en omzetbelasting, kan de vraag worden gesteld of voor het concernbegrip in de
internereorganisatievrijstelling moet worden uitgegaan van een formeel-juridische
of een materieel-economische benadering. Thans geldt een formeel-juridische bena-
dering, omdat alleen het bezit van aandelen in acht wordt genomen. Hierbij is de rol
van optierechten, juridische en economische eigendom, certificering, verpanding
enzovoort overigens onduidelijk. Naar mijn mening zouden organisatorische en eco-
nomische verbondenheid ook een rol moeten spelen in het concernbegrip van art. 15
lid 1 onderdeel h WBR jo. art. 5b lid 5 Uitv.besl. WBR. Met een formeel-juridische be-
nadering in de vorm van een aandelenbezit wordt onvoldoende recht gedaan aan de
realiteit van verbondenheid zoals deze geldt in de bedrijfseconomie. Evenals bij de
fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting bestaat nu het risico dat een conglo-
meraat ook als een ‘concern’ wordt aangemerkt, en een echt concern juist niet.

Zoals in hoofdstuk 8 is beschreven, ben ik met Finkensieper (1989) van mening dat
er unieke criteria kunnen bestaan voor de fiscale eenheid voor de vennootschapsbe-
lasting en omzetbelasting, die ook zouden kunnen gelden voor het begrip ‘concern’
voor de internereorganisatievrijstelling. Hierbij speelt een rol dat de begrippen elk
een facilitaire functie hebben. In dit verband zou ik de contouren van het concernbe-
grip als volgt willen schetsen:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Nevengeschikte moedermaatschappijen kunnen ook tot het ‘concern’ behoren,
mits sprake is van financiéle, organisatorische en economische verbondenheid.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van 95% van de stemrechten in een aandelen-
vennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een tegenbe-
wijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond dat on-
danks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch sprake is
van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fiscus stellen
dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks het bezit
van 95% van de stemrechten.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
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die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

Overigens acht ik het in dit verband ook mogelijk om de toepassing van de vrijstel-
ling van art. 15 lid 1 onderdeel h WBR afhankelijk te stellen van de aanwezigheid van
een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting en omzetbelasting. Omdat de
aanwezigheid van een ‘concern’ in beginsel alleen op het overdrachtsmoment moet
worden beoordeeld, bestaat het risico dat belastingplichtigen met het oog op de toe-
passing van de vrijstelling een concernsituatie creéren. Aansluiting bij de fiscale een-
heid voor de vennootschapsbelasting en omzetbelasting zou in dit verband als voor-
deel hebben dat de realiteit van het concern beter kan worden beoordeeld. Hierbij
zou de driejaarstermijn ten aanzien van het concernvereiste, zoals bedoeld in art. 5b
lid 3 WBR, gehandhaafd kunnen blijven.

Ten aanzien van het hiervoor geschetste concernbegrip kan een grensoverschrijden-
de werking gelden. Dat wil zeggen, dat ook lichamen die zijn opgericht naar het recht
van een andere staat onderdeel kunnen zijn van het ‘concern’. Dit is overigens thans
al geregeld in het slot van art. 5b lid 5 Uitv.besl. WBR.

104 Conclusie

In dit hoofdstuk is geanalyseerd op welke wijze en op welke plaats ‘verbondenheid’
is omschreven voor de overdrachtsbelasting. Hierbij is ingegaan op de behandeling
van samenwerkingsverbanden voor de overdrachtsbelasting. Hierin kan het belang
van gelieerdheid wel worden herkend, maar deze is niet wettelijk omschreven.

In de WBR kunnen bijna tien wettelijk omschreven verbondenheidsbegrippen
worden gevonden. Opnieuw moet in dit verband onderscheid worden gemaakt tus-
sen begrippen waarin de verbondenheid met lichamen worden bedoeld, en defini-
ties van relaties tussen natuurlijke personen

De conclusies die uit de analyse van de wettelijk omschreven verbondenheidsbe-

grippen in de WBR kunnen worden getrokken, zijn samengevat in het volgende sche-
ma:
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HOOFDSTUK 11

Successie- en schenkingsrecht

111 Inleiding

Successie- en schenkingsrecht wordt geheven van de verkrijger van een erfrechtelij-
ke verkrijging of schenking. Het betreft directe belastingen die beogen de overdracht
van vermogen te belasten.! In dit verband wordt in art. 1 SW 1956 onderscheid ge-
maakt tussen drie heffingen: het recht van successie en het recht van schenking wor-
den geheven ter zake van verkrijgingen van iemand die ten tijde van het overlijden of
de gift in Nederland woonde; indien de overledene of de schenker niet in Nederland
woonde is ter zake van verkrijgingen van binnenlandse vermogensbestanddelen het
recht van overgang verschuldigd. Overigens is aangekondigd dat het successie- en
schenkingsrecht grondig zal worden herzien en vereenvoudigd.? Naar verwachting
zal hiervoor in de loop van 2009 een nieuwe Wet schenk- en erfbelasting worden in-
gediend. In de brief van de Staatssecretaris van Financién van 14 april 2008, nr.
DB2008-00170 U, V-N 2008/21.24, zijn de voorgenomen wijzigingen nader geconcre-
tiseerd.

In dit hoofdstuk wordt onderzocht waarom ‘verbondenheid’ relevant is voor het suc-
cessie- en schenkingsrecht. In lijn met de voorgaande hoofdstukken wordt onder-
zocht op welke plaats en welke wijze hiermee rekening wordt gehouden in de SW
1956. Hierbij analyseer ik hoe de verschillende fiscale begrippen zich verhouden tot
de wijze waarop verbondenheid tot uitdrukking komt in andere disciplines en
rechtsgebieden. Voorts worden de begrippen beoordeeld op enkele rechtstheoreti-
sche aspecten en worden aanbevelingen gedaan tot optimalisatie van de begripsom-
schrijvingen. Hierbij wordt rekening gehouden met de aard en functie van de begrip-
pen.

11.2 Verbondenheid zonder wettelijke omschrijving
In hoofdstuk 7, 8 en 10 is aandacht besteed aan de behandeling van samenwerkings-

verbanden voor de inkomstenbelasting, vennootschapsbelasting, omzetbelasting en
overdrachtsbelasting. Ook voor het successie- en schenkingsrecht geldt dat de fiscale

1. M.CJ.Oliemans en S.A. Stevens, ‘Is de boedelheffing een goed alternatief voor de Successiewet?’,
WER 2008, p. 577.
2. Kamerstukken 12007/08, 31 205 en 31 206, nr. C, p. 38.
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behandeling van samenwerkingsverbanden een onderwerp is waarin ‘verbonden-
heid’ een rol speelt zonder dat het gelieerdheidsbegrip wettelijk is gedefinieerd.

11.21  Samenwerkingsverbanden

Zoals is opgemerkt in hoofdstuk 7, creéert een samenwerkingsverband verbonden-
heid tussen de participanten onderling en tussen de participanten en het samenwer-
kingsverband. Voor de heffing van inkomsten- en vennootschapsbelasting komt
deze verbondenheid tot uitdrukking in de fiscale transparantie van samenwerkings-
verbanden. In dit verband is bij de behandeling van het wetsvoorstel ‘Invoering van
titel 7.13 BW’ (31 065) opgemerkt dat de OVR en CVR, evenals de OV en CV, ook trans-
parant zullen zijn voor de heffing van het successie- en schenkingsrecht.? Dit vloeit
voort uit art. 1 lid 6 en 7 (voorstel) SW 1956. Op basis van deze bepalingen zullen erf-
rechtelijke verkrijgingen en schenkingen door een OVR voor de toepassing van de
SW 1956 worden toegerekend aan de achterliggende vennoten. Ook voor de fiscale
transparantie voor het successie- en schenkingsrecht geldt dat de CVR niet afzonder-
lijk wordt genoemd in art. 1 lid 6 en 7 (voorstel) SW 1956. Een bepaling overeenkom-
stig art. 3.7 lid 2 (voorstel) Wet IB 2001, waarin is verduidelijkt dat de CVR dezelfde
fiscale behandeling krijgt als de OVR, ontbreekt. In hoofdstuk 10 heb ik reeds be-
toogd dat, rekening houdend met art. 7:804 lid 2 (voorstel) BW, hierdoor onnodig de
vraag kan rijzen of de CVR voor de toepassing van het successie- en schenkingsrecht
als rechtspersoon moet worden beschouwd. In art. 7:804 lid 2 (voorstel) BW wordt
immers bepaald dat, voor zover niet anders blijkt, met het begrip ‘rechtspersoon’
buiten Titel 13 Boek 7 BW niet mede wordt gedoeld op de OVR en CVR.

Zoals in hoofdstuk 10 is toegelicht, zal de fiscale transparantie van de OVR en CVR
niet gelden voor de heffing van overdrachtsbelasting. Met het oog op de samenloop
van de heffingen van de WBR en de SW 1956 zal daarom in art. 24 lid 3 (voorstel) SW
1956 worden bepaald dat de door een OVR of CVR betaalde overdrachtsbelasting
door de achterliggende vennoten in mindering kan worden gebracht op het door hun
verschuldigde successie- of schenkingsrecht.

11.2.2  Landgoedrechtspersonen

Op vergelijkbare wijze als zal gelden voor de OVR en CVR, is in art. 7a NSW 1928 be-
paald dat landgoedrechtspersonen onder voorwaarden transparant zijn voor de hef-
fing van het successie- en schenkingsrecht. Hierdoor worden de bezittingen en
schulden van een landgoed-NV of -BV toegerekend aan de aandeelhouders/natuur-
lijke personen. De aandeelhouders kunnen hierdoor profiteren van de vrijstelling
voor de heffing van het successie- en schenkingsrecht van art. 7 NSW 1928. De voor-
waarden die in dit kader worden gesteld zijn dat de werkzaamheden van de NV of BV
uitsluitend of hoofdzakelijk bestaan uit de instandhouding en exploitatie van land-
goederen, dat alle aandeelhouders natuurlijke personen zijn en dat het aantal aan-
deelhouders niet meer dan twintig bedraagt. Op basis van art. 7a lid 3 NSW 1928

3. Kamerstukken I1 2007/08, 31 065, nr. 9, p. 9.
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mag het aantal aandeelhouders/natuurlijke personen wel meer dan twintig bedra-
gen indien de overschrijding is veroorzaakt door erfenis, legaten, schenkingen en
ontbindingen van huwelijksgemeenschappen of gemeenschappen van geregistreerd
partnerschap.

Ik merk op dat deze regeling niet volledig rechtsvormneutraal is: alleen de NV en
BV kunnen kwalificeren als landgoedrechtspersoon, en bijvoorbeeld niet een co6pe-
ratie. Hiervoor bestaat naar mijn mening geen goede reden. Met het oog op de invoe-
ring van het wetsvoorstel ‘Invoering van titel 7.13 BW’ vind ik bovendien dat de OVR
en CVR ook zouden moeten kunnen kwalificeren. Hierin is echter niet voorzien.#

Overigens geldt de fiscale transparantie van een landgoed-NV of -BV onder vergelijk-
bare voorwaarden ook voor de heffing van inkomstenbelasting. Dit vloeit voort uit
art. 10.9 Wet IB 2001 jo. art. 23 Uitv.besl. IB 2001. Als gevolg hiervan komen de aan-
deelhouders in aanmerking voor de vrijstelling van landgoederen in box 3, welke is
opgenomen in art. 5.7 Wet IB 2001. Hierbij valt op dat in art. 23 lid 4 Uitv.besl. IB
2001 voor de overschrijding van het aantal aandeelhouders/natuurlijke personen,
anders dan in art. 7a lid 3 NSW 1928, niet wordt gesproken over de ontbinding van
een gemeenschap van geregistreerd partnerschap. Op basis van de algemene gelijk-
stelling van het geregistreerd partnerschap met het huwelijk in art. 2 lid 6 AWR ga ik
er echter vanuit dat dit per saldo geen effect heeft.

Ter zake van de verkrijgingen van landgoederen is op basis van art. 9a NSW 1928
geen overdrachtsbelasting verschuldigd. Dit geldt zowel voor natuurlijke personen
als voor lichamen die een landgoed verkrijgen. Echter, zoals in hoofdstuk 10 is
beschreven, is de verkrijging van een aandelenbelang van ten minste 33'4% in een
onroerendezaaklichaam belast met overdrachtsbelasting. Deze heffing geldt in prin-
cipe ook indien dit lichaam landgoederen in stand houdt en exploiteert: er ontbreekt
namelijk een vergelijkbare regeling in de WBR en de NSW 1928 op basis waarvan
NSW-lichamen als transparant worden aangemerkt voor de overdrachtsbelasting. In
het besluit van 13 mei 2003, nr. CPP2003/1103M, V-N 2003/29.1.9, is echter goedge-
keurd dat in deze gevallen met een beroep op de hardheidsclausule van art. 63 AWR
een tegemoetkoming in de overdrachtsbelasting wordt verleend.

11.3 Wettelijke begrippen van verbondenheid

In de SW 1956 zijn de volgende verbondenheidsbegrippen wettelijk omschreven:
- verbonden personen in de zin van art. 2 lid 1SW 1956;

- verbonden personen in de zin van art. 10 lid 5 SW 1956;

- verbonden personen in de zin van art. 24 lid 2 SW 1956;

- partner in de zin van art. 25 en 26 SW 1956;

- ‘beleidsafhankelijke deelneming’ in de zin van art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW 1956.

»

In art. 7b (voorstel) NSW 1928 wordt bepaald dat de OVR, maar ook weer niet de CVR, transparant
is voor de toepassing van art. 8a NSW 1928. Deze fiscale transparantie is echter uitsluitend gericht
op de toepassing van de anti-misbruikbepaling van art. 8a NSW 1928.
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11.3.1 Verbonden personen in de zin van art. 2 lid 1 SW 1956

Op basis van art. 2 lid 1 SW 1956 geldt een bijzondere woonplaatsfictie voor Neder-
landse ambtenaren in overheidsdienst, die buiten Nederland verblijven. Zij worden
geacht in Nederland te wonen voor de toepassing van het successie- en schenkings-
recht. Dat geldt eveneens ten aanzien van personen die nauw met hen zijn verbon-
den. Ik ken aan dit verbondenheidsbegrip een vereenzelvigingsfunctie toe.

11.3.1.1  Wettelijke omschrijving

De kring van verbonden personen voor de toepassing van art. 2 lid 1 SW 1956 omvat
in de eerste plaats de echtgenoot van de ambtenaar, van wie hij niet duurzaam ge-
scheiden leeft. Op basis van art. 2 lid 6 AWR wordt hieronder tevens de geregistreer-
de partner verstaan. De woonplaatsfictie geldt echter niet voor de partner met wie
de ambtenaar ongehuwd samenwoont.

Tot de verbonden personen behoren wel de eigen kinderen en stiefkinderen die
jonger zijn dan 27 jaar, en in belangrijke mate door de belastingplichtige worden on-
derhouden. De kinderen van de ongehuwde en niet-geregistreerde partner tellen
echter niet mee.

Ik merk op dat de bepaling van art. 2 lid 1 SW 1956 vergelijkbaar is met die van art.
2.2 1id 2 en 3 Wet IB 2001, waarin eveneens een woonplaatsfictie is opgenomen voor
ambtenaren. De fictie voor de inkomstenbelasting gaat echter uit van het ruimere
begrip ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001, waardoor deze zich ook uitstrekt
tot ongehuwde samenwoners. Voorts wordt in art. 2.2 lid 3 Wet IB 2001 gesproken
over ‘kinderen’ als bedoeld in art. 1.4 Wet IB 2001, waaronder ook een kind van de
ongehuwde en niet-geregistreerde partner lijkt te moeten worden begrepen.

Overigens is in het rapport ‘De warme, de koude en de dode hand’ van 13 maart 2000
door de Commissie Moltmaker aanbevolen om in de SW 1956 één partnerbegrip te
hanteren voor zowel gehuwden, geregistreerde partners en ongehuwde samenwo-
ners.” Deze suggestie is destijds ook ter harte genomen door het kabinet, hetgeen
leidde tot een voorstel om in art. 19a (voorstel) SW 1956 één begrip ‘partner’ te om-
schrijven.® De inhoud van dit begrip leek veel op het partnerbegrip in art. 1.2 Wet IB
2001. Het omvatte ook ongehuwde samenwoners, in situaties waarin sprake is van
een samenlevingsvorm die in termen van duurzaamheid en onderlinge zorgplicht
naar maatschappelijke opvattingen gelijkwaardig is met het huwelijk en het geregi-
streerde partnerschap.” Hierbij werd de eis gesteld dat de betrokkenen een notarieel
samenlevingscontract waren aangegaan. Het nieuwe partnerbegrip moest gelden
voor de fictieve legaten, tariefgroepen, samentellingsbepalingen en de vrijstellingen.
Hierbij wilde men ook een vrijstelling voor het successie- en schenkingsrecht invoe-

5.  Kabinetsstandpunt inzake het rapport ‘De warme, de koude en de dode hand’ van de werkgroep
modernisering successiewetgeving, Kamerstukken I 2000/01, 27 789, nr. 1.

6.  Kamerstukken 11 2001/02, 28 015, nr. 1-2.

7.  Kamerstukken I1 2001/02, 28 015, nr. 3, p. 3.
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ren voor partners, die was gebaseerd op de ‘continuiteitsgedachte’. Met deze gedach-
te werd bedoeld, dat de overblijvende partner economisch beschouwd zoveel moge-
lijk op de oude voet moet kunnen doorleven. De ‘verzorgingsgedachte’, waarop de
beperkte vrijstelling tot dusver was gebaseerd, zou worden verlaten. Op basis van
het wetsvoorstel zou de vrijstelling daarom niet meer gelden voor samenwoners die
niet als ‘partner’ konden worden aangemerkt. Tijdens de parlementaire behandeling
bleek echter veel verzet te bestaan tegen het vervallen van de vrijstelling voor ‘twee-
relaties’ en ‘meerrelaties’, waardoor samenwonende bloedverwanten en mantelzor-
gers niet langer zouden kwalificeren.8 Uiteindelijk is daarom niet gekozen voor één
allesomvattend partnerbegrip dat geldt voor alle bepalingen in de SW 1956, maar
voor de introductie van het begrip ‘notariéle samenwoners’ in art. 24 lid 2 onderdeel
a SW 1956. De vrijstelling voor deze samenwoners heeft een plaats gekregen naast
de bestaande vrijstellingen in situaties van ‘tweerelaties’ en ‘meerrelaties’, zodat de
vrijstelling van toepassing is gebleven op de bedoelde samenwonende bloedverwan-
ten en mantelzorgers. Door in een aantal wettelijke bepalingen te verwijzen naar de
‘notariéle samenwoners’ als bedoeld in art. 24 lid 2 onderdeel a SW 1956, werd de
voorgestelde modernisering van het partnerbegrip alleen gerealiseerd voor zover
daarvoor politieke steun bestond.? In art. 2 lid 1 SW 1956 zijn deze ‘notariéle samen-
woners’ echter niet genoemd.

In art. 19 SW 1956 is voor de toepassing van de gehele wet een aantal gelijkstellingen
opgenomen voor de toepassing van het successie- en schenkingsrecht. Zo wordt bij-
voorbeeld aanverwantschap gelijkgesteld met bloedverwantschap. Voorts worden
onder ‘kinderen’ ook pleegkinderen begrepen. In dit verband is in het besluit van de
Staatssecretaris van Financién van 8 maart 2004, nr. CPP2003/2026M, V-N 2004/
16.25, het beleid geformuleerd ten aanzien van het begrip ‘pleegkinderen’ in de zin
van art. 19 lid 1 onderdeel b SW 1956. Eén van de vereisten tot gelijkstelling met ‘ei-
gen’ kinderen is dat het pleegkind gedurende ten minste vijf jaren als een eigen kind
is onderhouden en opgevoed.

In art. 19 SW 1956 ontbreekt de gelijkstelling van een kind van de partner met een
‘eigen’ kind. Een dergelijke gelijkstelling is wel opgenomen in de definitie van het be-
grip ‘kind’ in art. 4 AWIR.

Door de Commissie Moltmaker is ook aanbevolen om voor gehuwden, geregistreer-
de partners en ongehuwde samenwoners een eenduidige regeling te treffen voor
aanverwantschap in de SW 1956. Zij heeft voorgesteld dat de bloedverwanten van
een partner ongeacht de samenlevingsvorm worden aangemerkt als aanverwanten
van de andere partner. In feite komt dit voorstel overeen met de bepaling van art. 1.2
lid 5 Wet IB 2001. Deze vorm van fictief aanverwantschap zou moeten gelden voor
gehuwden, geregistreerde partners en ongehuwde samenwoners. Voorts zou zij
moeten blijven bestaan bij het einde van het partnerschap, zo stelde de commissie
voor. Het kabinet heeft destijds ook dit voorstel overgenomen. In art. 19 lid 1 onder-
deel e (voorstel) SW 1956 zou worden bepaald dat kinderen van de ene partner wor-

8.  Kamerstukken I1 2001/02, 28 015, nr. 6, p. 13.
9.  Kamerstukken 11 2001/01, 28 015, nr.12, p. 3.
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den gelijkgesteld met kinderen die in familierechtelijke betrekking staan tot de an-
dere partner.l¥ In art. 19 lid 2 (voorstel) SW 1956 zou bij de omschrijving van het be-
grip ‘pleegkind’ eveneens de term ‘partner’ gaan gelden. Toen uiteindelijk is afgezien
van de introductie van een uniform partnerbegrip, is de voorgestelde gelijkstelling
van kinderen van de partner als ‘kind’ ook niet ingevoerd.!! Hierdoor worden de kin-
deren van een partner op dit moment voor de toepassing van de SW 1956 niet als
‘verbonden personen’ aangemerkt, maar kinderen van een echtgenoot of geregi-
streerde partner wel.

11.3.1.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

In vergelijking met de Wet IB 2001 en de Wet VPB 1969 wordt in art. 2 lid 1 SW 1956
een ouderwets partnerbegrip gehanteerd. Omdat dit begrip niet de partner omvat
met wie men ongehuwd samenwoont en de kinderen van die ongehuwde en niet-
geregistreerde partner, sluit de bepaling niet goed aan bij de sociaal-maatschappelij-
ke werkelijkheid.

11.3.1.3  Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Vanwege het feit dat de partner met wie men ongehuwd samenwoont, en de kinde-
ren van die partner, niet tot de kring van verbonden personen behoren, is de bepa-
ling van art. 2 lid 1 SW 1956 niet neutraal ten aanzien van de gekozen samenlevings-
vorm. De woonplaatsfictie geldt nu niet voor ongehuwde samenwoners.

In hoofdstuk 6 is toegelicht dat het begrip ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.91
en 3.92 Wet IB 2001 eveneens een vereenzelvigingsfunctie heeft. Daarbij heeft dit
begrip voor de inkomstenbelasting met name een antiontgaansfunctie. Hoewel dit
antiontgaanskarakter niet direct kan worden herkend in de bepaling van art. 2 SW
1956, meen ik dat de bedoelde verbondenheid in beide bepalingen min of meer ge-
lijk is. Naar mijn mening zou het begrip ‘verbonden persoon’ waarvan ik in hoofdstuk
6 de contouren heb geschetst, daarom ook kunnen worden gehanteerd voor de toe-
passing van de woonplaatsfictie van art. 2 lid 1 SW 1956.

11.3.1.4 Aanbevelingen

In paragraaf 11.1 is opgemerkt dat het successie- en schenkingsrecht zal worden her-

zien en vereenvoudigd. Ik stel voor om dit in dit verband het verbondenheidsbegrip

in art. 2 lid 1 SW 1956 te moderniseren. Hierbij kan het begrip ‘verbonden persoon’

als bedoeld in art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 model staan. In hoofdstuk 6 heb ik de

contouren van dit begrip als volgt geschetst:

- Er geldt een sociaal-maatschappelijke benadering, waarbij de echtgenoot van de
belastingplichtige, de geregistreerde partner en iedere andere ‘levensgezel’ als

10. Kamerstukken I12001/02, 28 015, nr. 3, p. 35.
11. Kamerstukken I12001/01, 28 015, nr.12.
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‘verbonden persoon’ worden beschouwd. De tekst van art. 3 AWIR kan hierbij als
uitgangspunt worden genomen.

- Voor ongehuwde samenwoners geldt in dit verband een weerlegbaar vermoeden
van ‘verbondenheid’. Op basis van een tegenbewijsmogelijkheid kan de belasting-
plichtige aantonen dat de partner niet als ‘verbonden persoon’ kan worden be-
schouwd, bijvoorbeeld omdat de personen niet samenwonen en voor de toepas-
sing van een pensioenregeling niet als partner zijn aangemeld.

- Voorts wordt een minderjarig ‘kind’ van de belastingplichtige of van zijn ‘levens-
gezel’ tot de kring van verbonden personen gerekend. In situaties waarin de be-
lastingplichtige een in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke transactie
pleegt met een bloed- of aanverwant in de rechte lijn van hemzelf of van zijn
‘levensgezel’, wordt dit familielid eveneens als ‘verbonden persoon’ aangemerkt.

11.3.2  Verbonden personen in de zin van art. 10 lid 5 SW 1956

Op basis van art. 10 SW 1956 wordt het vermogen dat door de erflater is omgezet in
genotsrechten, aangemerkt als een fictief legaat. Zonder een dergelijke maatregel
zou successierecht kunnen worden ontgaan indien de erflater tijdens zijn leven ver-
mogen zou overhevelen onder voorbehoud van bijvoorbeeld een recht van vruchtge-
bruik. Bij het overlijden zou de blote eigendom van het vermogen bij de erfgenamen
onbelast kunnen aangroeien tot de volle eigendom. Hoewel in een dergelijke situatie
geen sprake is van een erfrechtelijke verkrijging, wordt er op basis van de kwalifica-
tie als fictief legaat toch successierecht geheven over de aangroei van de blote eigen-
dom tot de volle eigendom. Dat geldt echter alleen indien de verkrijger nauw is ver-
bonden met de erflater. In dit verband heeft het verbondenheidsbegrip dat hierbij
wordt gehanteerd een vereenzelvigingsfunctie en met name een antiontgaansfunc-
tie.

11.3.2.1 Wettelijke omschrijving

Op basis van art. 10 lid 5 SW 1956 is ter zake van de verkrijging van een fictief legaat
alleen successierecht verschuldigd indien er wordt verkregen door de echtgenoot of
de geregistreerde partner, ongehuwde samenwoners als bedoeld in art. 24 lid 2 SW
1956 en bloed- en aanverwanten tot en met de vierde graad, en hun echtgenoten.

Overigens wordt deze kring van verbonden personen ook genoemd in art. 11 lid 5
onder 2° en in art. 13a lid 2 onderdeel b SW 1956. Het verbondenheidsbegrip komt
voorts in bijna dezelfde vorm terug in art. 8 lid 3 onder 1°, en in art. 31 SW 1956,
maar in deze bepalingen ontbreken de verkrijgers als bedoeld in art. 24 lid 2 SW
1956.

Wat betreft de ongehuwde samenwoners gaat het in art. 10 lid 5 SW 1956 in de eer-
ste plaats om de ‘notariéle samenwoners’ in de zin van art. 24 lid 2 onderdeel a SW
1956. Voorts omvat het verbondenheidsbegrip de zogenoemde ‘tweerelaties’ en
‘meerrelaties’ in de zin van art. 24 lid 2 onderdeel b en c SW 1956. Deze twee relatie-
vormen worden beschreven in paragraaf 11.3.3.
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Ik merk op dat notariéle samenwoners alleen onder art. 24 lid 2 onderdeel a SW
1956 vallen, indien zij hebben gekozen voor het fiscaal partnerschap in de zin van
art. 1.2 Wet IB 2001. Volgens de letterlijke tekst van art. 10 lid 5 SW 1956 is de kwali-
ficatie van genotsrechten als fictief legaat daarom niet aan de orde indien de samen-
woners geen gebruik hebben gemaakt van de keuze om elkaars ‘partner’ te zijn voor
de Wet IB 2001, en de partners ook niet voldoen aan de vereisten van art. 24 lid 2
onderdeel b of ¢ SW 1956. Naar mijn mening strookt dit niet met het antiontgaans-
karakter van deze bepaling: ongehuwde samenwoners hebben het nu gedeeltelijk
zelf in de hand of zij voor de toepassing van art. 10 lid 5 SW 1956 kwalificeren als
partner.

Door het gebruik van de term ‘bloed- en aanverwanten tot en met de vierde graad, en
hun echtgenoten’ geldt voor art. 10 lid 5 SW 1956 een ruime omschrijving van de
kinderen. Op basis van art. 2 lid 3 onderdeel i AWR gaat het om ‘eigen’ kinderen,
adoptiekinderen, erkende kinderen, maar ook om kinderen van de echtgenoot, ofwel
stiefkinderen. Ingevolge art. 2 lid 6 AWR geldt dit ook voor kinderen van de geregi-
streerde partner van de overdrager. Een kind van de partner met wie de erflater of
schenker ongehuwd samenwoont, telt echter niet mee.

11.3.2.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Het verbondenheidsbegrip van art. 10 lid 5 SW 1956 omvat niet alleen gehuwde en
geregistreerde partners, maar ook ongehuwde samenwoners. De aansluiting met de
sociaal-maatschappelijke werkelijkheid is echter niet perfect, omdat de kinderen
van de partner met wie men ongehuwd samenwoont niet als verbonden personen
worden beschouwd. Bovendien geldt het fictieve legaat van art. 10 lid 5 SW 1956 niet
ten aanzien van ongehuwde samenwoners, indien zij niet voldoen aan de voorwaar-
den zoals gesteld in art. 24 lid 2 onderdeel a, b of c SW 1956.

In hoofdstuk 5 is beschreven dat aanverwantschap op basis van art. 1:3 lid 3 BW niet
eindigt bij beéindiging van het huwelijk. Hierdoor blijven de bloedverwanten van de
echtgenoot van de belastingplichtige na een echtscheiding ook zijn aanverwanten,
en daarom ook verbonden personen voor de toepassing van art. 10 lid 5 SW 1956.
Zoals in hoofdstuk 6 is beschreven, is in art. 4.2 Wet IB 2001 bepaald dat voor de toe-
passing van de aanmerkelijkbelangregeling in de inkomstenbelasting het aanver-
wantschap wel eindigt na een echtscheiding. Een dergelijke bepaling ontbreekt ten
aanzien van art. 10 lid 5 SW 1956. Van Vijfeijken (2002) wijst hierbij echter op HR
20 februari 1957, nr. 563, BNB 1957/98, waarin de vraag centraal stond of na de ont-
binding van een huwelijk ook aanverwantschap bestond tussen de tweede echtge-
noot van de overledene en diens kleinkinderen uit een vorig huwelijk. Deze vraag
moest volgens de Hoge Raad worden beoordeeld op basis van de redelijkheid en bil-
lijkheid. In casu had de tweede echtgenoot schenkingen gedaan aan de betrokken
kleinkinderen, zodat het volgens de Hoge Raad redelijk was om toch te spreken van
aanverwantschap. In het arrest overwoog de Hoge Raad ook dat het niet strookt met
de redelijkheid en billijkheid om in alle gevallen voetstoots aan te nemen dat er ten
aanzien van de bloedverwanten van een ex-echtgenoot nog steeds sprake is van aan-
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verwantschap, vooral indien het huwelijk door echtscheiding is ontbonden. Wellicht
biedt dit ruimte voor een fiscale fictie dat de bloedverwanten van de ex-echtgenoot
van de belastingplichtige na een echtscheiding niet langer aanverwanten zijn.

11.3.2.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Omdat voor de toepassing van art. 10 lid 5 SW 1956 geen rekening wordt gehouden
met ongehuwde samenwoners die niet voldoen aan de voorwaarden zoals gesteld in
art. 24 lid 2 onderdeel a, b of ¢ SW 1956, en evenmin met hun kinderen, is er geen
sprake van volledige neutraliteit ten aanzien van de gekozen samenlevingsvorm.

Naar mijn mening zou die neutraliteit eenvoudig kunnen worden bereikt door aan te
sluiten bij het begrip ‘verbonden persoon’ in de zin van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001.
Zoals reeds is opgemerkt in paragraaf 11.3.1, heeft dit begrip een vereenzelvigings-
functie en met name een antiontgaansfunctie. In dit opzicht wordt met het begrip
hetzelfde bedoeld als in art. 10 lid 5 SW 1956. Uniformering is daarom naar mijn me-
ning mogelijk; dit zou bijdragen aan de eenvoud en de kenbaarheid van het belas-
tingrecht.

11.3.2.4 Aanbevelingen

Naar mijn mening dient voor het verbondenheidsbegrip in art. 10 lid 5 SW 1956 te
worden aangesloten bij het hiervoor genoemde begrip ‘verbonden persoon’ in de zin
van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Er zou dan tevens een einde komen aan de moge-
lijkheid voor notariéle samenwoners om de toepassing van de fictieflegaatbepaling
te ontgaan door niet te kiezen voor het fiscaal partnerschap voor de Wet IB 2001.

11.3.3  Verbonden personen in de zin van art. 24 lid 2 SW 1956

Art. 24 SW 1956 bevat regels ten aanzien van het tarief voor het successie- en schen-
kingsrecht. Daarbij geldt een dubbele tariefprogressie: het tarief is hoger naarmate
het bedrag van de belaste verkrijging stijgt, en naarmate de verbondenheid tussen de
verkrijger en de erflater of de schenker minder nauw is. In art. 24 lid 1 en 2 SW 1956
worden enkele verbonden personen genoemd. Aan de begrippen die hierbij worden
gehanteerd ken ik een facilitaire functie toe, omdat zij verband houden met de toe-
passing van lagere belastingtarieven.

Overigens hebben de in art. 24 SW 1956 genoemde personen ook recht op vrij-
stellingen van het successierecht van art. 32 SW 1956.

11.3.3.1 Wettelijke omschrijving

Voor de tarieven van het successie- en schenkingsrecht wordt onderscheid gemaakt
tussen twee groepen verbonden personen. Dit betreft tariefgroep I voor de echtge-
noot, kinderen, afstammelingen in de tweede of verdere graad, en ongehuwde sa-
menwoners als bedoeld in art. 24 lid 2 SW 1956. Voorts geldt tariefgroep II voor
broers, zusters en bloedverwanten in de rechtopgaande lijn.
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Op basis van art. 2 lid 6 AWR wordt de geregistreerde partner voor de toepassing van
art. 24 SW 1956 op dezelfde wijze behandeld als een echtgenoot. Ongehuwde sa-
menwoners kunnen ook in tariefgroep I vallen, mits zij aan bepaalde voorwaarden
voldoen. In dit verband zijn in art. 24 lid 2 SW 1956 drie verschillende categorieén
samenwoners omschreven, namelijk ‘notariéle samenwoners’, ‘tweerelaties’ en
‘meerrelaties’.

Het begrip ‘notariéle samenwoners’ is nader uitgewerkt in art. 24 lid 2 onderdeel a
SW 1956. Hierbij gaat het om twee personen die een duurzaam bedoelde gemeen-
schappelijke huishouding voeren. Daarbij moeten zij een wederzijdse zorgverplich-
ting hebben, die is vastgelegd in een notarieel samenlevingscontract. Deze voor-
waarde is gesteld, omdat partners voor het successie- en schenkingsrecht hun keuze
voor het partnerschap niet jaarlijks kenbaar kunnen maken.!2 Het betreft immers
tijdstipbelastingen. Daarbij kwam dat het kabinet ongehuwde samenwoners alleen
als ‘partner’ wilde beschouwen, indien sprake was van een samenlevingsvorm die in
termen van duurzaamheid en onderlinge zorgplicht naar maatschappelijke opvat-
tingen gelijkwaardig is met het huwelijk en het geregistreerde partnerschap.!® Ove-
rigens moeten de personen ook gekozen hebben om elkaars ‘partner’ te zijn in de zin
van art. 1.2 Wet IB 2001. De eis van het samenlevingscontract geldt echter niet voor
het partnerschap voor de inkomstenbelasting. Voorts kunnen bloedverwanten in de
rechte lijn niet als ‘notariéle samenwoners’ worden aangemerkt.

In geval van overlijden moeten de samenwoners voor de toepassing van tarief-
groep I ten minste zes maanden hebben samengewoond, te rekenen vanaf het mo-
ment dat zij de 18-jarige leeftijd hebben bereikt. Bij schenking moet de gemeen-
schappelijke huishouding ten minste twee jaar hebben geduurd.

Onder de ‘tweerelatie’ als bedoeld in art. 24 lid 2 onderdeel b SW 1956 wordt een ge-
meenschappelijke huishouding van twee personen verstaan, met eventuele kinde-
ren die jonger zijn dan 27 jaar. De kinderen kunnen van één van hen zijn, of van hen
beiden. Met een ‘kind’ is bedoeld een kind dat door de verkrijger en de erflater of
schenker als een eigen kind is onderhouden en opgevoed. Een pleegkind wordt ook
als een ‘kind’ beschouwd.

Om in aanmerking te komen voor tariefgroep I voor het successie- en schenkings-
recht, moeten de personen de gemeenschappelijke huishouding vanaf de leeftijd van
22 jaar gedurende ten minste vijf aaneengesloten jaren hebben gevoerd.

Volgens de parlementaire geschiedenis is de ‘meerrelatie’ een gemeenschappelijke
huishouding van drie of meer personen.!® Dit begrip is omschreven in art. 24 lid 2
onderdeel c SW 1956. De personen moeten de gemeenschappelijke huishouding
vanaf de leeftijd van 22 jaar gedurende ten minste vijf aaneengesloten jaren hebben
gevoerd, om in aanmerking te komen voor de toepassing van tariefgroep I voor het
successie- en schenkingsrecht.

12. Kamerstukken I 2000/01, 27 789, nr. 1, p. 9.
13. Kamerstukken I12001/02, 28 015, nr. 3, p. 3.
14. Kamerstukken I1 1983/84, 17 041, nr. 19, p. 2.
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Zoals in paragraaf 11.3.1 is opgemerkt, heeft de Commissie Moltmaker aanbevolen
om voor gehuwden, geregistreerde partners en ongehuwde samenwoners een een-
duidige regeling te treffen voor het aanverwantschap in de SW 1956. Omdat een
bloedverwant in de eerste graad van een ex-partner op basis van dit voorstel in ta-
riefgroep I zou vallen, was tevens voorgesteld om de ex-partner zelf ook onder tarief-
groep I te brengen.!> Deze voorstellen zijn echter niet overgenomen.

Op basis van het besluit van 21 juni 2007, nr. CPP2007/1223, V-N 2007/33.24,
wordt wel een tegemoetkoming verleend in situaties van schenkingen tussen aan-
staande echtgenoten en aanstaande partners. De tegemoetkoming is het verschil
tussen het verschuldigde recht, en het successie- of schenkingsrecht dat zou zijn
verschuldigd indien van een ‘echtgenoot’ zou zijn verkregen. Er wordt eenzelfde
tegemoetkoming verleend ingeval van schenkingen tussen ex-echtgenoten en ex-
partners, en verkrijgingen krachtens erfrecht ten gevolge van het overlijden van een
ex-echtgenoot of de ex-partner, voor zover de verkrijging plaatsvindt ter uitvoering
van een echtscheidingsconvenant of een door de ongehuwde samenwoners over-
eengekomen verdeling.

In tariefgroep I vallen ook de kinderen van de erflater of schenker. Ingevolge art. 2 lid
3 onderdeel i AWR omvat het begrip ‘kind’ verschillende soorten kinderen, omdat in
deze bepaling de eerstegraads bloedverwant en de aanverwant in de neergaande lijn
als ‘kind’ wordt aangemerkt. Het gaat in art. 24 SW 1956 dus om ‘eigen’ kinderen,
adoptiekinderen, erkende kinderen, maar ook om stiefkinderen ofwel kinderen van
de echtgenoot. Op basis van art. 2 lid 6 AWR geldt dit ook voor kinderen van de gere-
gistreerde partner. Voor de groep ‘notariéle samenwoners’ telt een kind van de part-
ner met wie de erflater of schenker ongehuwd samenwoont, echter niet mee. Voor
‘tweerelaties’ tellen zij wel mee.

11.3.3.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Ongehuwde samenwoners moeten op basis van art. 24 lid 2 SW 1956 aan additionele
voorwaarden voldoen voor de toepassing van de relatief gunstige tariefgroep I. Op
basis van art. 24 lid 2 onderdeel a SW 1956 moeten zij een notarieel samenlevings-
contract zijn aangegaan. Zonder een dergelijk samenlevingscontract zouden zij op
basis van art. 24 lid 2 onderdeel b SW 1956 ook in aanmerking kunnen komen voor
tariefgroep I, maar dan moeten zij wel ten minste vijf jaar hebben samengewoond.

In hoofdstuk 5 is beschreven dat relaties van ongehuwde samenwoners op basis
van demografisch onderzoek minder stabiel zijn dan die van gehuwden. In dit ver-
band lijken de additionele voorwaarden die aan ongehuwde samenwoners worden
gesteld wel aan te sluiten bij de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid.

Omdat met het begrip ‘kind’ in art. 24 SW 1956 is gedoeld op juridisch bloedver-

wantschap, kent dit begrip een ruime invulling. Hierdoor is de bepaling naar mijn
mening in grote lijnen in overeenstemming met de sociaal-maatschappelijke werke-

15. Kabinetsstandpunt inzake het rapport ‘De warme, de koude en de dode hand’ van de werkgroep
modernisering successiewetgeving, Kamerstukken I 2000/01, 27 789, nr. 1.
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lijkheid van samenlevingsvormen en gezinssituaties, en met het personen- en fami-
lierecht. Voor de groep ‘notariéle samenwoners’ omvat het echter niet een kind van
de partner met wie men ongehuwd samenwoont.

11.3.3.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

In hoofdstuk 6 heb ik de contouren geschetst van een uniform partnerbegrip voor de
inkomstenbelasting. In mijn voorstel heeft dit begrip alleen een facilitaire functie, en
in dit verband moet het worden onderscheiden van het eerder genoemde begrip ‘ver-
bonden persoon’. Op basis van dit onderscheid zouden faciliteiten alleen voor een be-
perkte kring van partners kunnen gelden, terwijl voor regelingen met een antimis-
bruikkarakter een ruimere kring van verbonden personen kan worden gehanteerd.

Aangezien in art. 24 SW 1956 eveneens een partnerbegrip met een facilitaire
functie is bedoeld, meen ik dat voor deze bepaling kan worden aangesloten bij het
begrip ‘partner’ voor de inkomstenbelasting. Zoals in hoofdstuk 5 is beschreven, kan
ongehuwd samenwonen meer en meer worden beschouwd als een manier om vorm
te geven aan een volwaardige relatie. Deze trend moet naar mijn mening ook fiscaal
worden gevolgd. Uit demografisch onderzoek blijkt echter dat relaties van ongehuw-
de samenwoners minder stabiel zijn dan die van gehuwden: het risico van relatie-
ontbinding is hoger bij ongehuwde samenwoners. In dit verband acht ik een optio-
neel karakter van hun fiscaal partnerschap gerechtvaardigd. Echter, dit zou naar mijn
mening geen jaarlijkse, maar een eenmalige keuzemogelijkheid moeten zijn, waarop
slechts kan worden teruggekomen bij beéindiging van de relatie.

11.3.3.4 Aanbevelingen

Ik stel voor om voor de toepassing van tariefgroep I als bedoeld in art. 24 SW 1956
aan te sluiten bij het begrip ‘partner’ als bedoeld in art. 1.2 Wet IB 2001. De door mij
voorgestane contouren van dit begrip heb ik in hoofdstuk 6 als volgt geschetst:

- De echtgenoot en geregistreerde partner en de ‘ongehuwd samenlevende’, ofwel
de ‘levensgezel’ met wie de belastingplichtige een ‘gezamenlijke huishouding’
voert, worden als ‘partner’ aangemerkt.

- De keuzemogelijkheid voor ongehuwde partners is eenmalig: herziening van de
keuze is slechts mogelijk bij beéindiging van de relatie.

- De keuzemogelijkheid is bovendien afhankelijk van nadere voorwaarden, zoals
meerderjarigheid, het voeren van een ‘gezamenlijke huishouding’ in de zin van
art. 26, paragraaf 2, lid 3 Leidraad INV 1990 en inschrijving op hetzelfde woon-
adres in de gemeentelijke basisadministratie.

Van Vijfeijken is overigens van mening dat het in het kader van de nieuwe Wet
schenk- en erfbelasting niet nodig is om voor het partnerbegrip aan te sluiten bij de
Wet IB 2001.16 Zij meent dat het partnerbegrip voor de inkomstenbelasting is gericht
op de draagkracht die wordt beinvloed door het voeren van een gezamenlijke huis-

16. [J.F.A.van Vijfeijken, ‘De positie van de langstlevende in de Wet schenk- en erfbelasting’, WFR
2008, p. 571.
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houding, terwijl het in het successie- en schenkingsrecht gaat om de verzorgingsver-
plichting tussen partners. Daarom zou de vereiste feitelijke samenwoontermijn voor
het successie- en schenkingsrecht volgens haar best langer mogen zijn dan de ter-
mijn in de Wet IB 2001. Hoewel ik inzie dat dit verschil tussen de inkomstenbelasting
en het successie- en schenkingsrecht in theorie bestaat, moet ook worden erkend
dat het draagkrachtbeginsel inmiddels vooral een symbolische plaats heeft in de
Wet IB 2001. Bovendien hebben de partnerbegrippen in beide belastingen dezelfde
facilitaire functie. Hoewel wellicht niet strikt noodzakelijk, is het naar mijn mening
ook niet bezwaarlijk om een uniform partnerbegrip te hanteren. Met het oog op de
eenvoud en de kenbaarheid van het fiscale recht acht ik dat zelfs een pluspunt.

Voorts zou naar mijn mening ook het kind van de partner met wie de erflater of
schenker ongehuwd samenwoont, als ‘kind’ voor de toepassing van art. 24 SW 1956
moeten worden beschouwd. Op basis van de huidige wetgeving is dat wel het geval
voor ‘tweerelaties’, maar niet voor ‘notariéle samenwoners’. Uniformiteit zou kun-
nen ontstaan door aan te sluiten bij de definitie van het begrip ‘kind’ in art. 4 AWIR.

11.3.4  Partner in de zin van art. 25 en 26 SW 1956

Op basis van art. 25 en 26 SW 1956 worden verkrijgingen door echtgenoten, geregi-
streerde partners en ongehuwde samenwoners samengeteld voor de berekening van
het successie- en schenkingsrecht. Sonneveldt beschrijft dat deze personen hierdoor
als het ware als een ‘fiscale eenheid’ voor de SW 1956 worden beschouwd.” Ik ken
aan dit verbondenheidsbegrip een vereenzelvigingsfunctie toe, en ook een antiont-
gaansfunctie.

11.3.41 Wettelijke omschrijving

De samentelling geldt op basis van art. 25 lid 1 en art. 26 lid 1 SW 1956 alleen voor
echtgenoten die niet van tafel en bed zijn gescheiden. Ingevolge art. 2 lid 6 AWR be-
treft dit ook geregistreerde partners.

Op basis van art. 25 lid 2 en art. 26 lid 4 SW 1956 worden de verkrijgingen door
‘notariéle samenwoners’ in de zin van art. 24 lid 2 onderdeel a SW 1956 ook samen-
geteld. De bepaling geldt echter niet voor partners die geen samenlevingscontract
zijn aangegaan, of voor samenwoners die niet hebben geopteerd voor het partner-
schap voor de inkomstenbelasting. Het is mij voorts niet duidelijk waarom de twee
andere vormen van ongehuwd samenwonen die in art. 24 lid 2 onderdeel b en ¢ SW
1956 worden genoemd, niet relevant worden geacht. Voor het hiervoor beschreven
verbondenheidsbegrip van art. 10 lid 5 SW 1956 worden deze ‘tweerelaties’ en
‘meerrelaties’ namelijk wel in acht genomen.

17. F.Sonneveldt, ‘Fiscale eenheid in de SW 1956. Een brug te ver?’, NTFR 2007/224.
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11.3.4.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Het verbondenheidsbegrip van art. 25 en 26 SW 1956 omvat niet alleen gehuwde en
geregistreerde partners, maar ook ongehuwde samenwoners. Omdat alleen reke-
ning wordt gehouden met ‘notariéle samenwoners’, en niet met partners zonder sa-
menlevingscontract, is de aansluiting met de sociaal-maatschappelijke werkelijk-
heid niet perfect.

11.3.4.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Aangezien het verbondenheidsbegrip van art. 25 en 26 SW 1956 buiten de ‘notariéle
samenwoners’ geen andere ongehuwde samenwoners omvat, is er geen volledige
neutraliteit ten aanzien van de gekozen samenlevingsvorm.

Ook ten aanzien van deze bepalingen meen ik echter dat deze neutraliteit eenvoudig
kan worden bereikt door aan te sluiten bij de omschrijving van de fiscale partners in
het hiervoor genoemde begrip ‘verbonden persoon’.

11.3.4.4 Aanbevelingen

In lijn met het vorenstaande wil ik de contouren van het partnerbegrip met een an-
tiontgaansfunctie in art. 25 en 26 SW 1956 gebruiken zoals deze ook voorkomen in
het begrip ‘verbonden persoon’:

- Er geldt een sociaal-maatschappelijke benadering, waarbij de echtgenoot van de
belastingplichtige, de geregistreerde partner en iedere andere ‘levensgezel’ als
‘verbonden persoon’ worden beschouwd. De tekst van art. 3 AWIR kan hierbij als
uitgangspunt worden genomen.

- Voor ongehuwde samenwoners geldt in dit verband een weerlegbaar vermoeden
van ‘verbondenheid’. Op basis van een tegenbewijsmogelijkheid kan de belasting-
plichtige aantonen dat de partner niet als ‘verbonden persoon’ kan worden be-
schouwd, bijvoorbeeld omdat de personen niet samenwonen en voor de toepas-
sing van een pensioenregeling niet als partner zijn aangemeld.

Deze benadering doet naar mijn mening meer recht aan de bedoelde vereenzelvi-
gingsfunctie en antiontgaansfunctie van de begrippen in art. 25 en 26 SW 1956.

11.3.5  Verbonden personen in de zin van art. 32 lid 6 SW 1956

Op basis van art. 32 lid 2 en 3 SW 1956 gelden bepaalde vrijstellingen voor het suc-
cessierecht voor de verkrijging van ‘aanspraken op periodieke uitkeringen bij overlij-
den’. Deze term is in art. 32 lid 6 SW 1956 omschreven, waarbij is verwezen naar het
vergelijkbare begrip als bedoeld in art. 11 lid 1 onderdeel g Wet LB 1964. Hierbij gaat
het om periodieke uitkeringen ter vervanging van gederfd of te derven loon aan de
werknemer en aan enkele personen die nauw met hem verbonden zijn. Dit verbon-
denheidsbegrip heeft een facilitaire functie.
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11.3.5.1 Wettelijke omschrijving

Tot deinart. 11 lid 1 onderdeel g Wet LB 1964 bedoelde verbonden personen behoort
in de eerste plaats de echtgenoot van de werknemer/erflater, of zijn ex-echtgenoot.
Op basis van art. 2 lid 6 AWR geldt dit ook voor de geregistreerde partner of voorma-
lige partner.

Ook ongehuwde samenwoners behoren tot de kring van verbonden personen.
Anders dan in art. 24 SW 1956, worden in dit verband geen stringente voorwaarden
aan de samenwoners gesteld. Zo is een notarieel samenlevingscontract geen vereiste
en geldt ook geen minimumtermijn ten aanzien van de samenwoning. Het is vol-
doende dat er duurzaam een gezamenlijke huishouding wordt gevoerd, of is ge-
voerd.

In dit verband lijkt door de verwijzing naar de omschrijving in de Wet LB 1964 ove-
rigens sprake van een ‘intern conflict’ in art. 32 SW 1956. Immers, op basis van art. 32
lid 3 SW 1956 geldt de vrijstelling voor het successierecht alleen indien de aanspra-
ken op de periodieke uitkeringen worden verkregen door ongehuwde samenwoners
die voldoen aan de voorwaarden van art. 24 lid 2 onderdeel a, b of c SW 1956. Voor de
toepassing van de vrijstelling van lid 3 moet dus wel sprake zijn van een notarieel sa-
menlevingscontract en een gemeenschappelijke huishouding die ten minste vijf jaar
heeft geduurd. De verwijzing naar de definitie van de term ‘aanspraken op periodie-
ke uitkeringen bij overlijden’ in art. 11 lid 1 onderdeel g Wet LB 1964 is in dit verband
ongelukkig gekozen, omdat voor deze bepaling de genoemde voorwaarden juist niet
gelden. De bepaling ten aanzien van het object van de vrijstelling duidt dus op een
grotere kring van verbonden personen dan de bepaling voor het subject.

Voorts valt op dat de ‘aanspraken op periodieke uitkeringen bij overlijden’ op ba-
sis van art. 11 lid 1 onderdeel g Wet LB 1964 ook kunnen toekomen aan de ex-echt-
genoot. Deze kan echter geen aanspraak maken op de vrijstelling van art. 32 lid 3 SW
1956. Ook dit betekent dat het object van de vrijstelling uitgaat van een grotere kring
van verbonden personen dan de subjectbepaling.

Kinderen en pleegkinderen van de werknemer/erflater worden eveneens tot de
kring van verbonden personen van art. 11 lid 1 onderdeel g Wet LB 1964 gerekend.
Op basis van art. 2 lid 3 onderdeel i AWR gaat het hierbij om ‘eigen’ kinderen, adop-
tiekinderen, erkende kinderen, maar ook om stiefkinderen ofwel kinderen van de
echtgenoot. Op basis van art. 2 lid 6 AWR geldt dit ook voor kinderen van de geregi-
streerde partner van de overdrager. Een kind van de partner met wie de werknemer/
erflater ongehuwd samenwoont, telt echter niet mee.

Ten aanzien van de positie van kinderen lijkt in art. 32 lid 2 SW 1956 eveneens
sprake van een ‘intern conflict’, nu voor de definitie van de term ‘aanspraken op pe-
riodieke uitkeringen bij overlijden’ wordt verwezen naar art. 11 lid 1 onderdeel g
Wet LB 1964. Ouders van kinderen behoren namelijk niet tot de kring van begunstig-
den van de ‘aanspraken op periodieke uitkeringen bij overlijden’ in de zin van art. 11
lid 1 onderdeel g Wet LB 1964, maar zij kunnen wel aanspraak maken op de vrijstel-
ling van art. 32 lid 2 SW 1956 indien zij deze aanspraken zouden verkrijgen. In dit op-
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zicht gaat het object van de vrijstelling uit van een kleinere kring van verbonden per-
sonen dan de subjectbepaling.

11.3.5.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Het verbondenheidsbegrip dat geldt voor art. 32 lid 6 SW 1956 omvat niet alleen
echtgenoten en geregistreerde partners, maar ook ongehuwde samenwoners. In dit
verband sluit de bepaling aan bij de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid. Ook ten
aanzien van deze bepaling geldt echter dat de aansluiting niet perfect is, omdat de
kinderen van de partner met wie men ongehuwd samenwoont niet als verbonden
personen worden beschouwd.

11.3.5.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten

Omdat de kinderen van de partner met wie men ongehuwd samenwoont niet mee-
tellen voor de toepassing van art. 32 lid 6 SW 1956, is geen sprake van volledige neu-
traliteit ten aanzien van de samenlevingsvorm.

In dit verband zou de neutraliteit kunnen worden vergroot door aan te sluiten bij
het eerder genoemde begrip ‘partner’ voor de inkomstenbelasting, en het begrip
‘kind’ dat in de Wet IB 2001 wordt gehanteerd. Deze begrippen hebben een facilitaire
functie, net als de begrippen die in art. 32 lid 6 SW 1956 zijn bedoeld. Een dergelijke
handelwijze zou ook leiden tot meer uniformiteit.

11.3.5.4 Aanbevelingen

Mijn voorstel is om voor de toepassing van de vrijstelling van art. 32 lid 6 SW 1956
aansluiting te zoeken bij het partnerbegrip van de term ‘verbonden persoon’ met een
antiontgaansfunctie, waarvan ik de contouren heb geschetst in paragraaf 11.3.4.

Ten aanzien van de in art. 32 lid 6 SW 1956 bedoelde kinderen stel ik voor om aan
te sluiten bij het begrip ‘kind’ dat ook geldt voor de inkomstenbelasting. In mijn
voorstel wordt dit begrip gebaseerd op art. 4 AWIR, zodat duidelijk blijkt dat het kind
van de partner met wie men ongehuwd samenwoont ook als een ‘kind’ wordt be-
schouwd.

11.3.6  ‘Beleidsafhankelijke deelneming’ in de zin van art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW
1956

In de SW 1956 is een aantal faciliteiten opgenomen die de heffing van het successie-
en schenkingsrecht bij bedrijfsopvolging verminderen.!® Op basis van art. 35b SW
1956 wordt een deel van de bij erfopvolging of schenking verkregen vermogensbe-
standdelen aangemerkt als een ‘te conserveren waarde’. Dit geldt voor het vermogen
in een IB-onderneming, maar ook voor aandelen die bij de erflater of schenker tot
een aanmerkelijk belang in de zin van afdeling 4.3 Wet IB 2001 behoorden.

18. In het besluit van 16 maart 2004, nr. CPP2004/1717M, V-N 2004/22.15, is een aantal specifieke
situaties van bedrijfsopvolging behandeld.
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De faciliteiten kunnen als volgt worden samengevat. Ingevolge art. 35c lid 1 SW
1956 wordt het verschil tussen de liquidatiewaarde en de ‘going-concernwaarde’ van
het ondernemingsvermogen of de aandelen aangemerkt als een ‘voorwaardelijk on-
belaste geconserveerde waarde’. Bovendien kan de verkrijger op basis van art. 35c lid
2 SW 1956 verzoeken om nog eens 75% van de waarde van het ondernemingsvermo-
gen of de aandelen, nadat het verschil tussen de liquidatiewaarde en de ‘going-con-
cernwaarde’ als bedoeld in lid 1 hierop in mindering is gebracht, aan te merken als
een ‘voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde’. In art. 35c lid 3 SW 1956 is
bepaald dat de resterende waarde van het ondernemingvermogen of de aandelen
wordt beschouwd als een ‘belaste geconserveerde waarde’.

Op grond van art. 25 lid 11 INV 1990 wordt gedurende vijf jaar uitstel van betaling
verleend voor het successie- of schenkingsrecht dat op basis van art. 31a SW 1956 is
toe te rekenen aan de ‘voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarden’. Ingevolge
art. 28 lid 2 INV 1990 wordt geen invorderingsrente berekend gedurende de periode
van uitstel van betaling. Na verloop van vijf jaar wordt de verschuldigde belasting
over de ‘voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarden’ verminderd tot nihil, zo
bepaalt art. 53c INV 1990.

Voorts wordt op basis van art. 25 lid 12 INV 1990 gedurende een periode van tien
jaar rentedragend uitstel van betaling verleend voor de belasting die kan worden
toegerekend aan de ‘belaste geconserveerde waarde’.

Aan de behandeling van aanmerkelijkbelangaandelen als een ‘te conserveren waar-
de’ zijn in art. 7a Uitv.reg. SW 1956 nadere voorwaarden gesteld. In art. 7a lid 1
Uitv.reg. SW 1956 is bepaald dat voor zover de vennootschap meer dan 15% van haar
vermogen niet heeft aangewend voor de ondernemingsuitoefening, een correctie
plaatsvindt van de ‘te conserveren waarde’. Dit kan worden beschouwd als een ‘niet-
beleggingseis’.

Op basis van art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW 1956 geldt hierbij een bijzondere behande-
ling voor houdstervennootschappen. Indien de holding een ‘deelneming’ bezit in een
andere aandelenvennootschap, terwijl zij het beleid van de dochtervennootschap
bepaalt of mede bepaalt, worden de bezittingen en schulden van de dochter op basis
van proportionele consolidatie toegerekend aan de holding.!® Dit is de ‘beleidseis’.
Het verbondenheidsbegrip dat in deze beleidseis kan worden herkend, heeft een fa-
cilitaire functie.

11.3.6.1 Wettelijke omschrijving

Het verbondenheidsbegrip van art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW 1956 wijkt af van veel ande-
re fiscale verbondenheidsbegrippen, omdat het is gebaseerd op het (mede) bepalen

19. Indit verband is in Hof Arnhem 29 december 2006, nrs. 04/00623, 04/00624 en 04/00628, V-N
2007/27.24,2007/27.25 en 2007/25.1.3, beslist dat de overtolligheid van liquiditeiten op een ge-
consolideerde basis moet worden beschouwd. In casu moeten moesten liquiditeiten die nodig
waren voor kapitaalintensieve aannemingscombinaties en deelnemingen buiten beschouwing
blijven.
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van het beleid van een ‘deelneming’. De begrippen ‘deelneming’ en ‘beleid’ zijn ove-
rigens niet nader omschreven in art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW 1956.

Volgens Stevens (2005) lijkt het erop dat voor het begrip ‘deelneming’ moet worden
aangesloten bij de definitie van art. 13 Wet VPB 1969. In dit verband menen Van Vijf-
eijken en Te Niet dat bij een 100%-belang in een dochtervennootschap, de beleidsbe-
palende functie besloten ligt in de omvang van het aandelenkapitaal.2% In het rap-
port van de Commissie Moltmaker is echter opgemerkt dat het niet past om voor de
consolidatie aan te knopen bij het bezit van een bepaald minimumpercentage van de
deelneming.?! Volgens de commissie gaat het juist om het direct of indirect bemoei-
en met het ondernemingsbeleid van de deelneming. Indien de bemoeienis niet of
slechts marginaal aanwezig is, is er volgens de commissie sprake van een belegging,
waarvoor de faciliteit niet is bedoeld.

Stevens geeft ook aan dat het onduidelijk is in welke mate de holding het ‘beleid’
van de deelneming moet kunnen bepalen. Hij meent dat de beleidseis niet zover gaat
dat de holding ook bestuurder van de deelneming moet zijn. Voldoende zou zijn dat
de holding de zeggenschapsrechten die aan de aandelen zijn verbonden, in vrijheid
kan uitoefenen. Wanneer de holding met andere aandeelhouders een aandeelhou-
dersovereenkomst of stemovereenkomst heeft gesloten, betekent dit volgens Ste-
vens niet automatisch dat de holding niet langer het beleid kan bepalen.

De beleidseis is nader toegelicht in het besluit van de Staatssecretaris van Financién
van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M, V-N 2007/49.23. Op basis van dit besluit
kan ervan worden uitgegaan dat aan deze eis wordt voldaan, indien de holding on-
middellijk of middellijk ten minste 50% van het nominaal geplaatste kapitaal van de
deelneming bezit, of het bestuur voert over de deelneming. Onder het bezit van aan-
delen wordt hierbij mede verstaan het bezit van certificaten van aandeel, mits de
certificaten voldoen aan de voorwaarden van het besluit van 23 november 2006, nr.
CPP2006/2674M, V-N 2006/65.14. Dit besluit is beschreven in hoofdstuk 6.

In het besluit van 10 oktober 2007 heeft de Staatssecretaris van Financién voor-
uitlopend op een wetswijziging ook goedgekeurd dat de toerekeningsregel eveneens
geldt indien de erflater of schenker tot het moment van overlijden respectievelijk
schenking via de holding middellijk ten minste 5% van het nominaal geplaatste kapi-
taal bezat in de deelneming.

Op basis van art. 35b lid 2 en 4 SW 1956 geldt een ruime invulling van het begrip
aandelen die behoren tot een ‘aanmerkelijk belang’. Hiertoe worden bijvoorbeeld
ook optierechten in de zin van art. 4.4 Wet IB 2001 gerekend. Van Vijfeijken en Te
Niet denken dat ook de kwaliteit van de aandelen kan bijdragen aan de beinvloeding
van het beleid. Ze vragen zich hierbij af of het voldoende is indien bepaalde benoe-
mingsrechten zijn verbonden aan de aandelen. De positie van (cumulatief) preferen-

20. 1]J.F.A.van Vijfeijken en H.J.P. te Niet, ‘De houdstervennootschap en de bedrijfsopvolgingsfacilitei-
ten in de SW 1956’, WFR 2005, p. 1693.

21. Rapport werkgroep ‘Modernisering successiewetgeving’, ‘De warme, de koude en de dode hand’,
13 maart 2000.
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te aandelen achten zij onduidelijk. Stevens gaat er echter vanuit dat een holding die
preferente aandelen houdt in een werkmaatschappij, waarmee zij een beleidsbepa-
lende invloed kan uitoefenen, ook kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsfacilitei-
ten. Deze visie lijkt bevestigd in het hiervoor genoemde besluit van 10 oktober 2007.

11.3.6.2 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

In hoofdstuk 2 heb ik beschreven dat ‘verbondenheid’ in de bedrijfseconomie, het
ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht met name wordt uitgelegd als orga-
nisatorische en economische verbondenheid. De aanwezigheid van een kapitaalbe-
lang, hetgeen duidt op financiéle verbondenheid, speelt in deze disciplines slechts
een beperkte rol. De omschrijving van het begrip ‘beleidsafhankelijke deelneming’ in
art. 7alid 2 Uitv.reg. SW 1956 lijkt in dit verband goed aan te sluiten bij deze discipli-
nes en rechtsgebieden. De vereiste beleidsmatige invloed duidt immers op organisa-
torische verbondenheid.

Echter, de wijze waarop de beleidseis is ingevuld in het besluit van 10 oktober
2007, nr. CPP2007/383M, V-N 2007/49.23, sluit niet goed aan bij de bedrijfsecono-
mie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht. Op basis van dit besluit kan
ervan worden uitgegaan dat aan deze eis wordt voldaan, indien de holding onmid-
dellijk of middellijk ten minste 50% van het nominaal geplaatste kapitaal van de
deelneming bezit. Zoals in hoofdstuk 3 is opgemerkt, duidt de zeggenschap die is
verbonden aan een aandelenbelang echter niet zonder meer op organisatorische
verbondenheid, omdat het niet gaat om een rechtstreekse beinvloeding van het
ondernemingsbeleid.

Omdat voor het beleidsvermoeden in het besluit van 10 oktober 2007 wordt aange-
sloten bij het nominaal geplaatste kapitaal, zouden na de inwerkingtreding van het
wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-recht’ (31 058), aandelen zonder
stemrecht en winstrecht, of aandelen met beperkt stemrecht of winstrecht, kunnen
worden uitgegeven om zodoende aan het 50%-criterium te voldoen. Er zou dan zelfs
sprake kunnen zijn van een bezit van 50% van het geplaatste aandelenkapitaal op ba-
sis van stemrechtloze aandelen met een beperkt winstrecht. Hoewel dan in feite
geen zeggenschap wordt uitgeoefend, zou toch sprake zijn van een ‘beleidsafhanke-
lijke deelneming’. In dit verband verdient het naar mijn mening aanbeveling om met
betrekking tot het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-recht’ te ver-
duidelijken of een ‘deelneming’ in een BV wijzigingen ondergaat, indien stemrecht-
loze aandelen en winstrechtloze aandelen worden uitgegeven.?2

11.3.6.3 Beoordeling van enkele rechtstheoretische aspecten
Op het eerste gezicht lijkt de regeling voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW

1956 niet neutraal ten aanzien van de rechtsvorm. Immers, de consolidatie van het
ondernemingsvermogen in de werkmaatschappij wordt alleen toegestaan ten aan-

22. RN.F. Zuidgeest, ‘Flexibel BV-recht en ‘verbondenheid’ in het belastingrecht: buigen of barsten?’,
WEFR 2007, p. 1162.
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zien van een ‘beleidsafhankelijke deelneming’ in een vennootschap met een in aan-
delen verdeeld kapitaal. In art. 35b lid 4 SW 1956 wordt echter een ruime definitie
van het begrip ‘aandelen’ gehanteerd. Op basis hiervan worden bijvoorbeeld partici-
paties in een FGR in de zin van art. 4.5 Wet IB 2001 en lidmaatschapsrechten in de zin
van art. 4.5a Wet IB 2001 ook tot het ‘aanmerkelijk belang’ gerekend. Op basis van de
tekst van art. 35b lid 4 SW 1956 geldt deze bepaling voor de toepassing van hoofd-
stuk IIIA SW 1956, als geheel. Het lijkt er daarom op dat het vermogen van bijvoor-
beeld een codperatie waarin een ‘deelneming’ wordt gehouden, en waarop tevens
beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend, ook mag worden meegeteld.

Overigens zijn de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten als zodanig niet neutraal ten aanzien
van de gehanteerde concernstructuur. Hoogeveen beschrijft dat de regeling voor on-
dernemingsvermogen dat via de ‘deelneming’ van een houdstermaatschappij wordt
gehouden, in twee opzichten afwijkt van de behandeling van een direct gehouden
‘aanmerkelijk belang’ in de werkmaatschappij.23 In de eerste plaats wordt bij een di-
rect gehouden belang in de werkmaatschappij niet de beleidseis gesteld, zodat de fa-
ciliteiten in meer situaties van toepassing zijn indien sprake is van een rechtstreekse
participatie. De Beer merkt op dat dit ook het geval is bij een belang in een ‘actieve’
holding: een dergelijk belang kwalificeert ook zonder meer voor de faciliteiten, on-
geacht of de holding beleidsbepalend is ten opzichte van de deelneming.2*

De tweede afwijking kan een structuur met een holding juist een belastingvoor-
deel bieden met betrekking tot de ‘niet-beleggingseis’ van art. 35b lid 2 onderdeel b
SW 1956, zo merkt Hoogeveen op. Dat is bijvoorbeeld het geval indien de holding
een bedrijfspand bezit en dat ter beschikking stelt aan een werkmaatschappij. In een
dergelijke situatie wordt het pand ook tot de ‘te conserveren waarde’ gerekend. In-
dien de aanmerkelijk belanghouder het pand in privé zou bezitten, en het ter be-
schikking zou stellen aan de werkmaatschappij, telt het echter niet mee als onder-
nemingsvermogen waarop de faciliteiten van toepassing zijn. Schut voegt hieraan
toe dat de beleidseis bovendien kan leiden tot rechtsongelijkheid, omdat belasting-
plichtigen de eis oneigenlijk kunnen benutten door de concernbeleggingen onder te
brengen in een deelneming waarin zij niet het beleid bepalen.2> Op basis van art. 7a
lid 2 Uitv.reg. SW 1956 blijft consolidatie in een dergelijk geval achterwege, maar de
faciliteit kan dan nog wel van toepassing zijn op het ondernemingsvermogen in de
holding. In een andere publicatie suggereert De Beer in dit verband om voor het
kwalificatievraagstuk door de houdstermaatschappij ‘heen te kijken’.26 Indien de
erflater of schenker via de houdster een indirect belang heeft in de werkmaatschap-
pij, zouden de faciliteiten naar zijn mening ook van toepassing moeten zijn. In dit

23. MJ]. Hoogeveen, ‘Bedrijfsopvolgingsfaciliteit: het ene bedrijfspand is het andere niet’, NTFR 2005/
1045.

24. AM.A.de Beer, ‘Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregelingen in de Successiewet 1956°,
WEFR 2007, p. 1251.

25. H.J.Schut, ‘Aanbevelingen tot aanpassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de SW 1956’, WFR
2007, p. 327.

26. A.M.A.de Beer, ‘De ‘niet-beleggingseis’ in de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten Successiewet 1956’,
WEFR 2007, p 787.
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verband zou ook de term ‘uiteindelijk belang’ van art. 20a Wet VPB 1969 kunnen
worden gehanteerd.

Aangezien de begrippen ‘deelneming’ en ‘beleid’ niet nader zijn omschreven in art.
7alid 2 Uitv.reg. SW 1956, is in dit verband sprake van een open norm. Naar mijn me-
ning is de onduidelijkheid die dit met zich brengt echter niet nodig op basis van de
facilitaire functie. Zoals eerder is opgemerkt, vind ik het gebruik van onduidelijke be-
grippen tot op zekere hoogte wel begrijpelijk in regelingen met een antiontgaans-
karakter, maar niet bij een faciliteit. Ik pleit daarom voor het gebruik van een duide-
lijker verbondenheidsbegrip in art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW 1956. In dit verband acht ik
het mogelijk om aan te sluiten bij het begrip ‘concern’ waarvan ik de contouren in
hoofdstuk 7 heb geschetst.

11.3.6.4 Aanbevelingen

Ik stel voor om voor de toepassing van art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW 1956 uit te gaan van

een scherpere norm voor de bedoelde concernsituatie, zonder afbreuk te willen

doen aan de materieel-economische benadering van de verbondenheid. In dit ver-
band zou het eerder genoemde, fiscaal autonome begrip ‘concern’ kunnen worden
gebruikt. Zoals in hoofdstuk 7 is bepleit, heeft dit begrip de volgende contouren:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van meer dan 50% van de stemrechten in een
aandelenvennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een
tegenbewijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aange-
toond dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite
toch sprake is van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan
de fiscus stellen dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, on-
danks het bezit van meer dan 50% van de stemrechten.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat er ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.
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Stubbé heeft voorgesteld om de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten alleen van toepassing
te laten zijn bij een substantieel belang van een derde gedeelte van het aandelenka-
pitaal.2? Naar mijn mening komt de in art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW 1956 bedoelde con-
cernbenadering beter tot uitdrukking indien een 50%-grens wordt gehanteerd. Het
ruimere criterium van 33'4% acht ik beter op zijn plaats in begrippen met een anti-
ontgaansfunctie, zodat het bereik van de desbetreffende antiontgaansbepaling
wordt vergroot. In dit verband vind ik het ook zuiverder om in art. 35b lid 2 onder-
deel b SW 1956 uit te gaan van een 50%-belang in plaats van een ‘aanmerkelijk be-
lang’. Het verbondenheidsbegrip in de bedrijfsopvolgingsfaciliteit heeft immers een
facilitaire functie en is daarom niet zonder meer te vergelijken met het begrip in de
aanmerkelijkbelangregeling. Door het gebruik van een 50%-criterium komt naar
mijn mening beter tot uitdrukking dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit is bedoeld voor
personen die zeer nauw bij de overgenomen vennootschap zijn betrokken. Boven-
dien zou het verschil in behandeling van direct en indirect gehouden belangen dan
verdwijnen. Overigens staat de materieel-economische benadering voorop, zodat in
mijn voorstel ook bij een 30%-bezit sprake kan zijn van een concernsituatie indien de
feitelijke omstandigheden daar op duiden.

Op basis van de materieel-economische benadering en het verbondenheidsvermoe-
den bij een bezit van meer dan 50% van de stemrechten in een aandelenvennoot-
schap kan het verbondenheidsbegrip naar mijn mening niet worden gemanipuleerd
na de inwerkingtreding van het wetsvoorstel ‘Vereenvoudiging en flexibilisering BV-
recht’. Indien dan zou worden besloten om stemrechtloze aandelen uit te geven, zul-
len deze niet meetellen bij de beoordeling of sprake is van een ‘deelneming’ in een
BV. Hiermee lijkt onbedoeld gebruik van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten niet moge-
lijk.

114 Conclusie

De meeste verbondenheidsbegrippen in de SW 1956 gaan uit van criteria op basis
van relationele kenmerken. Onderling zijn deze begrippen niet altijd gelijk, maar ze
wijken met name af van vergelijkbare begrippen die gelden voor de inkomstenbelas-
ting en vennootschapsbelasting.

In dit hoofdstuk is onderzocht waarom ‘verbondenheid’ relevant is voor de heffing
van het successie- en schenkingsrecht, en op welke plaats en welke wijze hier in de
Wet SW 1956 rekening mee wordt gehouden. In dit verband kunnen twee thema’s in
het successie- en schenkingsrecht worden onderscheiden, ten aanzien waarvan ver-
bondenheid niet wettelijk is omschreven maar wel een rol speelt. Dit betreft de fis-
cale transparantie van samenwerkingsverbanden en van rechtspersonen die een
landgoed in stand houden of exploiteren. In het kader van het wetsvoorstel ‘Invoe-
ring van titel 7.13 BW’ zal de fiscale transparantie ook voor de OVR en CVR gelden.

27. Invergelijkbare zin stelt J.P.M. Stubbé, ‘Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Successiewet’, NTFR
Beschouwingen 2008/3, voor om de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten alleen van toepassing te laten
zijn bij een substantieel belang van een derde gedeelte van het aandelenkapitaal.
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Conclusie

114

In de SW 1956 zijn circa tien verschillende, wettelijk gedefinieerde verbondenheids-
begrippen te vinden. De meeste begrippen hebben betrekking op de relatie tussen
natuurlijke personen. Alleen ten aanzien van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten als be-
doeld in art. 35b SW 1956 is de verbondenheid met een lichaam bedoeld.

De conclusies die uit de analyse van de wettelijk omschreven verbondenheidsbe-
grippen in de SW 1956 kunnen worden getrokken, zijn samengevat in het volgende
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121 Inleiding

Hoewel het uitgangspunt in het Nederlandse belastingrecht is dat natuurlijke perso-
nen en rechtspersonen op zelfstandige basis in de belastingheffing worden betrok-
ken, speelt in verschillende fiscale bepalingen gelieerdheid of ‘verbondenheid’
tussen belastingplichtigen een rol. Hierbij valt op dat de gelieerdheid in de verschil-
lende fiscale bepalingen steeds op een andere wijze is omschreven. Tot op zekere
hoogte is dat begrijpelijk. Reeds vanwege het karakterverschil van de rechtssubjec-
ten kan de verbondenheid tussen lichamen niet op dezelfde wijze worden omschre-
ven als de relatie van natuurlijke personen. In dit verband is het begrijpelijk dat ten
aanzien van verbondenheidsbegrippen voor lichamen wordt gekozen voor bezitscri-
teria, zoals een aandelenbelang van een bepaalde omvang. Dergelijke bezitscriteria
passen niet in de definitie van relaties van natuurlijke personen; in deze definities
wordt in feite de familie- of partnerrelatie bedoeld en zijn criteria met relationele
kenmerken nodig. Voorts moet worden bedacht dat elke fiscale bepaling een eigen
doel dient. De aard en functie van een bepaling kan een afwijkende inhoud van be-
grippen vereisen. Men zou echter verwachten dat de criteria op basis waarvan ver-
bondenheid wordt omschreven in bepalingen met min of meer dezelfde functie,
enigszins vergelijkbaar zijn. Dit is evenwel allerminst het geval. In de fiscale litera-
tuur zijn verschillen in de wettelijke omschrijvingen overigens niet onopgemerkt ge-
bleven en ook in de politiek is men zich hiervan bewust. Aan suggesties tot unifor-
mering is echter tot op heden geen gevolg gegeven.

Naar mijn mening leidt de grote verscheidenheid in de omschrijvingen van verbon-
denheid tot een onoverzichtelijk begrippenkader. Uit een oogpunt van logica, rechts-
zekerheid en efficiency zou het gebruik van verschillende bepalingen zoveel moge-
lijk moeten worden vermeden. In dit verband vind ik dat verbondenheidsbegrippen
zouden moeten worden gebaseerd op criteria die zoveel mogelijk identiek zijn.
Voorts meen ik dat de gehanteerde begrippen voldoende duidelijk moeten zijn en
dat zij de realiteit op juiste wijze dienen weer te geven.

In deze studie is daarom de relevantie van ‘verbondenheid’ in het belastingrecht
onderzocht en met name de vraag of kan worden volstaan met enkele geiiniformeer-
de begrippen, of dat verschillende begrippen wenselijk of noodzakelijk zijn. Voorts is
bezien of de wetgever er, rekening houdend met de economische en sociaal-maat-
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schappelijke werkelijkheid en definities in andere rechtsgebieden, in is geslaagd om
verbondenheid fiscaalrechtelijk op een logische, duidelijke en zoveel mogelijk uni-
forme wijze te omschrijven. Er zijn ten slotte ook aanbevelingen gedaan tot optima-
lisatie.

Bij de uitwerking van deze probleemstelling is ingegaan op de volgende deelvragen:

1. Welke aangrijpingspunten kunnen in de bedrijfseconomie, het ondernemings-
recht en het jaarrekeningenrecht worden gevonden voor de omschrijving van ver-
bondenheid tussen lichamen en tussen lichamen en natuurlijke personen?

2. Welke aangrijpingspunten biedt de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en
het personen- en familierecht voor de definitie van relaties van natuurlijke perso-
nen?

3. Waarom is verbondenheid van belang voor de belastingheffing en op welke plaats
en welke wijze wordt hiermee rekening gehouden in het belastingrecht?

4. Hoe verhouden de fiscale begripsomschrijvingen zich tot de wijze waarop ver-
bondenheid tot uitdrukking komt in de bedrijfseconomie, het ondernemings-
recht, het jaarrekeningenrecht en het personen- en familierecht?

5. In hoeverre zijn fiscale verbondenheidsbegrippen neutraal ten aanzien van de
door belastingplichtigen gekozen rechtsvorm van lichamen en de samenlevings-
vorm van natuurlijke personen?

6. In welke mate kunnen ‘open normen’ worden gehanteerd voor de omschrijving
van fiscale verbondenheidsbegrippen?

7. Is het mogelijk om begripsomschrijvingen te uniformeren, rekening houdend met
verschillen in aard en functie van fiscale regelingen?

8. Welke aanbevelingen kunnen op basis van het vorenstaande worden gedaan voor
de definities van verbondenheidsbegrippen in het belastingrecht?

In de volgende paragrafen zijn de belangrijkste bevindingen van het onderzoek sa-
mengevat.

12.2 Verbondenheid in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het
jaarrekeningenrecht

Voorafgaand aan de beoordeling van fiscale verbondenheidsbegrippen op basis van
termen in andere disciplines en rechtsgebieden moet de vraag worden beantwoord
of een dergelijke vergelijking geoorloofd is, of dat autonome fiscale begrippen nodig
zijn. Dit vraagstuk naar de autonomie van het belastingrecht heeft overigens een al-
gemene strekking en geldt niet alleen voor definities van verbondenheid.

In algemene zin is in de literatuur beschreven dat voor het belastingrecht in beginsel
de civielrechtelijke interpretatie van begrippen moet worden gevolgd. Echter, omdat
het doel van het civiele recht anders is dan dat van het fiscale recht, is de civielrech-
telijke inhoud van een term niet zonder meer van beslissende betekenis. In dit ver-
band is ook de leer van de eenheid van de rechtsorde genoemd: enerzijds moet het
belastingrecht worden ingepast in de algemene rechtsorde, maar anderzijds kan de
eigen aard van het belastingrecht een zelfstandig begrippenkader rechtvaardigen.
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Meer specifiek zijn in de literatuur bezwaren geuit tegen het gebruik van begrip-
pen uit het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht in het belastingrecht,
omdat elk van deze rechtsgebieden eigen doelstellingen heeft. Deze bezwaren ma-
ken mij ervan bewust dat bedachtzaamheid is geboden bij het zoeken naar aangrij-
pingspunten in andere disciplines en rechtsgebieden. Dit neemt naar mijn mening
niet weg dat het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht waardevolle inzich-
ten kunnen verschaffen over de wijze waarop verbondenheid in het belastingrecht
kan worden omschreven. Naar mijn mening is het niet bezwaarlijk indien de om-
schrijving van de begrippen in de rechtsgebieden, rekening houdend met verschillen
in de aard en functie van regelingen, zouden worden ingevuld op basis van vergelijk-
bare criteria. De beoordeling of aan deze criteria wordt voldaan kan fiscaal auto-
noom plaatsvinden. Gelijkluidende of vergelijkbare criteria zouden dan voor de
toepassing van het privaatrecht en de belastingheffing een verschillende inhoud
kunnen hebben, indien de aard of functie van de desbetreffende regeling dit zou ver-
eisen. Naar mijn mening sluit dit aan bij de leer van de eenheid van de rechtsorde.

In de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht wordt
gelieerdheid met een lichaam uitgelegd aan de hand van organisatorische en econo-
mische verbondenheid. De aanwezigheid van een kapitaalbelang, hetgeen duidt op
financiéle verbondenheid, speelt in deze disciplines slechts een beperkte rol. Zeg-
genschap verbonden aan een aandelenbelang of lidmaatschap kan niet zonder meer
worden gelijkgesteld met organisatorische verbondenheid, omdat het hierbij niet
gaat om een rechtstreekse beinvloeding van het ondernemingsbeleid. Zeggenschap
in de ava of ledenvergadering kan de organisatorische verbondenheid wel onder-
steunen, maar of daar effectief sprake van is hangt af van het ‘aandeelhoudersactivis-
me’ c.q. het ‘aandeelhoudersabsenteisme’.

Het gebruik van materieel-economische criteria in de begrippen in het onder-
nemingsrecht en het jaarrekeningenrecht kan naar mijn mening worden verklaard
op basis van de achtergrond van de desbetreffende regelingen: in het ondernemings-
recht en het jaarrekeningenrecht hebben veel begrippen een operationaliserings-
functie waarbij zij zijn gericht op een zo volledig en reéel mogelijk inzicht in de
financieel-economische situatie van een concernonderneming.

Overigens wordt ten aanzien van sommige begrippen in het ondernemingsrecht
en het jaarrekeningenrecht de aanwezigheid van zeggenschap wel beoordeeld op
basis van formeel-juridische criteria. Het gaat dan bijvoorbeeld om het kunnen uit-
oefenen van meer dan de helft van de stemrechten, het benoemen of ontslaan van
meer dan de helft van de ondernemingsleiding, of het verschaffen van meer dan de
helft van het kapitaal. In zoverre zijn deze begrippen een uiting van financiéle ver-
bondenheid. Echter, veelal zijn de formeel-juridische criteria in dit verband bedoeld
als een zeggenschapsvermoeden waarbij een tweezijdige tegenbewijsmogelijkheid
geldt: indien een onderneming meer dan 50% van de stemrechten van een andere
onderneming bezit, kan bijvoorbeeld worden aangetoond dat in feite toch geen spra-
ke is van ‘control’, terwijl bij een bezit van 50% of minder kan worden aangetoond dat
er in feite wel zeggenschap wordt uitgeoefend. Hoewel financiéle verbondenheid
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hierbij als uitgangspunt wordt gehanteerd, gaat het daarom uiteindelijk toch om or-
ganisatorische verbondenheid.

12.3 Verbondenheid in de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het
personen- en familierecht

In het personen- en familierecht en in de regels voor het huwelijk, geregistreerd
partnerschap, bloed- en aanverwantschap en familierechtelijke betrekkingen kun-
nen aangrijpingspunten worden gevonden voor de omschrijving van relaties tussen
natuurlijke personen. Deze onderwerpen hebben een sociaal-maatschappelijke
lading. Er moet bijvoorbeeld worden bedacht dat de sociaal-maatschappelijke bete-
kenis van het huwelijk en het gezin de afgelopen decennia aanzienlijk is gewijzigd.
Ongehuwd samenwonen heeft een volwaardige plaats verworven naast het huwe-
lijk. Uit demografisch onderzoek blijkt echter wel dat relaties van ongehuwde sa-
menwoners minder stabiel zijn dan die van gehuwden. Een ander feit is dat hét gezin
niet meer bestaat: er zijn ook eenoudergezinnen, gezinnen met een inwonende ou-
der, pleeg- en stiefgezinnen, homoparen met kinderen en gezinnen van ongehuwd
samenwonende ouders gekomen. Voorts moet rekening worden gehouden met een
toenemend aantal eenpersoonshuishoudens.

Het personen- en familierecht is de afgelopen jaren ingrijpend gewijzigd en aan-
gepast aan de veranderde sociaal-maatschappelijke werkelijkheid van relaties,
huwelijk en het gezin. De feitelijke situatie staat hierbij voorop.

In het huwelijksvermogensrecht wordt voor gehuwden en geregistreerde partners
uitgegaan van een wettelijke gemeenschap van goederen, tenzij hiervan is afgewe-
ken door middel van huwelijksvoorwaarden. Bij een wettelijke gemeenschap van
goederen zijn beide echtgenoten voor het geheel gerechtigd in het gemeenschappe-
lijke vermogen, waarbij zij ten aanzien van die goederen dezelfde bevoegdheden
hebben. Dit is slechts anders indien sprake is van ‘verknochte goederen’. Aandelen in
een NV of BV behoren in dit verband ook tot het vermogen van een belastingplichtige
indien hij of zij zelf geen aandeelhouder is in een NV of BV, maar zijn of haar echtge-
noot of geregistreerde partner wel.

Aanverwantschap ontstaat op basis van art. 1:3 lid 2 BW door het huwelijk of het ge-
registreerd partnerschap. Dat wil zeggen, dat de bloedverwanten van de ene echtge-
noot of partner dan aanverwanten worden van de andere. Bloedverwanten van an-
dere ongehuwde samenwoners worden door het samenwonen geen aanverwanten
van de andere partner. Op basis van art. 1:3 lid 3 BW eindigt aanverwantschap niet
door ontbinding van het huwelijk, maar wel bij beéindiging van het geregistreerd
partnerschap.

Familierechtelijke betrekkingen ontstaan door bloed- en aanverwantschap. In dit
verband bestaat onderscheid tussen biologisch, juridisch en sociaal ouderschap of
bloedverwantschap. Vaak zullen deze verschillende vormen samenvallen, maar als
gevolg van adoptie, erkenning van een kind, of een gerechtelijke vaststelling van het
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vaderschap geldt voor het familierecht een fictieve familierechtelijke betrekking,
waardoor het juridisch bloedverwantschap afwijkt van het biologische.

12.4 Verbondenheid in het belastingrecht

In het belastingrecht bestaan verschillende thema'’s en regelingen waarin verbon-
denheid een rol speelt, maar niet wettelijk is omschreven. Ten aanzien van de in-
komstenbelasting betreft dit bijvoorbeeld het ‘grootkoopmanschap’ en het onder-
scheid tussen fiscaal transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden.
De behandeling van samenwerkingsverbanden is overigens ook een thema dat van
belang is voor de vennootschapsbelasting, omzetbelasting, overdrachtsbelasting en
het successie- en schenkingsrecht. In de omzetbelasting heeft de niet-gedefinieerde
gelieerdheid zelfs de overhand. Het gaat hierbij ook om de vraag naar de belasting-
plicht van de directeur-grootaandeelhouder, houdstervennootschappen en de vaste
inrichting en de principes van ‘vereenzelviging’ of onzelfstandigheid, de ‘entiteit’,
‘partage’ en transacties voor gemene rekening, de ‘eigen kring’ en ‘kosten voor geme-
ne rekening’.

Voorts zijn er tientallen verschillende, wettelijk gedefinieerde verbondenheidsbe-
grippen te vinden in de inkomstenbelasting, vennootschapsbelasting, omzetbelas-
ting, loonbelasting, overdrachtsbelasting en het successie- en schenkingsrecht. Deze
begrippen kunnen niet zonder meer met elkaar worden vergeleken. Zoals in para-
graaf 12.1 reeds is opgemerkt, moet rekening worden gehouden met begrippen die
duiden op de relatie tussen natuurlijke personen en begrippen waarbij de verbon-
denheid met een lichaam wordt bedoeld.

Ook de functie van de begrippen verschilt. Sommige begrippen hebben een facili-
taire functie, omdat zij onderdeel zijn van een begunstigende fiscale maatregel. In dit
verband kan worden gedacht aan de regeling van de zogenoemde ‘groepsrentebox’
van art. 12c Wet VPB 1969 en de ‘fiscale eenheid’ van art. 15 Wet VPB 1969. Andere
begrippen hebben juist een antiontgaansfunctie, zoals het begrip ‘verbonden per-
soon’ in de terbeschikkingstellingsregelingen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 en de
term ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid 4 Wet VPB 1969. Voorts kunnen
begrippen met een antimisbruikfunctie worden onderscheiden. Deze functie lijkt op
de antiontgaansfunctie, maar verschilt hiervan, omdat begrippen met een antimis-
bruikfunctie in mijn visie specifiek zien op het voorkomen van oneigenlijk gebruik
van faciliteiten. Te denken valt aan de kring van verbonden personen in de zin van
art. 3.46 lid 1 Wet IB 2001, waarmee oneigenlijk gebruik van de investeringsaftrek
wordt tegengegaan. Ten slotte herken ik verbondenheidsbegrippen met een operati-
onaliseringsfunctie. Deze dienen vooral om invulling te geven aan de reikwijdte van
een bepaalde fiscale regeling. Een voorbeeld hiervan is het begrip ‘aanmerkelijk be-
lang’ in de Wet IB 2001.

Rekening houdend met deze verschillende functies kunnen de verbondenheidsbe-
grippen naar mijn mening in zes clusters worden ingedeeld. Voor relaties tussen na-
tuurlijke personen betreft dit het partnerbegrip, dat een facilitaire functie heeft, en
het begrip ‘verbonden persoon’ met een antiontgaansfunctie. Ten aanzien van de ge-

393



125 Hoofdstuk 12 | Conclusies en samenvatting

lieerdheid tussen lichamen moet onderscheid worden gemaakt tussen faciliteiten en
antiontgaansbepalingen. Bij de faciliteiten zijn er verbondenheidsbegrippen die be-
trekking hebben op een volledige fiscale eenheid. Voorts zijn er concernbegrippen
die zien op een minder vergaande mate van gelieerdheid. In de regelingen met een
antiontgaanskarakter kunnen ten slotte de begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘ver-
bonden natuurlijk persoon’ worden herkend.

12.5 Vergelijking met andere disciplines en rechtsgebieden

Anders dan in de bedrijfseconomie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningen-
recht wordt ten aanzien van het merendeel van de fiscale regelingen geen waarde
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid, maar alleen
aan financiéle verbondenheid. Voorbeelden hiervan zijn de ‘participatie-eis’ in het
verbondenheidsbegrip van art. 2 lid 7 Wet VPB 1969, de 95%-eis voor de ‘fiscale een-
heid’ in art. 15 Wet VPB 1969, de 33'4%-eis voor het aanmerkelijkbelangcriterium
van art. 4 WBR en het 90%-belang dat nodig is voor de toepassing van de internere-
organisatievrijstelling van art. 15 lid 1 onderdeel h WBR. In dit opzicht sluit de om-
schrijving van gelieerdheid niet goed aan bij deze disciplines. Het bezit van een
kapitaalbelang betekent immers niet dat er sprake is van organisatorische verbon-
denheid. In elk geval gaat het niet om een rechtstreekse beinvloeding van het onder-
nemingsbeleid. Er kan slechts op indirecte wijze invloed worden uitgeoefend, omdat
het gaat om de zeggenschap in de ava. De stemrechten verbonden aan een kapitaal-
belang kunnen de organisatorische verbondenheid wel ondersteunen, maar zij vor-
men geen garantie voor de aanwezigheid daarvan.

De aandacht voor met name financiéle verbondenheid is naar mijn mening niet te
verklaren op basis van de functie van de fiscale verbondenheidsbegrippen. Om onei-
genlijk gebruik van een fiscale faciliteit te voorkomen, dient volgens mij de feitelijke
situatie voorop te staan. Maar ook een begrip met een antiontgaansfunctie of anti-
misbruikfunctie dient alleen de feitelijk bedoelde situatie te omvatten, zo meen ik.

Overigens is er ten aanzien van enkele fiscale verbondenheidsbegrippen wel aan-
dacht voor organisatorische verbondenheid. Dit is bijvoorbeeld het geval bij de ‘be-
stuurderseis’ voor stichtingen en verenigingen in art. 2 lid 7 Wet VPB 1969, het crite-
rium ‘deelname aan de leiding van of het toezicht op, dan wel in het kapitaal’ in art.
8b Wet VPB 1969 en de ‘bestuurders- en commissarissentoets’ in art. 28 Wet VPB
1969. Via een omweg speelt de organisatorische en economische verbondenheid ook
een rol bij de omschrijving van het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a
lid 4 Wet VPB 1969. In het besluit van 15 december 1997, nr. DB97/4084M, BNB 1998/
122, wordt voor de keuze voor niet-verbondenheid namelijk belang gehecht aan het
feit dat er wel een aandelenband bestaat, terwijl een ‘centrale leiding’ en ‘economi-
sche eenheid’ ontbreken. Naar mijn mening wordt hiermee op juiste wijze onder-
scheid gemaakt tussen de fiscale behandeling van een ‘concern’ en een ‘conglome-
raat’.

Ook de invulling van het begrip ‘fiscale eenheid’ in de zin van art. 7 lid 4 Wet OB
1968 sluit in beginsel aan bij de invulling van ‘verbondenheid’ in de bedrijfsecono-
mie, het ondernemingsrecht en het jaarrekeningenrecht. Naar mijn mening geldt
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echter ten onrechte een te formele benadering van de vereiste verwevenheid in
financieel, organisatorisch en economisch opzicht. Zo worden soortaandelen, optie-
rechten, en het bezit van economische eigendom van aandelen genegeerd bij de
beoordeling of sprake is van financiéle verwevenheid. Met betrekking tot de voor-
waarde van organisatorische verwevenheid geldt nog het volgende. In de bedrijfs-
economie wordt een trend waargenomen op grond waarvan in concerns een ver-
schuiving optreedt van ‘wholly-owned subsidiaries’ naar joint ventures. Ook is
steeds meer sprake van ‘multi-centre’-structuren, en samenwerking in de vorm van
strategische allianties. Organisatorische verbondenheid lijkt daarom een dynamisch
begrip; dat betekent naar mijn mening dat de inhoud van het begrip ‘organisatori-
sche verwevenheid’ voor de fiscale eenheid voor de omzetbelasting ook regelmatig
zou moeten worden herzien om de aansluiting met de economische werkelijkheid
niet te verliezen.

De fiscale verbondenheidsbegrippen die zijn gebaseerd op relationele criteria sluiten
in beginsel aan bij de sociaal-maatschappelijke werkelijkheid en het personen- en
familierecht. De partnerbegrippen in het belastingrecht omvatten meestal zowel
echtgenoten, geregistreerde partners als ongehuwde samenwoners. Dat geldt in elk
geval voor het partnerbegrip in de Wet IB 2001 en de Wet VPB 1969. In de WBR en
SW 1956 geldt echter niet voor alle regelingen een gemoderniseerd partnerbegrip.
Hierdoor worden ongehuwde samenwoners voor sommige faciliteiten voor de over-
drachtsbelasting en het successie- en schenkingsrecht niet als ‘partner’ aangemerkt.
Overigens moeten ongehuwde samenwoners naar mijn mening ook met enige reser-
ve worden gelijkgesteld met gehuwde en geregistreerde partners, omdat hun rela-
ties blijkbaar minder stabiel kunnen zijn dan die van gehuwden.

De verschillende begrippen die in antiontgaansbepalingen dienen om de kring van
verbonden personen te omschrijven, zijn ook niet altijd in overeenstemming met de
sociaal-maatschappelijke werkelijkheid van samenlevingsvormen en gezinssitua-
ties. Voor een aantal regelingen in de Wet LB 1964, WBR en de SW 1956 worden on-
gehuwde samenwoners namelijk niet als ‘verbonden persoon’ aangemerkt, of alleen
indien zij ervoor hebben gekozen om als ‘partner’ in de zin van art. 1.2 Wet IB 2001 te
worden aangemerkt, of daarvoor kwalificeren. Als gevolg hiervan missen bepaalde
antiontgaansbepalingen hun toepassing op ongehuwde samenwoners. Zij hebben
het althans vaak zelf in de hand of zij als ‘verbonden persoon’ worden beschouwd
door al dan niet te kiezen voor het partnerschap voor de inkomstenbelasting. In dit
verband kan worden gedacht aan de gebruikelijkloonregeling van art. 12a Wet LB
1964 en de regeling van het fictieve legaat van art. 10 lid 5 SW 1956. Voor het aan-
merkelijkbelangcriterium van 33'4% in art. 4 WBR geldt eveneens dat ongehuwde
samenwoners hun belangen niet hoeven samen te tellen, maar gehuwde of geregi-
streerde partners wel.

Indien in de wettelijke omschrijving van de kring van verbonden personen de term
‘kind’ wordt gehanteerd, geldt hiervoor op basis van art. 2 lid 3 onderdeel i AWR een
ruime invulling. Het gaat dan om ‘eigen’ kinderen van de belastingplichtige, adoptie-
kinderen, erkende kinderen, maar ook om kinderen van de gehuwde of geregistreer-
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de partner, ofwel stiefkinderen. In termen van het personen- en familierecht is er
daarom aandacht voor zowel biologisch als juridisch ouderschap of bloedverwant-
schap. Voor de Wet IB 2001 en de Wet VPB 1969 moeten de kinderen van de partner
met wie men ongehuwd samenwoont ook als een ‘kind’ van de belastingplichtige
worden aangemerkt. In de WBR en de SW 1956 wordt een kind van de ongehuwde
en niet-geregistreerde partner in veel antiontgaansbepalingen echter niet als ‘ver-
bonden persoon’ beschouwd.

12.6 Neutraliteit ten aanzien van de rechtsvorm en samenlevingsvorm

Ten aanzien van fiscale begrippen die duiden op de gelieerdheid tussen lichamen of
tussen een natuurlijk persoon en een lichaam is beoordeeld of zij rechtsvormneu-
traal zijn. In dit verband dient rechtsvormneutraliteit naar mijn mening te betekenen
dat faciliteiten en antimisbruikbepalingen waarin verbondenheid een rol speelt, van
toepassing zijn ongeacht de rechtsvorm van de betrokken lichamen.

De fiscale verbondenheidsbegrippen zijn in dit opzicht niet volledig rechtsvorm-
neutraal. Zo worden participaties in een open CV niet zonder meer tot een ‘aanmer-
kelijk belang’ in de zin van de Wet IB 2001 gerekend. Ook de regeling van de ‘fiscale
eenheid’ in de Wet VPB 1969 is niet rechtsvormneutraal, omdat deze alleen voor be-
paalde rechtsvormen openstaat. Voorts is een grensoverschrijdende fiscale eenheid
niet mogelijk, waardoor voor een buitenlandse vaste inrichting en een dochterven-
nootschap een andere fiscale behandeling geldt. Bij de toepassing van de relatief
gunstige regeling van art. 4 WBR ontbreekt rechtsvormneutraliteit eveneens.

Ten aanzien van de fiscale eenheid in de Wet OB 1968 bestaat ook geen volledige
neutraliteit. Er geldt namelijk een zwaardere, materiéle eis voor de financiéle verwe-
venheid van stichtingen. Vanuit een oogpunt van rechtsvormneutraliteit lijkt voorts
de voorwaarde van economische verwevenheid niet op zijn plaats. De zogenoemde
‘eenheid in bedrijf en beroep’ wordt zonder meer aanwezig geacht bij een onderne-
mer/natuurlijk persoon, waardoor verschillende bedrijven van deze persoon zonder
nadere voorwaarden als een eenheid worden behandeld voor de omzetbelasting.
Een groep rechtspersonen waarbij de ene een groentenzaak drijft, en de andere een
fietsenhandel, kan daarentegen geen fiscale eenheid vormen vanwege het ontbreken
van economische verwevenheid. Voor de regeling van de fiscale eenheid in de Wet
OB 1968 geldt bovendien ook een territoriale begrenzing. Deze leidt eveneens tot
een verschil in behandeling van buitenlandse vestigingen, afhankelijk van de rechts-
vorm.

Voor fiscale verbondenheidsbegrippen die duiden op de relatie tussen natuurlijke
personen is beoordeeld of bij de definitie rekening is gehouden met de neutraliteit
ten aanzien van de gekozen samenlevingsvorm. Hierbij gaat het om de keuze tussen
het huwelijk, geregistreerd partnerschap en ongehuwd samenwonen.

Veel fiscale begrippen zijn neutraal ten aanzien van de samenlevingsvorm. Echter,
omdat ongehuwde samenwoners niet voor alle fiscale regelingen als ‘partner’ of als
‘verbonden persoon’ worden beschouwd, is er geen volledige neutraliteit. Het feit
dat kinderen van de niet gehuwde en niet-geregistreerde partner in veel fiscale rege-
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lingen ook niet als ‘verbonden persoon’ wordt beschouwd, draagt evenmin bij aan de
neutraliteit.

Overigens wordt de gebrekkige neutraliteit ten aanzien van de gekozen samenle-
vingsvorm soms ook veroorzaakt door de regels van het personen- en familierecht.
Omdat een aantal fiscale verbondenheidsbegrippen is gebaseerd op dit rechts-
gebied, wordt naar mijn mening ongemerkt en onbedoeld een aantal onvolkomen-
heden ‘geimporteerd’ in het belastingrecht. De keuze voor een wettelijke gemeen-
schap van goederen kan voor gehuwde of geregistreerde partners bijvoorbeeld
eerder leiden tot fiscale verbondenheid met een BV. Dit vloeit voort uit het huwe-
lijksvermogensrecht, op grond waarvan gehuwde en geregistreerde partners beiden
voor het geheel zijn gerechtigd in het gemeenschappelijke vermogen. Aandelen in
een BV behoren in dit verband ook tot het vermogen van een belastingplichtige in-
dien hij of zij zelf geen aandeelhouder is, maar de echtgenoot of geregistreerde part-
ner wel. Voorts kan de bepaling van art. 1:3 lid 3 BW tot onredelijke uitkomsten lei-
den. Op basis van deze bepaling eindigt aanverwantschap dat door een huwelijk is
ontstaan, niet door de ontbinding van dat huwelijk. Bij beéindiging van een geregi-
streerd partnerschap eindigt die aanverwantschap volgens de wettekst wel.

12.7 Open normen of scherpe normen

In de literatuur is het gebruik van open normen versus scherpe normen een regelma-
tig terugkerend onderwerp. Daarbij wordt een open norm vaak in verband gebracht
met rechtvaardigheid, en een scherpe norm met rechtszekerheid. Uiteraard kan de
rechtvaardigheid ook gediend zijn met scherpe normen, maar deze kunnen sneller
leiden tot starheid en rigiditeit. Door het gebruik van open normen kan rechtvaardig-
heid op maat worden gemaakt. Dit gaat echter vaak gepaard met rechtsonzekerheid.

In de definities van fiscale verbondenheidsbegrippen worden zowel open als scher-
pe normen gehanteerd. De gemaakte keuze voor een open norm of een scherpe
norm kan naar mijn mening niet worden verklaard door de verschillende functies
die de verbondenheidsbegrippen hebben. Open en scherpe normen worden door el-
kaar gebruikt in begrippen met een facilitaire functie en termen voor fiscale bepalin-
gen met een antiontgaanskarakter.

Naar mijn mening kan een open norm de economische werkelijkheid beter weer-
spiegelen dan een scherpe norm. In zoverre zouden open normen kunnen worden
gehanteerd voor alle begrippen, ongeacht de vraag of zij een facilitaire functie, een
antiontgaansfunctie of antimisbruikfunctie hebben. In paragraaf 12.5 heb ik verde-
digd dat de feitelijke situatie voorop dient te staan bij de definitie van begrippen die
een rol spelen in een fiscale faciliteit en bij termen met een antiontgaanskarakter.
Deze feitelijke situatie kan naar mijn mening beter tot uitdrukking worden gebracht
met een open norm dan met een scherpe norm.

Echter, het gebruik van open normen is naar mijn mening niet altijd efficiént van-
wege de rechtsonzekerheid die zij plegen mee te brengen. Ik acht een open norm in
ieder geval nodig in een antiontgaansbepaling, omdat de regeling hierdoor voldoen-
de flexibel kan zijn om nieuwe, onvoorziene vormen van misbruik tegen te gaan. Dit
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lijkt mij ook rechtvaardig, mits belastingplichtigen in bonafide situaties worden be-
schermd tegen de onzekerheid die een open norm met zich brengt. In dit verband
zou een open norm moeten worden gecombineerd met de mogelijkheid om vooraf
zekerheid te verkrijgen over de toepassing. Bij een faciliteit is het gebruik van een
scherpere norm efficiénter, zo denk ik. Wel zou er een mechanisme moeten worden
ontwikkeld om oneigenlijk gebruik tegen te gaan in gevallen waarin formeel wordt
voldaan aan de criteria voor de toepassing van de desbetreffende faciliteit, maar ma-
terieel-economisch niet. Dat mechanisme zou ook moeten inhouden dat in situaties
waarin niet aan de norm wordt voldaan, terwijl er in feite wel sprake is van verbon-
denheid, de scherpe norm opzij wordt gezet.

Sommige fiscale verbondenheidsbegrippen passen reeds in deze indeling. Bij het be-
grip ‘partner’ in art. 1.2 Wet IB 2001 is bijvoorbeeld sprake van een scherpe norm die
naar mijn mening past bij de facilitaire functie van het verbondenheidsbegrip. Er
wordt precies omschreven welke samenlevingsvormen kwalificeren als ‘partner’ en
dus voor wie de faciliteiten gelden, en voor wie niet. Echter, het huidige partnerbe-
grip van art. 1.2 Wet IB 2001 wordt ook gehanteerd in regelingen met een antiont-
gaansbepaling, zoals de terbeschikkingstellingsregelingen van art. 3.91 en 3.92 Wet
IB 2001. Op basis van deze antiontgaansfunctie van het partnerbegrip ligt het naar
mijn mening echter meer voor de hand om een open norm te hanteren. In vergelijk-
bare zin worden voor de verbondenheidsbegrippen in art. 5 lid 2 Wet VPB 1969 en
art. 8 lid 8 onderdeel b Wet VPB 1969 scherpe normen gebruikt, terwijl deze begrip-
pen een antiontgaansfunctie hebben. Op basis van deze functie vind ik een open
norm, zoals die bijvoorbeeld besloten ligt in het begrip ‘belang’ als bedoeld in art.
10a lid 4 Wet VPB 1969, beter op zijn plaats.

Dit begrip ‘belang’ is overigens wel zeer open en onduidelijk. Hoewel ik dit in be-
ginsel begrijp op basis van de antiontgaansfunctie, acht ik enige verduidelijking wel
nodig. In de literatuur is opgemerkt dat een scherp geformuleerde rechtsregel vereist
dat de wetgever over de desbetreffende kwestie veel nauwkeurige kennis bezit. Deze
kennis ontbreekt in de regel voor begrippen en kwesties die nog in ontwikkeling
zijn, en dan zou de wetgever soepelere en open begrippen moeten hanteren. Op ba-
sis hiervan kan naar mijn mening ook worden verdedigd dat de norm voor het begrip
‘belang’ waarmee de fiscus inmiddels ervaring heeft opgedaan, minder open hoeft te
worden omschreven. Ik ben mij ervan bewust dat men kan redeneren dat niet alleen
de fiscus, maar ook belastingplichtigen ervaring hebben opgedaan met de norm. Op
basis van deze redenering zou verduidelijking wellicht niet nodig zijn. Ik meen ech-
ter dat de asymmetrie in de rechtsverhouding tussen de overheid en de burger met
zich brengt dat onduidelijke begrippen met open normen ten minste enige toelich-
ting krijgen. Immers, individuele belastingplichtigen hebben minder mogelijkheden
om kennis te nemen van de bedoelde ervaringen dan de fiscus. Naar mijn mening is
een verduidelijking van de open norm in het begrip ‘belang’ dan ook gerechtvaar-
digd.

Overigens wordt het onduidelijke begrip ‘belang’ ook gehanteerd in regelingen
waarin het een operationaliseringsfunctie heeft. In dit verband valt te denken aan de
regeling van art. 10c Wet VPB 1969. Het begrip wordt zelfs gebruikt in fiscale facili-
teiten, zoals de uitsluiting van de afschrijvingsbeperking van art. 8 lid 6a onderdeel a
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Wet VPB 1969 en het concernbegrip in de regeling van de groepsrentebox van art.
12c Wet VPB 1969. Naar mijn mening is de verwijzing naar het ‘belang’ in deze rege-
lingen niet op zijn plaats, omdat deze term voor een faciliteit onnodig vaag en ondui-
delijk is.

12.8 Uniformiteit

Hiervoor heb ik opgemerkt dat de verscheidenheid in de omschrijvingen van ‘ver-
bondenheid’ resulteert in een onoverzichtelijk begrippenapparaat. Binnen de ge-
noemde zes clusters van verbondenheidsbegrippen die dezelfde functie hebben, is
allerminst sprake van eenduidige definities. Juist omdat er binnen deze clusters
sprake is van dezelfde functies, kan naar mijn mening worden volstaan met enkele
getliniformeerde begrippen.

Dit past overigens ook in de literatuur over de rechtstheoretische vraag over de
voordelen van uniformiteit boven een aantal verschillende begrippen. Hierbij is op-
gemerkt dat ‘eenheid van begrip’ de eenvoud en de kenbaarheid van het recht bevor-
dert en dat dit in het belang is van de efficiency. In dit verband is er echter ook op ge-
wezen dat de best passende inhoud die is toe te kennen aan een woord, kan variéren
met het doel dat bij het gebruik van dat woord is beoogd. Naar mijn mening kan het
verschil in functies ertoe leiden dat deze ‘best passende inhoud’ uiteenloopt per
cluster van verbondenheidsbegrippen. Binnen de clusters zou deze echter niet te
veel moeten afwijken.

12.9 Aanbevelingen

Naar mijn mening kan het belastingrecht volstaan met zes basisvormen voor ver-
bondenheidsbegrippen. Voor relaties tussen natuurlijke personen betreft dit het be-
grip ‘partner’, dat een facilitaire functie heeft, en het begrip ‘verbonden persoon’ met
een antiontgaansfunctie. De gelieerdheid tussen lichamen kan voor faciliteiten wor-
den aangeduid met de begrippen ‘fiscale eenheid’ en ‘concern’; daarbij kunnen in
regelingen met een antiontgaanskarakter de termen ‘verbonden lichaam’ en ‘ver-
bonden natuurlijk persoon’ worden gehanteerd.

1291  ‘Partner’ van een natuurlijk persoon

Ik stel voor om onderscheid te maken tussen het facilitaire begrip ‘partner’ en de
term ‘verbonden persoon’ met een antiontgaansfunctie. Laatstgenoemde term om-
vat in mijn voorstel eveneens de partner van de belastingplichtige. Op basis van dit
onderscheid zouden faciliteiten alleen voor een beperkte kring van partners kunnen
gelden. Daarentegen zou in regelingen met een antimisbruikkarakter een ruimere
kring van verbonden personen kunnen worden gehanteerd.

In dit verband meen ik dat ongehuwde samenwoners ook als ‘partner’ moeten
kunnen worden aangemerkt. Ongehuwd samenwonen heeft een volwaardige plaats
verworven naast het huwelijk en is niet meer weg te denken uit onze maatschappij.
Uit onderzoek blijkt een tendens dat paren veelal eerst ongehuwd samenwonen, om
eventueel pas daarna te trouwen. Veel ongehuwd samenwonende paren hebben
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echter kennelijk niet de intentie om ooit te trouwen. Ongehuwd samenwonen kan
daarom meer en meer worden beschouwd als een manier om vorm te geven aan een
volwaardige relatie. Deze trend moet naar mijn mening ook fiscaal worden gevolgd.
Uit demografisch onderzoek blijkt echter dat relaties van ongehuwde samenwoners
minder stabiel kunnen zijn dan die van gehuwden: het risico van relatieontbinding
is hoger bij ongehuwde samenwoners. In dit verband lijkt het optionele karakter van
hun partnerschap daarom nog niet zo slecht. Bezien vanuit de facilitaire functie acht
ik een dergelijke keuzemogelijkheid voor samenwoners ook niet bezwaarlijk. Echter,
dit zou niet een jaarlijkse keuzemogelijkheid moeten zijn, zoals geldt op basis van de
huidige regeling van art. 1.2 Wet IB 2001, maar een eenmalige keuze waarop slechts
kan worden teruggekomen bij de beéindiging van de relatie.

Met inachtneming van het vorenstaande zou ik de contouren van het begrip ‘partner’

als volgt willen schetsen:

- De echtgenoot, geregistreerde partner en de ‘ongehuwd samenlevende’, ofwel de
‘levensgezel’ met wie de belastingplichtige een ‘gezamenlijke huishouding’ voert,
worden als ‘partner’ aangemerkt.

- De keuzemogelijkheid voor ongehuwde partners is eenmalig: herziening van de
keuze is slechts mogelijk bij beéindiging van de relatie.

- De keuzemogelijkheid is bovendien afhankelijk van nadere voorwaarden, zoals
meerderjarigheid, het voeren van een ‘gezamenlijke huishouding’ in de zin van
art. 26 paragraaf 2 lid 3 Leidraad INV 1990 en inschrijving op hetzelfde woonadres
in de gemeentelijke basisadministratie.

Dit partnerbegrip heeft een facilitaire functie en kan niet alleen dienen in de Wet IB
2001, maar ook in andere belastingwetten zoals de Wet LB 1964 en de WBR.

12.9.2  ‘Verbonden persoon’ van een natuurlijk persoon

Naast de facilitaire functie heeft het partnerbegrip een antiontgaansfunctie. In dat ka-
der is de partner onderdeel van de kring van personen die als ‘verbonden persoon’ van
de belastingplichtige worden beschouwd. Anders dan bij het facilitaire begrip ‘part-
ner’, is er naar mijn mening voor het partnerbegrip in de term ‘verbonden persoon’
geen ruimte voor een keuzemogelijkheid. Dit past niet bij de antiontgaansfunctie.

Ik zou het begrip ‘verbonden persoon’ voor de relaties tussen natuurlijke personen

willen schetsen aan de hand van de volgende contouren:

- Er geldt een sociaal-maatschappelijke benadering, waarbij de echtgenoot van de
belastingplichtige, de geregistreerde partner en iedere andere ‘levensgezel’ als
‘verbonden persoon’ worden beschouwd. De tekst van art. 3 AWIR kan hierbij als
uitgangspunt worden genomen.

- Voor ongehuwde samenwoners geldt in dit verband een weerlegbaar vermoeden
van ‘verbondenheid’. Op basis van een tegenbewijsmogelijkheid kan de belasting-
plichtige aantonen dat de partner niet als ‘verbonden persoon’ kan worden be-
schouwd, bijvoorbeeld omdat de personen niet samenwonen en voor de toepas-
sing van een pensioenregeling niet als partner zijn aangemeld.
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- Voorts wordt een minderjarig ‘kind’ van de belastingplichtige of van zijn ‘levens-
gezel’ tot de kring van verbonden personen gerekend. In situaties waarin de be-
lastingplichtige een in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke transactie
pleegt met een bloed- of aanverwant in de rechte lijn van hemzelf of van zijn ‘le-
vensgezel’, wordt dit familielid eveneens als ‘verbonden persoon’ aangemerkt.

- Indien de belastingplichtige minderjarig is, wordt ook een bloed- of aanverwant
in de opgaande lijn, en diens echtgenoot, geregistreerde partner of ‘levensgezel’
als een ‘verbonden persoon’ beschouwd.

- In afwijking van art. 1:3 lid 3 BW worden de duurzaam gescheiden levende echt-
genoot en de ex-schoonfamilie voor de toepassing van de Wet IB 2001 niet tot de
kring van verbonden personen gerekend. Anders dan geldt in het personen- en fa-
milierecht, eindigt aanverwantschap dus wel voor de inkomstenbelasting.

Dit verbondenheidsbegrip komt grotendeels overeen met het begrip ‘verbonden
persoon’ dat thans al geldt voor de toepassing van art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Het
kan echter ook in andere fiscale regelingen worden gebruikt, bijvoorbeeld in de Wet
VPB 1969, de WBR en de SW 1956.

12.9.3  ‘Fiscale eenheid’ van lichamen

Ik ben voorstander van een materieel-economische benadering van het verbonden-
heidsbegrip in de regeling van de fiscale eenheid. Omdat het begrip ‘fiscale eenheid’
in mijn visie is voorbehouden voor een faciliteit, geef ik omwille van efficiency de
voorkeur aan een scherpere norm. Evenals in IAS 27 met betrekking tot consolidatie
onder IFRS, zou ik willen uitgaan van een aandelenparticipatie die het wettelijke ver-
moeden oplevert dat sprake is van een concern. Dit vermoeden zou kunnen worden
weerlegd indien in feite geen sprake is van financiéle, organisatorische en economi-
sche verbondenheid. Tevens zou moeten kunnen worden aangetoond dat er feitelijk
wel sprake is van verbondenheid, ondanks dat niet aan het formele bezitsvereiste
wordt voldaan. In feite komt dit neer op het hanteren van een eenvoudig kapitaal-
scriterium met de mogelijkheid van tegenbewijs voor zowel de fiscus als de belas-
tingplichtige.

Voor de hoogte van de minimaal vereiste aandelenparticipatie sluit ik aan bij de
huidige grens van 95%. Hiermee komt tot uitdrukking dat in beginsel sprake dient te
zijn van een volledige eenheid. Overigens is de hoogte van de bezitseis minder be-
langrijk, nu in mijn voorstel wordt uitgegaan van een materieel-economische bena-
dering waarin deze eis slechts dient als weerlegbaar vermoeden van verbondenheid.

Op basis van het vorenstaande zou ik de contouren van de regeling van de fiscale

eenheid in de vennootschapsbelasting als volgt willen schetsen:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van 95% van de stemrechten in een aandelen-
vennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een tegenbe-
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wijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond dat on-
danks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch sprake is
van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fiscus stellen
dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks het bezit
van 95% van de stemrechten.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten, tenzij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden
dat moet worden aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft
overgedragen.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat er ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 95%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

Dit begrip ‘fiscale eenheid’ kan worden gehanteerd voor de vennootschapsbelasting
en de omzetbelasting. Voorts kan het dienen bij de introductie van een fiscale een-
heid voor de loonbelasting en ter vervanging van het concernbegrip in de internere-
organisatievrijstelling voor de overdrachtsbelasting. In enigszins aangepaste vorm,
namelijk met een bezitscriterium van 100% in plaats van 95%, kan het begrip ook
worden gebruikt voor de belastingplicht van ‘indirecte’ overheidsbedrijven in art. 2
lid 7 Wet VPB 1969.

12.9.4  ‘Concern’ van lichamen

Naast het facilitaire begrip ‘fiscale eenheid’ dat uitgaat van een volledige eenheid, is
naar mijn mening een verbondenheidsbegrip nodig dat uitgaat van een minder ver-
gaande mate van gelieerdheid. Dit begrip noem ik ‘concern’. Het heeft eveneens een
facilitaire functie en kan dienen in fiscale faciliteiten waarin thans ten onrechte de
onduidelijke term ‘belang’ of het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van art. 10a lid
4 Wet VPB 1969 wordt gehanteerd. Zoals ik hiervoor heb opgemerkt, is de onduide-
lijkheid die gepaard gaat met de antiontgaansfunctie van deze begrippen niet nodig
voor een fiscale faciliteit.

Ik pleit er daarom voor uit te gaan van een scherpere norm voor de bedoelde con-

cernsituaties. Dit zou als volgt kunnen plaatsvinden:

- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend op een lichaam.

- Voor aandelenvennootschappen bestaat een tweezijdig weerlegbaar vermoeden
van verbondenheid: bij het bezit van meer dan 50% van de stemrechten in een
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aandelenvennootschap wordt verbondenheid verondersteld. Op basis van een te-
genbewijsmogelijkheid kan echter door belastingplichtigen worden aangetoond
dat ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
sprake is van organisatorische en economische verbondenheid. Voorts kan de fis-
cus stellen dat in feite geen sprake is van een beleidsbepalende invloed, ondanks
het bezit van meer dan 50% van de stemrechten.

- Bij dit verbondenheidsvermoeden geldt een neerwaartse, opwaartse en zijwaart-
se benadering. Dat wil zeggen, dat het belang van meer dan 50% kan zien op ver-
bondenheid met een dochtervennootschap, een moedervennootschap en een
zustervennootschap;

- Ten aanzien van de verbondenheid van een natuurlijk persoon met een lichaam
worden de belangen gehouden door de ‘partner’ en kinderen meegeteld bij de be-
oordeling van het bedoelde vermoeden.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee bij
de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit verband tel-
len ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld die potenti-
ele stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare instrumenten, ten-
zij aan deze instrumenten zodanige voorwaarden zijn verbonden dat moet worden
aangenomen dat de aandeelhouder het stemrecht reeds heeft overgedragen.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, tellen niet mee bij de beoordeling
of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In verband met de genoemde
tegenbewijsmogelijkheid kunnen zij echter wel een rol spelen om aan te tonen
dat er ondanks het feit dat niet wordt voldaan aan het 50%-criterium, in feite toch
een beleidsbepalende invloed wordt uitgeoefend.

Hierbij kies ik voor dit fiscale concernbegrip voor een 50%-grens. Naar mijn mening
komt de concernbenadering hiermee goed tot uitdrukking.

12.9.5  ‘Verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ van een lichaam

Nu het begrip ‘concern’ in mijn voorstel is gericht op faciliteiten, kan het begrip ‘ver-
bonden lichaam’ worden voorbehouden voor fiscale regelingen met een antiont-
gaanskarakter. Dat geldt ook voor het begrip ‘verbonden natuurlijk persoon’. Hierbij
past naar mijn mening een lagere bezitsgrens van 33'4%, omdat hiermee het bereik
van antiontgaansbepalingen kan worden vergroot. Voorts dient anders dan bij het
begrip ‘concern’ niet te worden uitgegaan van een scherpe norm, maar van een open
norm. In dit verband acht ik het begrip ‘belang’ op zich geschikt, maar dit is in haar
huidige vorm wel erg onduidelijk. Bovendien is de term ‘belang’ in de verschillende
fiscale regelingen waarin deze een rol speelt, steeds op een andere wijze uitgelegd.
Nu het begrip ‘belang’ in deze regelingen dezelfde functie heeft, vind ik het voor de
hand liggen dat dit begrip eenduidig wordt geinterpreteerd.

De contouren van de begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk per-
soon’ kunnen naar mijn mening als volgt luiden:
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- Er geldt een materieel-economische benadering, waarbij met name belang wordt
gehecht aan feitelijke organisatorische en economische verbondenheid. Dat wil
zeggen, dat overheersende zeggenschap en een beleidsbepalende invloed wordt
uitgeoefend op een lichaam. Niet alleen een aandelenbelang vormt een ‘belang’,
maar ook andere rechten, zoals zeggenschapsrechten en schuldeisersbelangen,
en deelname aan de leiding.

- Ten aanzien van een aandelenvennootschap wordt een ‘belang’ aanwezig geacht
bij het bezit van 33%4% van de aandelen in het geplaatste kapitaal en de daaraan
verbonden stemrechten.

- Hierbij gaat het om het daadwerkelijke ‘belang’ zoals is toegelicht met betrekking
tot art. 4 lid 3 WBR, dat wil zeggen, dat een aandelenbezit dat economisch kan
worden gelijkgesteld met een geldlening, zoals preferente aandelen of aandelen
zonder stemrecht, geen ‘belang’ vormt. Een aandelenbezit van minder dan 33'4%
kan echter toch een ‘belang’ zijn, indien aan deze aandelen ten minste een derde
gedeelte van de zeggenschap is verbonden.

- Voorts gaat het om het ‘uiteindelijke belang’, ofwel het belang dat op proportio-
nele basis wordt gehouden door een natuurlijk persoon of lichaam.

- De belangen gehouden door de echtgenoot, de geregistreerde partner en iedere
andere ‘levensgezel’, kinderen en kinderen van de levensgezel worden meegeteld
bij de beoordeling van het verbondenheidsvermoeden.

- Certificaten van aandeel en aandelen waarop een pandrecht of vruchtgebruik rust
en waarbij het stemrecht nog steeds toekomt aan de aandeelhouder, tellen mee
bij de beoordeling of is voldaan aan het verbondenheidsvermoeden. In dit ver-
band tellen ook aandelen mee waaraan financiéle instrumenten zijn gekoppeld
die potentiéle stemrechten bevatten, zoals optierechten en converteerbare in-
strumenten.

- De hiervoor genoemde alternatieve bezitsvormen van aandelen, zoals een pand-
recht, recht van vruchtgebruik en optierechten, kunnen zelf ook een ‘belang’ vor-
men en tellen als zodanig eveneens mee bij de beoordeling of is voldaan aan het
verbondenheidsvermoeden.

- Bovengenoemde veronderstelling van de aanwezigheid van een ‘belang’ op basis
van een aandelenbezit dient om duidelijkheid te bieden in ‘standaardsituaties’
ten aanzien van aandelenvennootschappen, waarin bijvoorbeeld geen sprake is
van zeggenschap op basis van overeenkomsten en alleen een aandelenband be-
staat. In verband met de antiontgaansfunctie staat de feitelijke, materieel-econo-
mische benadering echter voorop. In gevallen die afwijken van de standaardsitu-
aties, bijvoorbeeld omdat sprake is van een vennootschap zonder een in aandelen
verdeeld kapitaal of omdat er krachtens een managementovereenkomst feitelijke
zeggenschap en beleidsbepalende invlioed kan worden uitgeoefend zonder dat er
een aandelenband is, kan ook een ‘belang’ bestaan.

- Belastingplichtigen krijgen de mogelijkheid om de fiscus vooraf zekerheid te vra-
gen over de aanwezigheid van een ‘belang’ en verbondenheid.

Deze begrippen ‘verbonden lichaam’ en ‘verbonden natuurlijk persoon’ kunnen niet

alleen worden gehanteerd in de Wet VPB 1969, maar ook in de Wet OB 1968, de Wet
LB 1964 en de WBR.
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Although the starting point for Dutch taxation is that individuals and corporate bod-
ies are taxed on an individual basis, relations and connections with other taxpayers
are relevant in many tax rules. Notably, these relations and connections between
taxpayers are almost all described in a different way. To some extent this is under-
standable. Due to different characters, connections between corporate bodies or be-
tween a legal entity and an individual cannot be defined in the same manner as re-
lations between individuals. In this respect it is logical that ownership criteria like
shareholding are used for the definition of affiliations and connections with corpo-
rate bodies. Of course, such ownership criteria do not fit when describing relations
between individuals: these legal concepts focus on family relations or the relation
between partners and require criteria with relational features. Also, it should be no-
ted that each tax rule has its own purpose. The type and function of a tax measure
may require a different content of the legal descriptions of relations and connec-
tions. Still, one would expect that the criteria on basis of which relations and connec-
tions are described, would be more or less consistent for types of concepts that have
a similar function. This, however, is not the case. The numerous differences in defini-
tions have been noted in Dutch literature before. Also, politicians have raised ques-
tions about it in the Dutch parliament. However, suggestions for uniformity have not
yet been implemented.

The subject of this study is to investigate the relevance of relations and connections
in Dutch tax law and more specifically whether certain sets of uniform definitions
can be applied or that different descriptions are required. Furthermore it is analysed
whether the Dutch legislator, taking into account the economic and social reality and
definitions in other areas of law, has succeeded to describe relations and connections
in Dutch tax law in a logical, clear and uniform manner. Also, recommendations for
optimization are made.

In this respect, the following questions are addressed:

1. When describing definitions of affiliations and connections between corporate
bodies, which starting points can be found in the scientific disciplines of business
economics, Dutch corporate law and accounting rules?

2. Which starting points are provided by social reality and Dutch family law for the
definitions of relations between individuals?
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3. What is the importance of relations and connections for Dutch taxation, and
where and how are these described in Dutch tax law?

4. How do the several tax concepts of relations and connections relate to those in
Dutch corporate law, accounting rules and Dutch family law?

5. To what extent are these concepts neutral to the legal form of businesses or the le-
gal form of relationships between individuals?

6. To what extent can the tax concepts be ‘principle-based’ instead of ‘rule-based’?

7. To what extent can the concepts be harmonized and uniformized, taking into ac-
count differences in type and function of the tax measures in which they play a
role?

8. What can be recommended to optimize the definitions of Dutch tax concepts for
relations and connections?

Affiliations in business economics, Dutch corporate law and accounting rules

Prior to comparing tax concepts of relations and affiliations with notions in other
scientific disciplines and areas of law, the question needs to be answered whether
such comparison is allowed or that Dutch tax law requires an autonomous set of con-
cepts. In my view, concepts deriving from corporate law and accounting rules may
also be of use for taxation. Although these other legal areas have their own purpose
which differs from that of taxation, they can still provide valuable insights for the
definition of fiscal concepts of relations and connections. However, a simple refe-
rence to concepts in corporate law and accounting rules may be lacking the autono-
mous function of taxation. Besides, this could lead to situations in which discussions
about the content and range of these corporate law and accounting concepts are
simply imported into taxation. Still, I do not see any objections against developing
autonomous tax concepts based on criteria similarly applied in corporate law and
accounting rules. For taxation, the judgment whether these criteria are met can be
made independent of the outcome of a similar assessment in other legal areas. Ho-
monymous or similar criteria could thus have a different meaning for corporate law,
accounting and taxation if the character or legal ground of the relevant measure
would require this.

Looking at the concepts of connections and relations in business economics, corpo-
rate law and both international and Dutch accounting rules, organizational and eco-
nomic links are very important. Financial links, by means of ownership of shares et-
cetera are not considered relevant. After all, ownership of shares is not synonymous
to control. Ownership of shares does not provide direct influence in an affiliate; it
can only enable to exert influence in an indirect way. Of course, voting rights of
shares can support an organizational link, but this is by no means guaranteed. The
question whether ownership of shares equals control also depends on phenomena
like ‘shareholders activism’ and ‘shareholders absenteeism’.

The application of organizational and economic links as economic criteria in the le-

gal concepts of corporate law and accounting rules can be explained based on the
background of the relevant measures. In these areas of law, the legal concepts often
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have an operational function and focus on an integral and realistic view of the finan-
cial situation of affiliated companies.

Still, for certain legal concepts of corporate law and accounting rules the notion of
control is measured on basis of formal criteria. This regards for example ownership
of a majority of voting power, a majority share stake or a right to appoint and dis-
charge the majority of board members. Insofar, these concepts appear to express fi-
nancial links. However, these formal criteria are often only meant as a presumption
of control. If there is no real control, the presumed links are set aside on basis of a
measure of counterproof. Similarly, if the formal criteria of control are not met, proof
can be delivered that real organizational or economic links still exist in absence of a
financial link. Although financial links are the starting point in these concepts, at the
end of the day organizational or economic links are still decisive.

Relations in social reality and Dutch family law

In Dutch family law, the concepts of marriage, civil partnership (in Dutch: ‘geregi-
streerd partnerschap’), family connections, consanguinity and affinity contain useful
starting points for the legal description of tax concepts for relations between indivi-
duals. These concepts clearly have a social link. It should be noted that the social
meaning of marriage and family life in the Netherlands has changed importantly
during the last decades. Cohabitation has become a fully accepted way to establish
relationships, just like marriage. However, demographics also show that relation-
ships of cohabitants can be less steady than those of married couples.

Family life has evolved as well. Next to the traditional family established by a
married couple, all kinds of new family forms exist, for example families of cohabi-
tant parents, families with one parent, families with inhabitant grandparents, foster-
families, step-families and gay couples with children. Also, the number of one-per-
son-families has increased in the Netherlands. As a result, Dutch family law has
changed during the last couple of years, adapting to new social reality.

Relations and connections for Dutch taxation purposes

For the purpose of Dutch taxation, numerous different concepts for relations and
connections apply. In the first place, this regards certain themes and tax measures in
which relations and connections play a role, that are not explicitly defined in tax law.
In this respect one can for example think of the tax transparency of partnerships and
the tax treatment of income from foreign branches.

Secondly, there are dozens of different legal definitions for relations and connec-
tions in the Dutch laws for personal income tax, corporate income tax, VAT (Value
Added Tax), wage tax, real estate transfer tax and inheritance and gift tax. It should
be noted that there are different types of tax concepts for relations and connections,
which cannot simply be compared. A distinction should first be made between the
aforementioned concepts for connections between corporate bodies and relations
between individuals. Furthermore, the types and functions of the concepts vary. Cer-
tain concepts have a facilitating function, like the measures for ‘tax grouping’ in
Dutch corporate income tax and VAT. Other concepts fulfil an anti-abuse function.
This regards for example the rules regarding thin capitalization. Also, concepts with
an operational function can be found. These concepts are necessary to determine the
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range and scope of a certain tax measure that is not specifically a tax facility or an
anti-abuse measure.

Taking into account these different types and functions, the tax concepts of relations
and connections can be categorized into six clusters. For the relations between indi-
viduals this regards notions of a ‘partner’ with a tax facility function and several con-
cepts of ‘related person’ which have an anti-abuse function. For connections with
corporate bodies a distinction can also be made between tax facilities and anti-abuse
measures. For the facilities, certain concepts of ‘fiscal unity’ aim at an integral unity
of corporate bodies. Next to that, several notions of ‘group’ start from an affiliation
that is less extensive. Finally, in tax measures with an anti-abuse character the con-
cepts of ‘related entity’ and ‘related person’ can be recognized.

Comparison to other disciplines and areas of law

Different than in business economics, corporate law and accounting rules, in tax
concepts of connections and relations almost no attention is paid to real organiza-
tional and economic links. Most tax concepts are only based on formal criteria like
ownership of shares. As an example, one can think of the simple 95% shareholder
test of the tax group for Dutch corporate income tax purposes. In fact, these tax con-
cepts do not fit in these disciplines. After all, a shareholding does not necessarily
mean that organizational and economic links exist. Ownership of shares only pro-
vides indirect influence in an affiliate; voting rights attached to shares can support
organizational links but this is by no means guaranteed.

The sole focus on financial links through ownership of shares cannot be explained
on basis of the function of tax concepts. In my view, tax concepts with a facility func-
tion should only cover real situations of control. Otherwise, the relevant tax facility
could be misused. In anti-abuse measures the real situation of control should also
prevail, and not the presumed situation based on shareholding.

In certain tax concepts, like the VAT group, actual organizational links are still re-
quired. This idea of VAT grouping is in line with the concepts of connections and re-
lations in business economics, corporate law and accounting rules. However, there
seems to be a too strict and formal approach regarding the required financial link.
For VAT purposes, special types of shares, like ‘tracking stock’, stock options, eco-
nomic ownership of shares etcetera are disregarded when judging the financial link.

Regarding the required organizational link for VAT grouping, the following should
be noted. In business economics there is a trend that groups shift from wholly-
owned subsidiaries to joint ventures. Also, multi-centre structures of decision ma-
king are developed, as is co-operation by means of strategic alliances. This means
that the idea of an ‘organizational link’ is dynamic. Consequently, for VAT grouping
this concept should be revised every now and then, to keep up with the reality of de-
velopments in business.

In principle, the tax concepts for relations between individuals link up with the de-

velopments in social reality in the Netherlands and Dutch family law. The different
concepts of ‘partner’ usually include spouses, civil partners and other unmarried co-
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habitants. However, for certain Dutch taxes, like real estate transfer tax, inheritance
tax and gift tax, the partner concept has not been modernised yet. As a result, cohab-
iting couples that are not officially registered as civil partners are not considered as
a ‘partner’ for tax purposes. On the other hand, there could be some reservations to
treat unmarried and married or registered couples equally for tax purposes, now
that demographics show that the relationships of cohabitants can be less stable.

Tax rules generally apply a broad definition of a ‘child’, which includes an adop-
tion-child, foster-child, step-child and a child of a cohabitant.

The different concepts of ‘related person’ for anti-abuse measures are not always in
line with social reality and family law either. Again, cohabitants are not always re-
garded as being related to the person with whom they live together and neither are
their children. In fact, cohabiting couples are often only seen as ‘related person’ if
they have opted to qualify as ‘partner’ for the purpose of Dutch income tax. By not
opting for the ‘partner’-status, these couples and their children can simply avoid the
application of certain anti-abuse measures.

Neutrality to the legal form of a business or the legal form of a relationship between in-
dividuals

In the Netherlands, the idea of neutrality of the legal form of businesses gets a lot at-
tention these days. In my view, this neutrality also requires tax facilities, advantages
and anti-abuse measures to apply to all legal forms. However, many tax concepts of
connections between corporate bodies appear not to be fully neutral. For example,
tax grouping for Dutch corporate income tax purposes is not neutral as only certain
legal forms, like a ‘BV’ and ‘NV’, can apply. Also, cross-border tax grouping is not al-
lowed, which results in an unequal treatment for tax losses of foreign subsidiaries
and branches. The same applies to VAT grouping.

There is a higher level of neutrality of tax concepts to the legal form of the relation-
ship between individuals. However, as unmarried and not-registered cohabitants
and their children are not always regarded as ‘related person’, the neutrality is not
complete. In certain situations, the lack of neutrality is caused by Dutch family law
rules that form the basis of many tax concepts. For example, due to a marriage in
community of property, a spouse may become a ‘related person’ to the corporate
body in which the other spouse owns shares, whereas this spouse would not be re-
lated if the couple would be married with a marriage settlement. Also, Dutch family
law prescribes that affinity following from a marriage will not disappear if that mar-
riage ends. On the other hand, it seems that affinity resulting from a civil partnership
still ends when these partners break-up. For tax rules that start with affinity, it is
thus necessary to know how this affinity arose.

‘Principle-based’ or ‘rule-based’ tax concepts

In Dutch literature, the use of ‘principle-based’ versus ‘rule-based’ legislation conti-
nues to be a subject of discussion. In this respect, principle-based law is often con-
nected with justice and rule-based legislation with certainty of law. Naturally, justice
can also be obtained by applying rule-based legislation, but this can easily result in
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stiffness and rigidity of rules. Tailor made justice can be obtained by using principle-
based legislation. Still, this normally leads to uncertainty.

Looking at Dutch tax concepts of connections and relations, both principle-based
and rule-based legislation are currently applied. The choices made for using one or
the other can not be explained by the different functions of tax concepts: both prin-
ciple-based and rule-based legislation are used in concepts with a facilitating func-
tion and measures with an anti-abuse character.

In my view, principle-based rules can reflect economic reality better than rule-based
legislation. Insofar principle-based legislation could be applied for every tax con-
cept, no matter what the function is. As stated before, my opinion is that reality
should prevail when defining concepts for tax facilities as well as for anti-abuse
measures. In this respect, the real situation can be reflected better through principle-
based legislation.

However, the use of principle-based rules is not always efficient due to the uncer-
tainty that comes with it. It is my opinion that principle-based rules are required for
anti-abuse measures anyway, so that the relevant rules are flexible enough to deal
with future developments of abusive practices. This also seems justifiable, provided
that taxpayers in good faith are protected against uncertainty about the application
of the rule. In this respect, principle-based rules could be combined with a possibil-
ity to obtain certainty upfront about the application in an individual case. For tax fa-
cilities, I consider rule-based legislation more efficient. Still this should be combined
with a mechanism to discourage misuse in situations where the criteria for the ap-
plication are met formally, but not in reality. In my opinion, this mechanism should
also enable to set the formal criteria aside in situations of real connections and rela-
tions.

Some tax concepts for connections and relations already fit with this division. For ex-
ample, the notion of ‘partner’ for Dutch personal income tax purposes is rule-based
which in my opinion is acceptable based on the facility function. The rule describes
precisely which legal forms of relationships can qualify for the status of ‘partner’, and
thus who can benefit from the tax facilities. However, the current notion of ‘partner’
is also used in anti-abuse measures, where in my opinion a principle-based rule
would be of more use.

Rule-based legislation is also applied for anti-abuse measures in Dutch corporate
income tax. In this respect, a principle-based rule like the open definition of the con-
cept of ‘stake’ (in Dutch: ‘belang’) in an entity, seems more appropriate. For the def-
inition of ‘stake’ one could take into account organizational and economic links, and
not only financial links. In the current tax law, the notion of ‘stake’ is however so
vague that the content and range of it should be clarified. Moreover, this notion is
also used in tax measures with an operational function, where it is not necessary to
fight abuse. In certain measures the notion of ‘stake’ is even applied for tax facilities.
In my view, the vague idea of ‘stake’ is not appropriate for that purpose.
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Uniformity

The current variety in tax concepts for connections and relations results in an un-
structured set of definitions. Within the six abovementioned clusters, tax concepts
have a similar function but their descriptions vary widely. Especially now that these
tax concepts have the same purpose, a number of harmonized and uniformed defi-
nitions would suffice.

This would also align with Dutch literature regarding the theoretical question
about the benefits of uniformity. In this respect it has been acknowledged that a uni-
form approach enhances the simplicity and recognizability of legislation, and thus
efficiency. However, it has also been stressed that the meaning of a concept may be
different, depending on the intention of the tax measure in which it plays a role.
Consequently, the same concept may have more than one definition. The tax con-
cepts in the six clusters have different purposes, so that the definition of a concept in
one category may need to be different than a notion in another category. Still, I think
that within each of the six clusters there is no need for much variation in descrip-
tions.

Recommendations

In my opinion, six basic concepts for connections and relations are enough for Dutch
tax law. For the relations of individuals this is a uniform notion of ‘partner’ with a fa-
cilitating function, and a uniform concept of ‘related person’ which has an anti-abuse
function. For connections with corporate bodies | recommend two facilitating con-
cepts: ‘fiscal unity’ for situations where an integral unity of corporate bodies is en-
visaged and a less far going concept of ‘group’. In tax measures with an anti-abuse
character uniform concepts of ‘related entity’ and ‘related person’ can be applied.

1. ‘Partner’ of an individual

My proposal is to distinguish between the facilitating concept of ‘partner’ and the
notion of ‘related person’ with an anti-abuse function. The latter also includes the
partner of a taxpayer. Tax facilities would only be available for a small group of qua-
lifying partners. On the contrary, a broader group of partners and other affiliated
persons could be regarded as ‘related person’ for the purpose of anti-abuse meas-
ures.

In this respect, I am of the opinion that cohabiting couples should also be able to
qualify as ‘partner’. Cohabitation has become a fully accepted way to establish rela-
tionships, just like marriage. However, demographics show that the relationships of
cohabitants can be less steady than those of married couples. In fact this subscribes
the optional character of the qualification as a ‘partner’ for cohabitants, which is
build into the current Dutch personal income tax system. On basis of the facility
function I do not have any objections against such option either. However, I think
that this should not be a yearly option, but a one time only option that can only be re-
voked when the relationship has ended.
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Taking this into account, my proposal for the content of the concept of ‘partner’ is as

follows:

- The spouse, civil partner and cohabitant with whom a taxpayer actually forms a
family are considered as ‘partner’.

- Qualifying cohabitants have a one time option to choose for the ‘partner’-status of
which they can only opt-out if the relationship has ended.

- To be a qualifying ‘partner’, cohabitants should meet requirements such as being
of age, to form a family and to notice civil registration.

This concept of ‘partner’ has a facilitating function and can serve for Dutch personal
income tax purposes but also for other Dutch tax laws such as wage tax and real es-
tate transfer tax.

2. ‘Related person’ to an individual

Apart from the facilitating function, a separate partner concept is needed in anti-
abuse measures. In this respect the partner is one of the persons that are closely re-
lated to a taxpayer. Different from the concept of ‘partner’, this notion of ‘related per-
son’ cannot include an option for the partner status. This would conflict with the
anti-abuse function.

[ would like to develop the notion of ‘related person’ along the following lines:

- There is a social-realistic approach, based on which the spouse, civil partner, co-
habitant and any other partner are regarded as ‘related person’.

- For unmarried and not-registered couples there is a possibility to provide coun-
terproof with respect to their relation. On basis hereof these couples can demon-
strate that they should not be considered as ‘related person’, for example because
they do not actually form a family or are not considered as a partner in each
others pension plans.

- Under aged children of a taxpayer, or children of the partner, are also regarded as
‘related person’. In case of uncommon transactions with the taxpayer, other rela-
tives and cognates are considered as ‘related person’ as well.

- In case the taxpayer is underage, the relatives and cognates and their partners are
considered as ‘related person’.

In fact, this notion of ‘related person’ is almost similar to the concept that is currently
applied for one specific anti-abuse measure in the Dutch personal income tax. Still, it
can also be applied in other measures with an anti-abuse character both for personal
income tax and other Dutch tax purposes.

3. ‘Fiscal unity’ of entities
In principle I am in favour of an economic approach with regard to the concept of ‘fis-
cal unity’. However, as this concept is mainly meant as a facility, [ would still like to

apply a ‘rule-based’ definition. Just like in the consolidation concept of IAS 27 under
IERS, I propose to start with a shareholding for the presumption of control. It should
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be possible to invalidate this presumed control in situations where real financial, or-
ganizational and economic links are absent. Also, there should be room to demon-
strate that there is de facto control although the formal criterion of a shareholding is
not met. This would thus mean that both the taxpayer and the tax authorities would
be able to provide counterproof for the presumed control.

In this respect [ propose to apply a 95% shareholder test, as is currently applied for
tax grouping in Dutch corporate income tax. This 95% criterion emphasizes the inte-
gral entity approach that forms the basis of tax grouping. Still, the exact level of the
criterion is less important now that de facto control is decisive, for which the owner-
ship of shares is only an indication.

Taking this into account, my proposal for the description of the concept of ‘fiscal uni-

ty’ is as follows:

- There is an economic approach, based on which real financial, organizational and
economic links are relevant for control to be present. This means that an entity
should have significant influence in another entity.

- For the connection with companies, a presumption juris tantum exists when an
entity owns at least 95% of the voting rights in another company. This presumed
control can be invalidated by the tax authorities in situations where real financial,
organizational and economic links are absent. Also, there should be room for tax-
payers to demonstrate that there is de facto control although the 95% test is not
met.

- Certificates of shares, pledged shares and shares on which usufruct is established,
and for which the shareholder still has the voting power, should also be taken into
account for the 95% test. Similarly, shares are still taken into account if financial
instruments like option rights are linked to them. These shares are however ne-
glected if the conditions for these instruments are such that it should be pre-
sumed that the shareholder has transferred the voting power upfront;

- The abovementioned rights related to shares, such as usufruct and option rights,
should be not taken into account when applying the 95% test. They can however
still play a role when proving de facto control.

This concept of ‘fiscal unity’ can be applied for Dutch corporate income tax purposes
and for VAT purposes. Also, it can serve when introducing tax grouping for Dutch
wage taxation and for the definition of a group of companies in the real estate trans-
fer tax exemption for intra-group transfers.

4, ‘Group’ of entities

Next to the facilitating concept of ‘fiscal unity’ I propose to introduce a specific con-
cept of a ‘group’ of entities. This new concept also has a facilitating function. Where-
as the notion of ‘fiscal unity’ starts from an integral unity approach, the level of inte-
gration in proposed concept of ‘group’ is less extensive. The new concept can serve in
those tax measures with a facilitating character where currently the notions of ‘re-
lated entity’ and ‘stake’ are applied. As mentioned above, this idea of ‘stake’ is rather
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vague, which in my opinion is acceptable for an anti-abuse measure but not for tax
facilities.

In this respect, [ propose to use a more ‘rule-based’ definition for these ‘group’ situ-

ations:

- There is an economic approach, based on which real financial, organizational and
economic links are relevant for control to be present. This means that an entity
should have significant influence in another entity.

- For the connection with companies, a presumption juris tantum exists when an
entity owns at least 50% of the voting rights in another company. This presumed
control can be invalidated by the tax authorities in situations where real financial,
organizational and economic links are absent. Also, there should be room for tax-
payers to demonstrate that there is de facto control although the 50% test is not
met.

- For this presumption of control, both an upward, downward and sideward ap-
proach is applied. This means that the 50% shareholding can regard the connec-
tion with a subsidiary, a parent and a sister company.

- With regard to the connection of an entity with an individual, the shares owned
by the ‘partner’ or children are also taken into account when applying the 50%
test.

- Certificates of shares, pledged shares and shares on which usufruct is established,
and for which the shareholder still has the voting power, should also be taken into
account for the 50% test. Similarly, shares are still taken into account if financial
instruments like option rights are linked to them. These shares are however ne-
glected if the conditions for these instruments are such that it should be pre-
sumed that the shareholder has transferred the voting power upfront.

- The abovementioned rights related to shares, such as usufruct and option rights,
are not taken into account when applying the 50% test. They can however still
play a role when proving de facto control.

For this new notion of ‘group’ for tax purposes [ propose to apply a 50% criterion, as
this better reflects the group concept than a 334% test.

5. ‘Related entity’ and ‘related person’ to an entity

Now that the concept of ‘group’ is developed for tax facilities, the notion of ‘related
entity’ can be reserved for anti-abuse measures. The same applies for the notion of
‘related person’ to an entity. In my opinion, a 33'%% test is acceptable for these con-
cepts, as this enlarges the range of the anti-abuse measures. Different from the con-
cept of ‘group’, there should be a ‘principle-based’ approach to keep up with future
developments of abusive practices. The idea of ‘stake’ that is currently applied in
Dutch tax law seems appropriate in this respect, although this is rather vague. More-
over, there are different definitions and explanations for the several notions of ‘stake’
that are currently applied. As the idea of ‘stake’ has the same purpose in all these
anti-abuse measures, [ am the opinion that there should be a uniform approach.
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On basis hereof I would like to propose to define the concepts of ‘related entity’ and
‘related person’ along the following lines:

There is an economic approach, based on which real organizational and economic
links are relevant for control to be present. This means that an entity should have
significant influence in another entity. Not only shareholding leads to a ‘stake’ but
also other rights, such as voting rights coming forth from loans receivable, and
participation in the management of an entity.

For the connection with companies, a presumption of a ‘stake’ exists when an en-
tity owns at least 33'4% of the share capital in another company.

In this respect, a de facto ‘stake’ is relevant. This means that a shareholding that
from an economic point of view is to be considered as a loan, such as preference
shares and shares without any voting power, does not constitute a ‘stake’. Still, a
shareholding of less than 33'4% can be considered as a ‘stake’ if the shares repre-
sent at least 33'4% of the voting power.

Also, the ultimate ‘stake’ is relevant. This means the stake that an individual or an
entity holds on a proportional basis.

With regard to the connection of an entity with an individual, the shares owned
by the spouse, civil partner, cohabitant and any other partner or children are also
taken into account when applying the 334% test.

Certificates of shares, pledged shares and shares on which usufruct is established,
and for which the shareholder still has the voting power, should also be taken into
account for the 33'4% test. Similarly, shares are still taken into account if financial
instruments like option rights are linked to them. These shares are however ne-
glected if the conditions for these instruments are such that it should be pre-
sumed that the shareholder has transferred the voting power upfront.

The abovementioned rights related to shares, such as usufruct and option rights,
can also constitute a ‘stake’ and are therefore also taken into account when apply-
ing the 33'4% test.

The abovementioned presumption of a ‘stake’ on basis of shareholding is meant
for clarification in standard situations with regard to the connections with com-
panies. However, de facto connections are leading based on the anti-abuse func-
tion. Therefore there can only be a ‘stake’ if the 33'4% test is not met, but there are
still connections.

Taxpayers have the possibility to obtain certainty upfront from the tax authorities
about the application of the concepts of ‘related entity’ and ‘related person’.

These concepts of ‘related entity’ and ‘related person’ can not only be applied for the
purpose of Dutch corporate income taxation, but also for VAT, wage tax and real es-
tate transfer tax.
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6.3.5,6.3.6,6.3.7,6.3.9,7.2.4, 7.3.1,7.3.2, 7.3.3,
7.3.4,7.3.5,73.7,73.8,73.10, 7.3.12, 7.3.15,
73.16,73.17,8.2.2,8.3.1,8.3.2,9.3.1,9.3.2,9.3.3,
9.3.5,9.3.6,9.3.8, 10.1, 10.2.1, 10.3.1, 10.3.2,
10.3.4,10.3.6, 11.3.6, 12.3, 12.5, 12.9

6.3.9

34,4.22,63.5,6.3.9, 731, 73.11, 7.3.15, 7.3.16,
73.17,74,83.1,8.3.2,10.3.1,10.3.6

7.3.16,8.3.1

11, 6.3.9, 7.3.1, 7.3.12, 7.3.15, 7.3.16, 74, 8.3.2,
10.3.1,10.3.6, 12.5

6.3.9,73.1,7.3.15,74,10.3.1

11, 2.2.51, 3.8, 424, 433, 6.3.5, 6.3.9, 737,
7.3.15,7.3.16, 7.4, 8.3.1, 8.3.2, 10.3.1, 10.3.6,
12.3.2,12.5,12.9
34,38,42.2,64,73.2,73.3,73.7,73.11,73.12,
73.15,74,83.1,8.3.2,10.3.6, 12.5, 12.9

6.3.9, 7.3.7, 7312, 7.3.16, 7.3.17, 8.3.2, 10.3.],
11.3.6, 12.9

73.7,73.15,73.16
3.4,3.8,6.3.9,73.1,73.7,7312,73.17,74,12.5
3.4, 73.7, 73.11, 7.3.15, 7.3.16, 7.4, 8.3.1, 10.3.6,
11.3.6

3.4,73.7,73.15,7.3.16, 74, 10.3.6, 11.3.6

435
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soort-

stemrecht

potentieel stemrecht

Aandelenfusie

Aanmerkelijk belang
art. 4 lid 3 WBR
art. 4.6 Wet IB 2001

Aansprakelijkheid
Aanverwant

ABN AMRO
Achtergestelde lening
Administratiekantoor

Adoptie

Afhankelijke maatschappij
Afschrijvingsbeperking vastgoed
Agentschaptheorie

Ahold

Antimisbruikfunctie

Antiontgaansfunctie

Associate

Autonomie, van fiscale begrippen

B

Banden
economische
financiéle
organisatorische

Bedrijfseconomie

Bedrijfshuishouding
Bedrijfsopvolging

Behaviroral concept of the firm
Belang

aanmerkelijk
art. 2 lid 7 Wet VPB 1969
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6.3.9,73.4,73.7,73.12,7.3.15,73.16, 7.3.17, 74,
10.3.1, 125
34,341,38,39,424,63.9,731,733,734,
7.3.7,7.3.11,7.3.12,7.3.15, 7.3.16, 8.3.1, 8.3.2,
9.3.7,10.3.1,10.3.6, 11.3.6, 12.9
422,424,433,73.1,73.3,73.7,7.3.11, 7.3.15,
7.3.16,8.3.2,9.3.6,9.3.7,10.3.1, 10.3.6, 12.9
933

10.3.1,10.3.2,10.3.3
6.3.1,6.3.3,6.34,6.3.6,6.3.9,73.3,7.3.12,7.3.17,
9.3.1,9.3.2,9.3.5,10.3.1,11.3.6, 12.4, 12.6
1.4.1,3.10,6.2.2,6.3.4,7.2.2

13,341, 3.7 51, 54, 54.2, 631, 6.3.3, 634,
6.3.5,6.3.6,6.3.7,7.2.1,7.3.2,7.3.7,7.3.8,9.3.2,
9.3.8,10.3.1, 10.3.2, 10.3.3, 11.3.1, 11.3.2, 12.3,
12.6,12.8

2.2.5,3.1,345

7.3.7

4.2.2,6.3.9,73.1,734,7315,73.16, 74, 10.3.1,
12.5

52,541

3.4.2,3.10

634,733
22,221,223,2.25,22.52,24,74
14.1,2.2.5.2

6.3.5, 6.3.6, 6.4, 7.3.2, 7.3.4, 7.3.5, 7.3.8, 7.3.9,
7.3.10, 7.3.14, 7.3.16, 7.3.17,9.3.8, 10.3.1, 12.5,
12.7

6.3.1, 6.3.3, 6.3.4, 6.3.6, 6.3.7, 6.3.9, 6.4, 7.3.1,
7.3.2,73.3,73.5,73.6,73.7,73.8,73.9,73.11,
7.3.14,7.3.16, 7.3.17, 8.3.2,9.3.1, 9.3.2, 9.3.3,
9.3.5,10.3.1,10.3.2, 10.3.3, 10.3.4, 10.3.6, 11.3.1,
11.3.2,11.3.4,11.3.6, 12.4, 12.5, 12.7, 12.9
433,44

13,14.1,11.3.6,12.2

8.3.2

8.3.2

8.3.2
1.2,1.3,14.1,2.1,6.4,74,84,9.4,104,11.4,12.2,
12.5

2.1

6.2.2,11.3.6

221

11, 1.2, 141, 7.3.3, 7.3.7, 7.3.11, 7.3.14, 7.3.15,
7.3.16,7.3.17,74,12.5,12.7,12.9

zie ‘Aanmerkelijk belang’

73.1
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art. 3.46 Wet IB 2001

art. 4 WBR

art. 10a lid 7 Wet LB 1964
art. 10a Wet VPB 1969

art. 12c lid 5 Wet VPB 1969

art. 13a lid 1 Wet VPB 1969

art. 20a Wet VPB 1969

art. 40 lid 4 INV 1990

daadwerkelijk

lucratief

uiteindelijk

volledig

voorgesteld begrip ‘belang’
Beleggen, versus ondernemen
Beleidsafhankelijke maatschappij
Beleidsbepalende invloed

Beleidseis

Bemoeienis met de bedrijfsvoering, normale
Beschikkingsmacht

Business combination

Bestuurderseis

Bestuurders- en commissarissentoets
Beziteis

Bezitscriterium

Bezitsvormen

Bloedverwant

Bloedverwantschap
biologisch
juridisch
sociaal

Bodemlozeputlening

Bonding

Broer

BV

eenmans-
familie-
quasi-OV

6.3.5,7.3.4

73.7,10.3.1,10.3.2,10.3.3, 10.3.6

933
73.7,7.3.8,7.3.14,8.3.1,9.3.3,9.3.6,9.3.8,10.3.6,
11.3.6,12.4,12.5,12.7,12.9

7.3.11

7317

11.3.6

1.2,73.7,103.1

7.3.7,10.3.1

zie ‘Lucratief belang’

7.3.16,11.3.6

731

73.7,7.3.16,8.3.2,10.3.1,12.9
6.2.2,6.3.9,7.2.1,7.3.12,7.3.13,8.2.7,10.3.1
421,422,424
42.2,42.4,63.5,6.3.6,6.3.10,73.1,73.3,73.7,
7.3.11, 7.3.15, 7.3.16, 8.3.1, 8.3.2, 9.3.6, 9.3.7,
10.3.1, 10.3.6, 11.3.6, 12.9

11.3.6

7.3.14

33,421,722

433

731,125

7317

10.3.1,10.3.2

12.9

1.1, 6.3.5, 7.3.1, 7.3.3, 7.3.7, 7.3.11, 7.3.16, 7.3.17,
8.3.1,8.3.2,9.3.6,9.3.8,10.3.1,10.3.6, 11.3.6, 12.9
141, 341, 344, 531,533,541, 54.2, 6311,
6.3.2,6.3.3,6.3.4,6.3.5,6.3.7,6.3.8,6.3.9, 7.2.1,
7.3.2,7.3.8,9.3.2,9.3.8,10.3.2, 10.3.3, 11.3.2,
1133

1.5,3.6.6,5.3.1,5.3.3,5.4.1,5.7,11.2.1
54.1,63.2,73.7,1034,12.4
5.4.1,63.2,73.7,103.4,12.4
5.4.1,63.2,73.7,10.3.4,12.4

7312

22.2,22.52

5.4,6.3.10,10.3.4, 11.3.3

24,33,34,34.1,3423,344,39,424,531,
6.3.3,6.3.4,6.3.6,6.4,7.2.1,7.3.1,7.3.2, 7.3 .4,
7.3.7,73.10,7.3.12, 7.3.15, 7.3.17,8.2.1, 8.2.3,
8.3.1,9.3.1,9.3.5, 10.3.1, 10.3.4, 10.3.6, 11.3.6,
12.3,12.6

34.1,34.23,344,72.2,821,93.1

341

341,722

437
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C
Centrale leiding

Certificaathouder

‘Check-the-box’-regels
Commissie
Frijns
Moltmaker
Stevens
Tabaksblat
Common Consolidated Corporate Tax Base
Concern

-fbi

-maatschappij

art. 2a Uitv.besch. VPB 1971
art. 8c lid 4 Wet VPB 1969
art. 9a lid 2 Uitv.besl. LB 1965
art. 15 lid 1 onderdeel h WBR
voorgesteld begrip ‘concern’

Concernfinancieringsmaatschappij (CFM)
Concernratiotoets

Concernrecht

Conglomeraat

financiéle
Consolidatie

-concept

-kring

-plicht

-vrijstellingen
Concentratie
Control

effective

power-to-
Converteerbare obligatielening
Conversierecht
Codperatie

Corporate governance

438

225,341, 3422, 38, 3.9, 421, 422, 731,
7.3.7,7.3.10,7.3.11,7.3.15,8.3.1

422, 6.3.9, 731, 734, 7312, 7.3.15, 7.3.16,
9.3.5,10.3.1

7.2.2

345
11.3.1,11.3.3,11.3.6
143

345

71,724

12,141, 15,222, 224,226,231, 31,341,
3.4.21,3.44,3.45,35,3.6,3.7,3.9,4.2,42.2,
423,72.2,72.4,73.3,73.4,73.5,7.3.7,7.3.10,
7.3.11,73.12,7.3.14,7.3.15, 7.3.16, 7.3.17, 8.3.1,
9.2.2,9.3.6,9.3.7,9.3.9,10.3.6, 11.3.6, 12.2, 124,
12.5,12.7,12.9

7.3.17

7.3.10,9.3.6

7.3.14

11,7.3.6

9.3.7

10.3.6

6.3.4, 7.3.3, 73,6, 7.3.9, 7.3.10, 7311, 73.12,
7.3.14,73.16,9.3.7,9.3.9, 11.3.6

73.7

7.3.10

3.9

2.24,231,34.2.2,39,72.2,73.7,7.3.10,73.15,
8.3.1,10.3.6, 12.5
3.8

4.2.2,43.2,73.15,10.3.2,11.3.6
4.2.2,43.2

4.2.2,7.3.10

4.2.2,43.2,73.10

422,432

3.6

2.24,225,226,32,33,341,3421,3423,
42.2,431,43.2,433,4.4,6.2.1,7.2.2,7.3.5,
8.2.1,8.2.2,931,12.2

3.4.2.2

3.4.23,42.2,43.2,73.15,83.1,83.2
7.3.1,7.3.7,73.16,10.3.1

7.3.7

34,344, 424,639, 734, 73.12,73.15,9.31,
933

141,2.25,2.2.5.2,34.5,424.2
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Criterium
formeel-juridisch

materieel-economisch

cv

CVR

D

Deelgerechtigdheid
Deelnemende onderneming
Deelnemerschapslening
Deelneming

art. 2:24c BW
art. 4 lid 4 WBR
art. 7a lid 2 Uitv.reg. SW 1956
art. 11 lid 1 Wet DB 1965
art. 13 lid 2 Wet VPB 1969
art. 47a AWR
beleidsafhankelijke
gekwalificeerde
laagbelaste beleggings-
meerderheids-
minderheids-
substantiéle
Deelnemingsverrekening
Deelnemingsvrijstelling
Deregulering
Directe methode

Directeur-grootaandeelhouder (dga)

art. 4 onderdeel d Wet LB 1964

art. 5 lid 2 Wet VPB 1969

art. 6 lid 6 Wet LB 1964

art. 19a lid 2 Wet LB 1964

art. 29 lid 4 Uitv.reg. LB 2001
Diversificatie
Dividendpolitiek
Dividendstripping
Dochtermaatschappij

Dochteronderneming
Doeleis
Doorbetaaldloonregeling

1.2, 3.4.2.3, 344, 3.5, 423, 432, 44, 731,
7.3.4,7.3.7,7.3.11,7.3.12, 7.3.15, 8.3.1, 9.3.5,
10.3.6,12.2
12,14.3,341,3.9,4.5,634,6.3.6,63.9,731,
7.3.3,7.3.7,7.3.10, 7.3.11, 7.3.14, 7.3.15, 7.3.16,
8.2.4,83.1,8.3.2,9.3.5,9.3.6,9.3.7,9.3.8,10.3.1,
10.3.6,11.3.6, 12.3, 12.7, 12.9
3.3,6.3.3,6.3.9,72.2,7312,73.13,73.17,9.31],
9.3.2,9.3.5,10.2.1, 10.3.1, 10.3.6, 11.2.1, 12.6

3.3, 6.3.3, 7.2.2, 7315, 10.2.1, 10.3.1, 10.3.2,
11.2.1,11.2.2

6.3.9,7.2.1,7.3.12,7.3.17,10.3.1,10.3.2
3.8
7.3.7,73.12

14, 3.6, 424, 723, 73.7, 73.14, 8.2.2, 831,
10.3.1
34.21,34.23,344,3.8,4.23
10.3.2

11.3.6

74,741

6.3.9,73.12,73.13

73.7

4.2.3,11.3.6

3.8

7.3.13,73.14,73.17

4.3.2

433

3.8

7313
14,6.3.9,73.12,73.13,73.15
13,14.2,143

721

12,821,822

931

73.2

9.3.2

935

9.3.8

13,224,232

2.2.6

6.2.3

34.22,3423,344, 37 38, 3.9, 421, 422,
42.3,43.2,43.3,44,72.2,73.7,73.11,73.12,
7.3.13,73.15,73.16,8.3.1

2.2.6,3.8

10.3.1

931

439
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E
Echtgenoot

Echtscheiding

Economische eenheid

Eenheid in bedrijf en beroep
Eigen kring
Eenmansonderneming
Eenmanszaak

EESV

Efficiency

Entiteit

Enquéterecht

Erkenning
EU-moederbeleggingsonderneming,
EU-moederholding, financiéle
EU-moederkredietinstelling,

F
Facilitaire functie

Familiale of andere nauwe persoonlijke band
Familiekring

Familieleden
Familierecht

Familierechtelijke betrekking
Familierelatie

Family life

FGR

Fictief legaat

Fictieve onroerende zaak
Financial accounting
Financiéle kruisverbanden
Financiering

Fiscale beleggingsinstelling (fbi)
Fiscale eenheid

art. 7 lid 4 Wet OB 1968

440

141, 341, 343, 345, 37 531, 533, 54.2,
6.3.1,6.3.4,6.3.5,6.3.9,73.2,73.7,73.8, 7.3.11,
9.3.1,9.3.4,10.3.1, 10.3.2, 10.3.3, 10.3.4, 10.3.5,
11.3.1, 11.3.2, 11.3.3, 11.3.4, 11.3.5, 12.3, 12.6,
12.9

5.2,53.1,6.3.3,6.3.7 63.9,9.3.8,10.3.1, 11.3.2,
1133

141, 341, 34.21, 3.6, 3.9, 422, 6.21, 631,
7.3.1,7.3.7,7.3.10,7.3.11,73.15,8.2.2,8.3.1,9.3.9,
125

8.2.2,8.2.7,83.1,12.6

6.3.4,8.2.8,8.29,124

3.2,34.1,8.21

6.3.9

33,722

12,14.4,2.24,12.8,12.9
1.6,4.2.1,42.2,43.1,43.2,44,63.3,721,72.2,
7.3.7,73.15,8.2.5,83.1,12.4

344

5.7

3.8

3.8

3.8

3421, 344, 42,421, 422,55, 6311, 6.3.2,
6.3.3,6.3.4,6.3.10,7.3.1,7.3.3,7.3.6,7.3.10, 7.3.11,
7.3.12,7.3.14,7.3.15, 7.3.16, 8.3.1,9.3.1, 9.3.2,
9.3.4,9.3.5,9.3.6,9.3.7, 10.3.4, 10.3.5, 10.3.6,
11.3.3, 11.3.5, 11.3.6, 12.4, 12.7, 12.9

8.3.2

6.3.7, 63.9, 73.2, 734, 73.8, 7312, 7317,
10.3.3,10.3.4

44,634, 63.6, 6.3.7, 6.3.10, 7.34, 7.3.5, 9.3.1,
10.3.4

12,13, 141, 15,51,5.3,54, 6.4, 74, 84, 94,
10.4, 114, 12.2,12.3,12.5, 12.6, 12.9
13,54,54.1,11.3.1,12.3

11,44.2,443,46

53

6.3.9,72.1,7.3.12,11.3.6

11.3.2

10.3.1

21,41

3.9,73.15
2.1,2.2.6,3.4.2.2,3.43,3.9,73.10,73.14
12,7317

9.3.6,11.3.4
11,14.1,15,8.2.2,8.2.3,8.24,8.2.8,8.3.1,8.3.2,
10.3.6,12.5,12.6
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art. 15 Wet VPB 1969

voorgesteld begrip ‘fiscale eenheid’
Franchise
Fraus legis

G

Gangbaarheidstoets
Gebruikelijkloonregeling
Geconserveerde waarde
Gelieerde samenwoner
Gedragstoezicht
Gelieerdheid

Gelieerd, nauw

Gelieerde uitgevende instelling
Gelijkgerichtheid

Genotsrecht

Geobjectiveerde heffingsmaatstaf
Gerechtelijke vaststelling vaderschap
Geregistreerde partner

Geregistreerd partnerschap

Gescheiden leven, duurzaam
Gezin

Gezinssociologie

Groep

art. 11id 1 onderdeel d WEOR
art. 2:24b BW

art. 3 lid 2 WOR

art. 12c Wet VPB 1969

art. 27e Wet LB 1964
Groepsmaatschappij

Grootkoopmanschap
Grootouder
Group

H

Heterarchy
Herbeleggingsreserve
Holding

Holdingresolutie

11, 1.2, 141, 1.5, 7.2.4, 7.3.1, 7.3.7, 7.3.10, 7.3.11,
7.3.12,7.3.15,7.3.16, 7.3.17, 10.3.6, 12.4, 12.5,
12.6

73.1,7.3.15,8.3.1,9.3.6,9.3.9, 10.3.6, 12.9
2.2.6,34.2.2

8.3.2

9.3.5

9.3.1,93.5

11.3.6

6.3.1,6.3.6,9.3.4

3.8

11, 15, 6.4, 74, 8.4, 94, 104, 114, 121, 12.3,
12.4,12.5,12.9

3.8

3.8

141,143

11.3.2

8.3.2

541,123
34.1,343,3.45,3.7,38,53.3,54.1,6.3.1,6.3.2,
6.3.3,6.3.4,6.3.5,6.3.6,6.3.8,6.3.9,73.2,73.3,
73.7,7.3.8,73.11,73.16,8.3.2,9.3.1,9.3.2,9.34,
9.3.5,9.3.8,10.3.1, 10.3.3, 10.3.4, 10.3.5, 11.3.1,
11.3.2,11.3.3,11.3.4, 11.3.5, 12.3, 12.5, 12.6, 12.9
13,14.2,51,53,53.1,53.2,53.3,541,54.2,
6.3.3,6.3.5,6.3.8,7.3.8,11.2.2,12.3, 12.6
6.2.2,6.3.1,6.3.6,8.3.2,9.3.1,10.3.1, 11.3.1, 12.9
13,5.2,5.3,8.3.2,12.3

1.3,5.2

2.21,22.6,34.5,3.6,3.8,4.3.2,72.2,7.2.4,73.7,
73.17,8.2.2,8.2.4,83.1

35
1.2,14.1,2.25.2,3.42.1,34.23,3.44,3.9,4.2],
4.2.2,42.4,731,73.10,7.3.11,73.15,8.3.1,9.3.6
35

11,7311

9.3.6

3.4.21, 34.2.3, 344, 345, 3.7, 3.8, 3.9, 421,
4.2.2,423,73.1,7311,

6.2.1,6.3.9,124

54,6.3.3

42.2,43.2,73.15

2.2.6

7317

231, 344, 3.8, 421, 423, 6.3.6, 7.2.3, 8.2.2,
8.2.4,9.3.1,10.3.2,11.3.6

8.2.2

441
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Holistic concept of the firm

Houdsterstichting

Houdstervennootschap

Huishouden

Huishouding
gemeenschappelijke
gezamenlijke

Huwelijk

Huwelijksgemeenschap
Huwelijksgoederenregime
Huwelijksvermogensrecht
Huwelijksvoorwaarden
Hybride geldlening

I

Inbreng

Incentives

Indirecte methode

Individualisering

Informatieasymmetrie

Integratie

Interne-organisatieleer

Interne reorganisatie

Interpretatiemethode,
wetshistorische
teleologische

Investeringsaftrek

Investeringscentrum

J

Jaarrekeningenrecht
Joint venture
Juridische fusie

K

Kapitaalbelang

Kind
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221,73.1,73.12

723

9.3.1,10.3.2
6.3.1,6.3.3,6.3.5,6.3.8

531

6.3.6,73.2,73.7,73.8,11.3.3, 11.3.5
53.3,6.3.1,6.3.6,9.34,10.3.5,12.9
13,14.2,51,5.2,5.3,5.3.1,53.2,5.3.3,5.4,54.1,
54.2,63.1,6.3.2,6.3.3,6.3.4,6.3.56.3.6,6.3.8,
6.3.9,7.3.7,7.3.8,8.3.2,9.3.4,9.3.8,10.3.1, 11.2.2,
11.3.1,11.3.2,12.3, 12.6, 12.9
6.3.6,6.3.9,7.3.8,7.3.16,9.3.1, 11.2.2
53.1,6.3.5,6.3.6,6.3.9,73.8,75,9.3.1,9.3.5
53.1,53.2,63.6,12.3,12.6
53.1,6.3.6,7.3.8,12.3
7.3.5,73.7,73.12,7.3.15,10.3.1

7.2.2,8.2.7,10.2.1,10.3.1,10.3.4, 10.3.6
2.2.3,225.2

721

52

223,74
13,2.24,2.26,23.2,3.9,73.15
13,21,2.2,2.21

10.3.6

7.3.10
7.3.10
6.3.5,7.34
231

12, 1.3, 141, 2.1, 3.4.2.2, 3.9, 41, 64, 74, 84,
9.4,10.4,11.4,12.2,12.3,124,12.5

141, 2.2.6, 34.2.3, 343, 3.9, 4.2.3, 43.3, 44,
8.3.1,125

6.3.9,73.7,73.8,9.3.3

2.2.6,34.2.2,3.42.3,38,3.9,423,43.2,63.9,
7.3.1,73.2,73.5,73.7,73.10,7.3.15,8.3.1,9.3.2,
9.3.8,10.3.1,11.3.6,12.3, 12.5

3.8,5.2, 53,531,533, 54, 541, 6.3.1, 6.3.2,
6.3.5,6.3.6, 6.3.8,6.3.9,7.3.2,7.3.3,7.3.7, 7.3.9,
7.3.11,7.3.12,7.3.16, 8.3.2,9.3.1,9.3.3,9.3.7,
10.3.1,10.3.3,10.3.4, 11.3.1, 11.3.2, 11.3.3 , 12.3,
12.5,12.9
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adoptie-

art. 1.4 Wet IB 2001
art. 4 AWIR
‘eigen’

erkend

klein-
pleeg-

stief-

van ongehuwde partner

Koepelorganisatie
Kostencentrum
Kosten voor gemene rekening

L
Lastenverlichting, administratieve
Leiding

Levensgezel

Licentieovereenkomst
Lid

LLC

LLP

Lucratief belang

M

Maatschap

Maatschappelijk verantwoord ondernemen
Management

Managementovereenkomst
Management accounting
Man/vrouwsamenwerkingsverband
Meerderheidsbelang

Meerrelatie

Meesleepregeling

Meetrekregeling
Minderheidsbelang
Moederbeleggingsonderneming

52,632, 633, 6.34, 63.6, 6.3.7, 6.3.8, 7.3.2,
7.3.3,73.7,7.3.8,9.3.2,10.3.3, 10.3.4, 11.3.2,
11.3.3, 11.3.5, 12.5

6.3.2,73.7,11.2.1

6.3.2,6.3.4

433,52, 6.3.2, 633, 634, 63.6, 6.3.7, 6.3.8,
7.3.2,73.3,73.7,7.3.8,9.3.2,10.3.3, 10.3.4,
11.3.1,11.3.2, 11.3.3, 11.3.5, 12.5
6.3.2,6.3.3,6.3.4,6.3.6,6.3.7,6.3.8,73.3, 7.3.7,
9.2.2,10.3.3,10.3.4,11.3.2,11.3.3, 11.3.5, 12.5
54,6.3.7,6.3.8,10.3.3,10.3.4, 11.3.2
3.4.5,3.7,5.2,53,6.3.2,6.3.3,6.3.4,6.3.6,6.3.7,
6.3.8,7.3.2,73.3,7.3.7,7.3.8, 10.3.3, 10.3 .4,
11.3.1,11.3.2, 11.3.3, 12,5

433,52,541, 632, 633, 634, 63.6, 6.3.7,
6.3.8,7.3.2,7.3.3,73.7,7.3.8,9.3.2, 10.3.3,
10.3.4,11.3.1, 11.3.2, 11.3.3,11.3.5, 12.5
6.3.2,6.3.3, 6.3.4,6.3.6, 6.3.8, 7.3.2, 7.3.3, 7.3.7,
7.3.8,9.3.2,10.3.3, 11.3.1, 11.3.2, 11.3.3, 11.3.5,
12.5,12.6

8.2.10

231

829,124

14.3,7.3.10

225,226,231, 3.2, 344,35,38,39,43.2,
6.3.6,6.3.9,7.2.2,7.3.5,73.7,7.3.14,73.15,7.3.17,
83.1,83.2

345, 3.7, 533, 6311, 6.3.6, 6.3.9, 7.3.2, 7.3.7,
7.3.16, 8.3.2,9.3.1,9.3.4, 10.3.1, 10.3.5, 11.3.1,
11.3.3,11.3.4,12.9

2.2.6,3.9

7.3.1,8.2.10

33

33

6.3.7

3.3,6.3.3,8.2.6,8.2.6,8.2.7

2.2.5.1,4.2.41

222, 223, 224, 225, 2252, 226, 231,
4.2.2,433,63.7,63.9,73.5,73.11
3.9,6.3.6,6.3.9,73.7,7.3.17,8.3.2,10.3.1, 12.9
21,2.2,221,2.3,

6.3.3,6.3.6

12,421,42.2,44,83.1

11.3.1,11.3.2,11.3.3, 11.3.4

6.3.9,73.12

6.3.9,73.12,9.3.1

2.2.6,42.3,424,73.11

3.8
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Moederholding, financiéle
Moederkredietinstelling
Moedermaatschappij

Moederonderneming

Monitoring

Multi-centre-structuur

Multinationale ondernemingen (MNO)
Multinationalisatie

N
Ne-bis-in-idembeginsel
Neef

Nicht
Niet-beleggingseis
Notariéle samenwoner
NV

Beurs-

(o]

Ondergrens

Onderlinge waarborgmaatschappij
Onderling overleg
Ondernemingsraad
Ondernemingsrecht

Ondernemingswinstbelasting
Ongehuwd samenlevende
Ongehuwd samenwonen

Ongehuwde samenwoner

Onroerende-zaaklichaam
Onroerende-zaakrechtspersoon
Onzelfstandigheid

Open norm

Opt-in-regeling
Opt-out-regeling
Organisatiestructuur
H-vorm
M-vorm
U-vorm
Organisatorische of functionele eenheid
Ouder
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3.8

3.8
3.4.21,3.8,3.9,4.2.1,42.2,43.2,44,72.4,73.7,
7.3.9,73.12,73.15,73.17,8.3.1,10.3.2, 10.3.6
3.5,3.6,3.8

2.2.3,2252

2.2.6,8.3.1,12.5

13,2.2.6,39,71,72.4

224,831

6.3.9,7.3.12

5.4,63.8

54,6.3.8

11.3.6
11.3.1,11.3.2,11.3.3,11.3.4

3.2, 33, 34, 341, 344, 3.8, 3.9, 424, 531,
6.3.3,7.2.2,73.1,73.2,7.3.15,73.17,8.2.1,8.2.4,
8.3.1,9.3.1,10.3.1,10.3.6, 11.2.2, 12.3

3.4.1

11,6.3.6,73.5,73.12,8.3.1,9.3.1,9.3.8
3.4,34.4,42.4,7312,73.15,10.3.6

3.8

3.5
12,13,141,14.2,143,15,2.2.5.2,3.1,4.1,64,
74,8.4,9.4,104,114,12.2,12.5
1.3,14.2,72.2,73.12
53.3,6.3.1,6.3.6,9.34,10.3.5,11.3.3, 12.9

13, 14.2, 5.2, 6311, 6.3.3, 6.3.8, 7.3.8, 10.3.5,
11.3.3,11.3.4,12.3,12.6, 12.9

54.2,6.31, 634, 6.3.6,6.3.9,73.2, 733,737,
7.3.8,8.3.2,9.3.1,9.3.3,9.3.4,9.3.8, 10.3.1,
10.3.3,10.3.4,10.3.5,11.3.1, 11.3.2, 11.3.3, 11.3 4,
11.3.5,12.3,12.5,12.6, 12.9
10.2.1,10.3.1,10.3.2, 11.2.2

10.3.1,10.3.2

8.24,12.4
13,14.3,2.25,34,64,74,84,94, 104, 114,
12.1,12.7,12.9

7.3.11

7.3.11

231
224
2.2.4
9.3.9

52,5.3,53.3,54,541,6.3.2,6.3.3,6.3.4,6.3.6,
6.3.8,6.3.10, 7.3.8,11.3.5, 12.3
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adoptief-
‘eigen’
groot-
pleeg-
stief-
Ouderschap
biologisch
juridisch
sociaal
ov

Overeenkomst
Overname
OVR

Ownership en control, scheiding tussen

P

Parent

Partage
Participatie-eis
Partner

art. 1.2 Wet IB 2001

art. 3 AWIR

art. 18 lid 1 Wet LB 1964
art. 25 en 26 SW 1956
geregistreerde

voorgesteld begrip ‘partner’

Partnerarbitrage
Personal holding
Personele unie
Personenrecht

Personenvennootschap

Pluriformiteit, van begrippen
Prudentieel toezicht

R

Rechtspersoonlijkheid
Rechtstheoretische kwestie
Rechtsvormneutraliteit
Rechtszekerheid
Rechtvaardigheid

54.1,6.3.6

6.3.6

54,6.3.3
53,6.3.6,7.3.2,7.3.8
54.1,6.3.6,63.8,73.8

52,541

541,124,125

5.4.1,12.4,12.5

5.4.1,12.4,12.5

3.3, 34, 341, 6.3.3, 63.6, 7.2.2, 10.2.1, 10.3.1,
11.21

3.11,73.7,83.2

2.2.52,421,7315,933

3.3, 6.3.3, 63.6, 7.2.2, 73.15, 10.2.1, 10.3.1,
10.3.2,11.2.1, 11.2.2
3.2,33,341,6.21,72.2,8.2.1,8.2.2,9.3.1

432
8.2.6,12.4
731

11,12,3.43,4.3.3,5.2,5.4.2,6.3.3,6.34, 6.3.6,
6.3.8,6.3.9,6.3.10,7.3.2,73.7,7.3.8,7.3.11,8.3.2,
9.3.1,9.3.2,9.3.5,9.3.8, 10.3.1, 10.3.3, 10.3.4,
11.3.1, 11.3.2, 11.3.3, 11.3.4, 11.3.5, 12.3, 12.5,
12.6

11, 1.2, 1.5,6.3.1,6.3.2, 6.34, 6.3.6, 6.3.8, 6.3.9,
6.3.10,7.3.7,7.3.8,9.3.8, 10.3.3, 12.5, 12.7

6.3.6

934

11.3.4

zie ‘Geregistreerde partner’
6.3.1,6.3.4,6.3.6,6.3.8,6.3.9,73.3,7.3.11,7.3.12,
9.34,9.3.5,10.3.4,10.3.5,11.3.3,12.9
6.3.1,6.3.9

422

3.9

1.2,13,14.1,51,6.4,74,8.4,9.4,104, 114,121,
12.3,12.5,12.6,12.9

3.3, 341, 3.8, 6.3.6, 7.2.2, 731, 8.24, 827,
10.2.1,10.3.1,10.3.2,10.3.4

1.3,6.3.1

3.8

3.3,3.9,72.2,10.2.1,10.3.1,10.3.3
1.3,14.4,2.25,34,12.9
1.3,14.2,6.4,74,84,9.4,10.4, 114, 12.6
1.2,14.2,14.3,73.10,73.15,12.1,12.7
14.2,12.7

445
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Related party

Relatieontbinding, risico van
Relationele kenmerken, criteria met
Renteaftrekbeperkingen

Rentebox

Richtlijnen voor de jaarverslaggeving

S
Samenhangende groep
Samenlevingscontract

Samensmelting van belangen
Samenstel van ondernemingen
Samenwerkingsverband

Samenwerkingsvorm
Scherpe norm
Schijnlening

SE

Special Purpose Entity
Splitsing

Stakeholder
Stakeholdersbenadering
Stichting

Stork

Strategische allianties
Strategische planning
Structuurregeling
Subsidiary
‘Substance over form’
SV

T
Tabaksblat Code
Tegenbewijsmogelijkheid

Terbeschikkingstellingsregeling

Theory of the firm
Thincapmaatregel
Transactiekostentheorie
Transacties voor gemene rekening
Transfer pricing

Toezicht

Transparantie, fiscale

Tweerelatie
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43.3
5.2,6.3.1,7.3.6,11.3.3, 12.9
11,114,121
15,73.7,7.3.10
11,7.3.11,12.4,12.7

4.1

9.3.6

53.3, 6.3.1, 6.3.4, 6.3.6, 11.3.1, 11.3.3, 1134,
11.3.5

421

3.6

14.2,2.25,621,6.2.2,6.3.3,6.3.6,7.2.2, 827,
8.3.2,10.2.1,10.3.1, 11.2.2

8.2.6,8.2.7

14.3,6.4,7.4,84,9.4,10.4, 11.4,12.7

7.3.12

7.3.15

42.2,433,44

7.3.7,7.3.8,93.3

2.2.5,2251,3422,4241
2.2.5,3.1,34,6.2.1,83.2
34,721,723,731,73.2, 735, 7.3.15, 7.3.16,
8.2.10,8.3.1,9.3.5, 10.3.3,10.3.6, 12.6
2.2.52,31
13,2.2.6,2.2.7,3.42.2,72.2,8.2.10,8.3.1,12.5
2.4

3.4.2,343,35

43.2,433

143

3.3,6.3.3,103.1

2.2.51,3.45,424.2,63.1,63.9,73.2
421,431,433, 6.3.5,6.3.6, 7.3.1, 7.3.2, 7.3.3,
7.3.5,73.7,73.8,7.3.11,73.15,8.3.1,8.3.2,9.31,
9.3.6,9.3.7, 10.3.1, 10.3.6, 11.3.1, 11.3.4, 11.3.6,
12.2,12.9
11,1.2,6.2.2,6.3.1,6.3.3,6.3.4,6.3.5,6.3.6,6.3.7,
10.3.4.1,12.4,12.7

21,22,2252

6.3.3,73.10

224,225

8.2.6,12.4

2.2.6,232,724,73.5
2.2.51,3423,38,71,73.5,12.5
14.2,6.2.1,72.2,8.2.4,8.2.6,8.2.7,10.2.1,10.3.1,
11.2.1,11.2.2

11.3.1,11.3.2,11.3.3,11.3.4



Trefwoordenregister

U

Uiteindelijk gerechtigde
Uitkoopregeling
Uniformiteit, van begrippen
Uniforme leiding

\Y
Vage norm
Vaste inrichting

externe werking

interne werking
Vastgoeddeelneming
Verbondenheid

economische

financiéle

organisatorische

Verbonden lichaam

aanbevolen begrip ‘verbonden lichaam’

art. 3.30a lid 11 Wet IB 2001
art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001
art. 4 lid 6 WBR

art. 4 1id 7 WBR

art. 8 lid 6a Wet VPB 1969
art. 10a lid 4 Wet VPB 1969

art. 12¢ lid 5 Wet VPB 1969
Verbonden natuurlijk persoon

aanbevolen begrip ‘verbonden

natuurlijk persoon’

art. 4 lid 8 WBR

art. 10a lid 5 Wet VPB 1969

Verbonden onderneming

6.2.3

73.15

1.2,1.3,144,64,74,84,94,104, 114, 12.8
3.9,83.1

13,144

15, 6.2, 7.2.1, 7.3.5, 7.3.13, 7.3.15, 8.2.3, 8.2.4,
83.1,9.22,124

8.2.3

8.2.3

7313

22.2,223,224,232,24,341,3423,344,
3.6,3.9,3.10,4.2.1,42.2,4.23,43.2,44,6.21,
6.3.6,6.3.9,6.4, 7.2.2,73.1,73.4,73.7,7.3.15,
74,8.2.8,83.1,9.3.2,9.3.8,10.3.1, 10.3.6, 11.3.6,
12.2,12.5,12.9

221, 226, 2.2.7, 2.4, 3.2, 3.3, 341, 3422,
3.4.2.3,3.5,3.6,3.7,3.8,3.9,3.10, 4.2.1, 4.2.3,
431,43.2,433,44,63.6,6.3.9,64,7.2.2,731],
73.4,73.7,73.15,74,8.2.2,8.2.8,83.1,9.3.2,
9.3.8,10.3.1,10.3.6, 12.2, 12.5, 12.9
221,223,224, 226, 227, 231, 232, 24,
3.2,33,34.1,3422,343,3.44,35,3.6,3.7,
3.8,3.9,3.10,4.2.1,4.2.2,4.2.3,431,43.2,43.3,
44,6.21,6.3.6,6.3.9,64,72.2,73.1,73.2,734,
7.3.7,74,8.2.2,828,683.1,93.2,93.8,10.3.1,
10.3.6, 11.3.6, 12.2, 12.5, 12.9

12,73.4,73.5,73.16,73.17,9.3.8
73.1,73.3,73.4,73.5,73.7,73.9, 7.3.10, 7.3.16,
73.17,8.3.2,9.3.3,10.3.1,10.3.2, 10.3.3,12.9
11,6.3.4

6.3.4,6.3.5,6.3.6,12.4

10.3.1,103.3

10.3.1,10.3.3

733
11,15,731,73.3,73.4,73.5,73.6,73.7,7.3.8,
7.3.9,73.10,7.3.11, 7.3.12, 7.3.14, 7.3.17, 8.3.2,
9.3.3,9.3.6,9.3.7,124,12.5

7311

6.3.6,73.2,73.3,73.8,8.3.2,10.3.3,12.9
10.3.1,103.3
11, 6.3.5, 7.3.4, 7.3.8, 7.3.17, 8.3.2, 9.3.6, 9.3.7,

10.3.3
3.8

447
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Verbonden persoon

aanbevolen begrip ‘verbonden persoon

art. 2 lid 1SW 1956

art. 3.6 Wet IB 2001

art. 3.30a lid 9 Wet IB 2001

art. 3.46 Wet IB 2001

art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001

art. 8 lid 6a Wet VPB 1969

art. 10 lid 5 SW 1956

art. 24 SW 1956

art. 32 lid 6 SW 1956

kleine kring

ruime kring
Verbonden partijen
Verbonden vennootschap

art. 10a lid 7 Wet LB 1965

art. 10c lid 1 Wet VPB 1969
Verbondenheidsarbitrage
Verbondenheidsvermoeden

Vereenzelviging
Vereenzelvigingsfunctie

Vereniging

Verhandelbaarheid van participaties, vrije

Verlengstukgedachte
Verwevenheid
economische
financiéle
organisatorische
VOF
Vrijgestelde beleggingsinstelling (vbi)

w

Wetsvoorstel
Beéindiging huwelijk zonder
rechterlijke tussenkomst (29 676)
Belastingheffing op excessieve
beloningsbestanddelen (31 459)
Belastingplan 2007
Constructiebestrijding (on)roerende
zaken (30 061)
Invoering titel 7.13 BW (31 065)

Reparatiewet Wft (31 468)
Titel 7.13 BW (28 746)
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1.2, 6.3.5,73.2, 7.3.6, 9.3.3, 9.3.5, 9.3.8, 10.3.1,
11.3.5
6.3.3,6.3.4,6.3.5,6.3.6,6.3.7,8.3.2,9.3.1,10.3.1,
11.3.1,11.3.2,11.3.3,11.3.4, 11.3.5, 12.9

1131

6.3.1,6.3.3,6.3.6

6.3.4,6.3.6

6.3.4,6.3.6

6.3.6,73.12,12.4

7.3.3

11.3.2

1133

11.3.5

6.3.1,6.3.6

6.3.4,6.3.6,7.3.12, 11.3.1
2.2.6,423,433,73.7,83.2

933

73.9

6.3.6

6.3.6,6.3.9,7.3.1,7.3.3,7.3.7,7.3.11,7.3.15, 7.3.16,
8.3.1,8.3.2,9.3.6,9.3.7,10.3.1,10.3.6, 11.3.6, 12.9
3.5,37,824,124

34.22,343,345,37 38,422,423, 433,
6.3.1,6.3.2,6.3.3,6.34, 6.3.5,6.3.6, 6.3.7, 6.3.9,
7.3.1,73.3,73.4,73.5,73.7,73.9,9.3.1,9.3.3,
9.34,10.3.1,10.3.4,11.3.1,11.3.2, 11.3.4
3.4,3.44,72.3,73.1,73.12,73.15,9.3.8,10.3.1,
10.3.6,12.5

7.2.2,10.3.1

6.3.9,73.12,8.2.4,8.2.10

8.3.1,8.3.2,12.5,12.6
8.3.1,8.3.2,12.5,12.6
8.3.1,8.3.2,12.5
3.3,5.3.1,6.3.3,8.24,8.2.6
1.2,73.17

531

11,6.3.7,6.3.9,9.3.6

1.2
8.3.2

142, 6.3.3, 63.9, 72.2, 10.2.1, 10.3.1, 10.3.2,
10.3.6, 11.2.1, 11.2.2

3.8

3.3,72.2,73.15,8.2.7,10.2.1,10.3.2



Trefwoordenregister

Vereenvoudiging en flexibilisering
BV-recht (31 058)
Vrijgestelde beleggingsinstellingen
Werken aan winst

Wettelijke gemeenschap van goederen

Wezenlijke invloed
Wholly-owned subsidiaries
Winstbewijs
Winstcentrum

Winstrecht

Z
Zeggenschap

doorslaggevende
meerderheids-
overheersende
overwegende
uiteindelijke

Zeggenschapsvermoeden
Zekerheid vooraf

Zelfstandige partijen
Zorgverbonden partnerschap
Zuster

Zustermaatschappij
Zustervennootschap

34,721,73.4,73.7,7311,73.12,7.3.15
7.3.16,8.3.1,10.3.1, 10.3.6, 11.3.6

7317

12

5.3.1,6.3.5, 6.3.6,6.3.9, 7.3.8, 7.3.16, 9.3.1, 12.3,
12.6

3.9

2.2.6,8.3.1,12.5

6.3.9,73.12,73.13

231
6.3.3,73.1,7.3.4,73.7,73.12,7.3.15,7.3.16,8.3.1,
10.3.1,11.3.6

11,2.2.6,3.2,3.41,34.2.2,34.23,3.5,3.6, 3.8,
42.2,423,431,43.2,44,6.3.4,66.3.6,63.9,
72.2,731,73.4,73.5,73.7,73.11,73.12,73.15,
7.3.16, 7.3.17, 8.3.1, 8.3.2,9.3.2, 9.3.8, 10.3.1,
11.3.6,12.2,12.5,12.9

4.2.2,63.6

34.22,44
4.2.2,63.6,6.3.9,73.7,73.16,8.3.2,10.3.1

3.8

7.3.7,7.3.15,7.3.16

43.1,43.2,44

6.3.6, 6.3.9, 7.3.5, 7.3.7, 73.10, 7.3.16, 8.3.2,
10.3.1,12.9

8.3.2

6.3.1,6.3.6

5.4,6.3.10,10.3.4,11.3.3

422

73.3,73.9,73.11,8.24,93.7,12.9

449






	Verbondenheid in het belastingrecht
	Verbondenheid in het belastingrecht
	Voorwoord
	INHOUDSOPGAVE
	Lijst van gebruikte afkortingen
	HOOFDSTUK 1
	Inleiding

	HOOFDSTUK 2
	Bedrijfseconomie

	HOOFDSTUK 3
	Ondernemingsrecht

	HOOFDSTUK 4
	Jaarrekeningenrecht

	HOOFDSTUK 5
	Personen- en familierecht

	HOOFDSTUK 6
	Inkomstenbelasting

	HOOFDSTUK 7
	Vennootschapsbelasting

	HOOFDSTUK 8
	Omzetbelasting

	HOOFDSTUK 9
	Loonbelasting

	HOOFDSTUK 10
	Overdrachtsbelasting

	HOOFDSTUK 11
	Successie- en schenkingsrecht

	HOOFDSTUK 12
	Conclusies en samenvatting
	Summary

	Literatuuroverzicht
	Jurisprudentieregister
	Trefwoordenregister


<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /CMYK
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts false
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [600 600]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


