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WFR 2017/39

DEELNEMINGSRENTE EN

(KWALIFICERENDE )

VERKRIJGINGSPRIJS (DEEL II)

Pror. MR. 0.C.R. MARRES?

1 Inleiding

Dit is deel II van een tweeluik over de toepassing van
art. 131 Wet op de vennootschapsbelasting 1969 hierna:
Wet VPB 1969). Deze bepaling is geintroduceerd tenein-
de grondslaguitholling door aftrek van rente in verband
met deelnemingen te mitigeren, en houdt kort gezegd
in dat de rente toerekenbaar aan deelnemingsschulden
niet aftrekbaar is. Daarbij wordt een deelnemingsschuld
in beginsel berekend als het saldo van de verkrijgings-
prijs van de deelnemingen en het eigen vermogen van
de belastingplichtige. Met het oog op het vestigings- en
investeringsklimaat wordt echter aanvaard dat uitbrei-
dingsinvesteringen niet als verkrijgingsprijs meetellen,
zodat de daaraan toerekenbare rentelasten in beginsel
niet worden getroffen door de aftrekbeperking.

In deel I van dit tweeluik ging ik in op enkele punten die
bij de toepassing van art. 131 Wet VPB 1969 aan de orde ko-
men, voor zover zij betrekking hebben op de vaststelling
van de voor een deelneming in aanmerking te nemen ver-
krijgingsprijs. In deel II ga ik in op de regels over de bepa-
ling van de voor een deelneming in aanmerking te nemen
verkrijgingsprijs die zijn gesteld in het Besluit aftrekbeper-
king bovenmatige deelnemingsrente (hierna: het Besluit).?

2 Het Besluit

Het Besluit geeft voor zover hier relevant - namelijk
voor wat betreft de toepassing van art. 131 Wet VPB
1969 in geval van reorganisaties en voeging binnen fis-
cale eenheid - uitvoering aan art. 131 lid 11 Wet VPB

1 TVerbonden aan de Universiteit van Amsterdam, Amsterdam
Centre for Tax Law (ACTL) en Meijburg & Co.
2 Besluit van 16 januari 2013, Stb. 2013, 22.

1969.3 Deze regels treft men aan in art. 4, 5 en 6. In deze
bepalingen worden voor bepaalde gevallen regels gesteld
over de verkrijgingsprijs en het deel ervan dat buiten aan-
merking mag worden gelaten (de kwalificerende verkrij-
gingsprijs).“ Hierna zal ik gemakshalve de kwalificerende
verkrijgingsprijs aanduiden als KVP, de bruto verkrijgings-
prijs (inclusief de KVP) als BVP en de netto verkrijgings-
prijs (exclusief de KVP) als NVP. De BVP is het bedrag dat
in aanmerking wordt genomen bij de bepaling van het ei-
gen vermogen voor toepassing van art. 131 Wet VPB 1969
(zie lid 4); de NVP is het bedrag dat in aanmerking wordt
genomen bij de berekening van de deelnemingsschuld op
de voet van art. 131 lid 3 Wet VPB 1969.°

Art. 4 en 5 bevatten regels over (het kwalificerende deel
van) de verkrijgingsprijs na een reorganisatie. Deze bepa-
lingen zijn slechts van toepassing ten aanzien van reor-
ganisaties die plaatsvinden nadat de periode van twaalf
maanden van art. 131 lid 5 Wet VPB 1969 is verstreken.®
In aanvulling op art. 131 lid 5 Wet VPB 1969 regelt het
Besluit dat in bepaalde andere gevallen, waarin sprake is
van een reorganisatie, de renteaftrek ook (deels) behou-
den blijft. Het begrip reorganisatie wordt ruim uitgelegd
en omvat juridische fusies en splitsingen, aandelenfusies,
bedrijfsfusies en de verhanging van aandelen binnen een
groep (zie art. 2 van het Besluit). Art. 4 en 5 hebben een

3 Voor wat betreft de samenloop tussen art. 131 en 15ad Wet
VPB 1969 geeft art. 7 van het Besluit uitvoering aan art. 15ad
lid 9 Wet VPB 1969.

4 Hiermee wordt gedoeld op het deel van de verkrijgingsprijs
dat voor de toepassing van art. 131 lid 5 Wet VPB 1969 ge-
acht wordt verband te houden met een uitbreiding van de
operationele activiteiten (art. 3 van het Besluit).

5 Zie Deel I, onderdeel 2.

6 Zie de Nota van toelichting (opgenomen in Stb. 2013, 22,

p. 6 t/m 15, hierna: NvT), onderdeel I, p. 6.
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tweeledig doel: enerzijds worden obstakels voorkomen voor
herstructureringen en anderzijds wordt voorkomen dat ad-
ditionele rentelasten naar Nederland worden verschoven.’

Art. 4 ziet op de overdracht van aandelen binnen concern,
en op de overgang van aandelen tegen uitreiking van aan-
delen aan een concernlichaam (bijvoorbeeld vanwege een
aandelenruil, juridische fusie of juridische splitsing).? De
bepaling komt er min of meer op neer dat de KVP ter zake
van een deelneming zoals die voor het concern als geheel
geldt,’ wordt doorgeschoven naar de verkrijger voor zover
de activiteiten van het lichaam waarin de deelneming
wordt gehouden nog operationeel is en voor zover geen
sprake is van additionele financiering.

Art. 5 is van toepassing op de inbreng van andere ver-
mogensbestanddelen dan aandelen in ruil voor de uit-
reiking van aandelen (bijvoorbeeld vanwege een be-
drijfsfusie of juridische fusie of splitsing),*® en heeft als
uitgangspunt dat de BVP wordt bepaald aan de hand
van de boekwaarde van het ingebrachte vermogen, en
dat de KVP wordt bepaald aan de hand van de functie
van de vermogensbestanddelen (al dan niet dienstbaar
aan de uitoefening van operationele activiteiten).

Art. 6 regelt de werking van de aftrekbeperking bij het
aangaan of verbreken van een fiscale eenheid. Deze re-
geling bevat tevens een tegemoetkoming ter zake van
het goodwillgat zoals dat bij de vorming van een fiscale
eenheid pleegt op te treden.

3 Artikel 4 (aandelenoverdracht binnen
concern)

3.1 Doel en strekking

Zoals reeds opgemerkt heeft art. 4 enerzijds als doel om
obstakels te voorkomen voor herstructureringen en an-
derzijds om te voorkomen dat additionele rentelasten
naar Nederland worden verschoven. Het eerste doel wordt
gerealiseerd door doorschuiving van de KVP van het li-
chaam waarin de deelneming wordt gehouden, voor zover
de activiteiten van dat lichaam nog steeds operationeel
zijn. De idee is dat vanuit de groep wordt beschouwd wat
voor de deelneming is opgeofferd, en in hoeverre sprake

7 NvI, onderdeel I, p. 6.

8 Zie de aanhef van lid 1, waarin wordt verwezen naar art. 2
onderdeel a.

9 Dat is niet per se de eerste verkrijger van de aandelen, om-
dat ook rekening moet worden gehouden met kapitaalstortin-
gen door concernvennootschappen (niet noodzakelijkerwijze
de eerste verkrijger binnen concern).

10 Zie de aanhef van het eerste lid, waarin wordt verwezen naar
art. 2 onderdeel b.

was van een uitbreiding van de operationele activiteiten
van de groep. Vandaar dat wordt gekeken naar de BVP bij
eerste verkrijging door het concern, en naar de mate van
uitbreiding van de operationele activiteiten ten tijde van
die eerste verkrijging (zie onderdeel 3.2 en 3.3). Steeds
wanneer sprake is van een nieuwe investering, vanuit het
concern bezien, moet worden beoordeeld of de extra in-
vestering verband houdt met een uitbreiding van de ope-
rationele activiteiten van het concern.’ In aanvulling op
die toets geldt als aanvullende toets dat de mate van
operationele activiteiten van de overgedragen deelne-
ming niet is afgenomen, teneinde geen verwerving van
kasgeldvennootschappen te faciliteren.

Het tweede doel, het voorkomen dat additionele rente-
lasten naar Nederland worden verschoven, wordt gerea-
liseerd door de KVP te verminderen ingeval de verkrij-
ging binnen de groep zwaarder wordt gefinancierd dan
de eerste verkrijging door de groep.*

3.2 De verkrijgingsprijs bij eerste verkrijging (lid 1,
aanhef en lid 4)

De idee van art. 4 van het Besluit is dat vanuit het per-
spectief van de groep wordt beoordeeld hoeveel de KVP
bedraagt. Zo beschouwd is het logisch dat nimmer meer
kan worden doorgeschoven dan de verkrijgingsprijs die
de groep voor de deelneming heeft betaald. Omdat van-
uit het perspectief van de groep wordt beoordeeld hoe-
veel de KVP bedraagt, zijn transacties die zich binnen

de groep hebben voorgedaan irrelevant voor de bepaling
van de verkrijgingsprijs bij eerste verkrijging.* Wel moet
rekening worden gehouden met kapitaalstortingen in de
vennootschap waarin de deelneming wordt gehouden, en
met terugbetalingen.

Het gevolg van deze regeling is dat het deel van de BVP
(zoals dat voor de belastingplichtige geldt) dat toere-
kenbaar is aan een waardestijging van de deelneming in
de periode waarin de groep de deelneming hield, voor
zover niet toerekenbaar aan een kapitaalstorting door
een groepslichaam, geen kwalificerend deel is. De ratio
van deze beperking zal zijn dat deze waardeaangroei
niet met vreemd vermogen van de groep is gefinancierd,
zodat er in zoverre geen grond is om renteaftrek in
Nederland toe te staan.

In sommige gevallen heeft de groep de aandelen niet recht-
streeks gekregen, maar indirect, doordat de groep aandelen
heeft verkregen in de aandeelhouder (houdstervennoot-

11 NvT, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 7.
12 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 7.
13 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 7-8.
14 Vgl. NvI, onderdeel I, p. 6.



schap) van de vennootschap waarin de deelneming wordt
gehouden (dochtervennootschap). Wanneer op een later
tijdstip - na twaalf maanden® - de aandelen in de dochter-
vennootschap worden verhangen, moet een verkrijgings-
prijs bij eerste verkrijging worden vastgesteld. Art. 4 lid 4
van het Besluit schrijft een pro rata parte toerekening voor
(naar rato van het deel van de verkrijgingsprijs dat toere-
kenbaar is aan de deelneming). Uit de wetsgeschiedenis -
waarin het conceptbesluit is toegelicht - blijkt dat er be-
wust niet voor is gekozen om een vaste verdeelsleutel voor
te schrijven. Als uitgangspunt geldt dat de evenredige toe-
rekening moet plaatsvinden naar rato van de waarde in het
economische verkeer van de verschillende deelnemingen op
het moment van de eerste verkrijging door het concern.
Volgens de toelichting zou “[v]oor de door te schuiven
kwalificatie van de verkrijgingsprijs [...] de verkrijgings-
prijs die de gekochte houdstermaatschappij voor de deel-
neming heeft betaald uitgangspunt moeten zijn”,"” maar
wordt daarvan afgeweken om recht te doen aan “de situa-
tie waarin voor de houdstermaatschappij meer is betaald
en die overwaarde gedeeltelijk is toe te rekenen aan de
over te dragen dochtermaatschappij”.® Het voordeel van
deze regel is evident: ook de reeds aanwezige stille reserves
ten aanzien van de deelneming maken deel uit van de ver-
krijgingsprijs bij eerste verkrijging door de groep, en dit
bedrag kan derhalve gekwalificeerd worden op de voet van
art. 4 van het Besluit. De regeling kan echter ook in het
nadeel van de belastingplichtige werken. Lid 4 is dwingend
voorgeschreven en is geen keuzeregeling.” Als de toegere-
kende verkrijgingsprijs van de aandelen in de houdsterven-
nootschap lager is dan de verkrijgingsprijs van de aandelen
in de verschillende dochtermaatschappijen bij die houd-
stervennootschap, zal die lagere verkrijgingsprijs dus als
uitgangspunt gelden.?® Deze situatie doet zich vaak voor.
Niet alleen in gevallen waarin de waarde van de deelnemin-
gen in de tussentijd is gedaald, maar ook in gevallen waar-
in de houdstervennootschap deels met vreemd vermogen is
gefinancierd. Dat vreemde vermogen drukt immers de ver-
krijgingsprijs van de aandelen in die houdstervennootschap,
en dat effect wordt pro rata parte toegerekend aan de door
die houdstervennootschap gehouden deelnemingen.

15 Bij een verhanging binnen twaalf maanden kan art. 131 lid 5
Wet VPB 1969 rechtstreeks worden toegepast en mist het
Besluit toepassing (zie onderdeel 2).

16 Kamerstukken I 2012/13, 33 402, D, p. 12, punt 1.

17 Deze opvatting is mijns inziens onjuist. De verkrijgingsprijs
die de gekochte houdstermaatschappij voor de deelneming
heeft betaald, is betaald toen de houdstervennootschap nog
geen deel uitmaakte van de groep, en die prijs kan daarom
niet aan de groep worden toegerekend.

18 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 8.

19 Kamerstukken I 2012/13, 33 402, D, p. 13, punt 3.

20 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 8.

Indien lid 4 toepassing vindt op een verhangen deelne-
ming, dan wordt volgens de slotzin de verkrijgingsprijs
van de aandelen in de houdstermaatschappij met hetzelfde
bedrag verminderd.?* Omdat niet de “verkrijgingsprijs bij
eerste verkrijging” in de zin van de aanhef van lid 1, maar
de verkrijgingsprijs wordt verminderd, is de slotzin alleen
relevant indien de aandeelhouder van de houdsterven-
nootschap een belastingplichtige is waarop art. 131 Wet
VPB 1969 wordt toegepast. Als de overdracht van de deel-
neming plaatsvindt met een tegenprestatie ter hoogte

van de waarde van de deelneming, dan zal de boekwaarde
van de houdstervennootschap in stand blijven, bij een ge-
daalde BVP. Het eigen vermogen van de belastingplichtige
wordt derhalve voor toepassing van art. 131 Wet VPB 1969
verlaagd op de voet van art. 131 lid 4 Wet VPB 1969. Het is
onduidelijk of dat effect is voorzien. Omdat de slotzin al-
leen toepassing vindt indien ook de eerste zin toepassing
vindt, ga ik ervan uit dat deze vermindering alleen plaats-
vindt indien bij de verkrijger de KVP van die deelneming
wordt vastgesteld aan de hand van het Besluit, en bijvoor-
beeld niet wanneer de deelneming binnen twaalf maanden
wordt verhangen, of wordt verhangen naar een niet in
Nederland onderworpen lichaam.

3.3 De operationele toets van onderdeel a

Uit aanhef en onderdeel a tezamen genomen vloeit de his-
torische KVP zoals die voor de groep zou gelden voort.?
Onderdeel a bepaalt dat de in de aanhef genoemde verkrij-
gingsprijs bij eerste verkrijging en de kapitaalstortingen
slechts kwalificeren voor zover zij verband hielden met
een uitbreiding van de operationele activiteiten. Dit moet
per verkrijging en storting worden bepaald, aan de hand
van de toets in overeenstemming met art. 131 lid 5 Wet
VPB 1969. Dat betekent ook dat verliesfinanciering niet
meetelt.? Het aldus berekende bedrag wordt in beginsel
doorgeschoven.

3.4 De operationele toets van onderdeel b

De toets van onderdeel b voorkomt dat de “groeps-KVP"?
kan worden doorgeschoven indien de operationele activi-

21 Vgl. NvT, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 8: “Voor zover
de verkrijgingprijs wordt toegerekend aan de dochtermaat-
schappij, wordt de verkrijgingsprijs van de aandelen in de
houdstermaatschappij verminderd.”

22 Vaak zal er nog geen KVP zijn vastgesteld omdat de reorganisa-
tie zich heeft afgespeeld voor introductie van art. 131 Wet VPB
1969 of wanneer de aanvankelijke aandeelhouder niet belas-
tingplichtig was voor de Nederlandse vennootschapsbelasting.

23 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 7.

24 Dat wil zeggen de KVP zoals die voor de groep zou hebben
gegolden in de in onderdeel 3.3 besproken zin.
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teiten van de verkregen vennootschap zijn gewijzigd in
niet-operationele activiteiten. In de artikelsgewijze toe-
lichting op deze bepaling wordt het voorbeeld gegeven
van een situatie “waarin er (...) in eerste instantie sprake
is van een uitbreiding van de operationele activiteiten
waarna deze activiteiten worden verkocht zodat er kasgel-
den achterblijven”.?> Voor zover er op het tijdstip van de
verkrijging van de deelneming door de belastingplichtige
geen operationele activiteiten aanwezig zijn bij het li-
chaam waarin de deelneming wordt verkregen, moet de
door te schuiven KVP? naar evenredigheid worden ver-
minderd. De evenredigheid wordt toegelicht aan de hand
van het voorbeeld dat het vermogen van deelneming voor
een vierde deel bestaat uit kasmiddelen die niet dienst-
baar zijn aan de operationele activiteiten; in dat geval
wordt de door te schuiven KVP eveneens met een vierde
deel verminderd. Daaruit leid ik af dat de evenredige ver-
mindering geschiedt naar de verhouding tussen de waarde
van de activa die niet dienstbaar zijn aan de operationele
activiteiten ten opzichte van de waarde van alle activa.
Mijns inziens moet die toets worden aangelegd op basis
van de werkelijke waarden van de activa.?’ Een tweede ob-
servatie is dat de operationele activiteiten kennelijk ook
nieuwe operationele activiteiten kunnen zijn (dat wil
zeggen andere dan ten tijde van eerste verkrijging door
het concern). Een derde observatie is dat wanneer de
waarde van de deelneming gestegen is door een waarde-
stijging van de niet-operationele activa, terwijl de waarde
van de operationele activa gehandhaafd is gebleven, dit
tot een daling van de door te schuiven KVP leidt (de ver-
krijgingsprijs bij eerste verkrijging blijft immers gelijk,
terwijl de mate van operationele activiteit daalt).?®

3.5 De verhouding tussen onderdelen a en b

In de wetsgeschiedenis is ingegaan op de door de NOB
opgeworpen vraag hoe de onderdelen a en b zich tot el-
kaar verhouden. Met name is het de vraag of de “voor
zover”-toets van onderdeel b wordt aangelegd op het
na toepassing van onderdeel a overgebleven bedrag. In
dat geval zou nog maar een fractie kunnen kwalificeren
(bijvoorbeeld maar 25%, als de vennootschap waarin de
deelneming wordt gehouden zowel bij eerste verkrijging

25 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 7.

26 In de toelichting wordt gesproken over een vermindering van
de verkrijgingsprijs, maar bedoeld zal zijn een vermindering
van het kwalificerende deel van de verkrijgingsprijs.

27 Vgl. onderdeel 5.5.2 van deel I van dit tweeluik.

28 Zie ook voorbeeld ii in onderdeel 3.5.

als bij reorganisatie voor 50% operationeel is),* het-

geen niet alleen een onredelijke maar ook een onzinni-

ge uitkomst zou zijn. De tekst noopt niet tot die uit-
komst, en de wetsgeschiedenis wijst ook niet in die
richting. Men zie de discussie van drie door de NOB ge-
stelde voorbeelden, waarbij de staatssecretaris gevraagd
werd naar de KVP in de laatste twee gevallen:

(i)  een eerste verkrijgingsprijs van 100 die volledig als
uitbreidingsinvestering kwalificeert, en een reorga-
nisatie, met als verkrijgingsprijs 100, die voor 75%
toerekenbaar is aan operationele activiteiten;

(ii) een eerste verkrijgingsprijs van 100 die voor 75%
toerekenbaar is aan operationele activiteiten, en
een reorganisatie, met als verkrijgingsprijs 100,
die wederom voor 75% toerekenbaar is aan opera-
tionele activiteiten;

(iii) een eerste verkrijgingsprijs van 100 die volledig
als uitbreidingsinvestering kwalificeert, en een
reorganisatie, met als verkrijgingsprijs 200, die
wederom voor 75% (dus 150) toerekenbaar is aan
operationele activiteiten.

In de memorie van antwoord is ingegaan op de voorbeel-
den van de NOB en wordt gesproken van een voorbeeld
waarin “de verkrijgingsprijs van de aandelen bij eerste ver-
krijging 100 [bedraagt] en [...] op het tijdstip van reorga-
nisatie bij het lichaam waarin die aandelen worden gehou-
den sprake [is] van activiteiten die voor 75% operationeel
zijn". In dat geval kan volgens de memorie van antwoord
75% van de verkrijgingsprijs bij eerste verkrijging, dus 75,
als kwalificerend worden aangemerkt.* Kennelijk worden
hiermee de voorbeelden van de NOB gezamenlijk behan-
deld.*! Inderdaad is in die voorbeelden steeds sprake van
een verkrijgingsprijs van de aandelen bij eerste verkrijging
van 100, en is op het tijdstip van reorganisatie bij het li-
chaam waarin die aandelen worden gehouden steeds spra-
ke van activiteiten die voor 75% operationeel zijn. De
conclusie moet dan ook zijn dat de toets van onderdeel b
wordt aangelegd op de verkrijgingsprijs bij eerste verkrij-
ging, zonder rekening te houden met de toepassing van
onderdeel a, en dat uiteindelijk als limiet het laagste be-
drag wordt gebruikt van de twee bedragen die voortvloei-
en uit de toepassing van onderdelen a en b.*

29 Deze problematiek is al uitgebreid aan de orde gekomen in
de literatuur: zie J.H.A.M. van Helvoirt & EW.G. Kam, ‘Bo-
venmatige deelnemingsrente’, MBB 2012/12, par. 7.2.1;
P.H.M. Simonis, Art. 131 Wet VPB 1969 en fiscale eenheid;
artikelen 4-6 Besluit bij voeging en ontvoeging, p. 68; I.M.
de Groot, ‘Deelnemingsrente en interne overdracht van aan-
delen’, NTFR 2013/5, p. 10.

30 Kamerstukken I 2012/13, 33 402, D, p. 15.

31 Zo ook Simonis, t.a.p., voetnoot 50.

32 Idem De Groot, t.a.p, die echter wat terughoudender is en
van een pleitbaar standpunt spreekt.



3.6 De financieringstoets (lid 2)

Art. 4 1id 2 van het Besluit beoogt te voorkomen dat addi-
tionele rentelasten naar Nederland worden verschoven®
(één van de twee doelstellingen die aan het besluit ten
grondslag liggen, voor zover het gaat om reorganisaties;
zie onderdeel 2). Wanneer de eerste verwerving van de aan-
delen met relatief meer eigen vermogen werd gefinancierd
dan bij reorganisatie, dan wordt de door te schuiven KVP
(zoals die voortvloeit uit het eerste lid) naar evenredigheid
verminderd. Hiermee wordt een belangrijk verschil gecre-
eerd ten opzichte van een reorganisatie binnen twaalf
maanden, waarbij geen financieringstoets wordt aangelegd.

Hoe die evenredige vermindering precies moet worden be-
rekend blijkt het helderste uit de toelichting op art. 4 lid
5 van het Besluit. Daar wordt het voorbeeld gegeven van
een deelneming die bij eerste verkrijging door het concern
voor (forfaitair) 50% is gefinancierd met geldleningen, en
bij reorganisatie voor 60% met geldleningen. In dat geval
moet de KVP met 10% neerwaarts worden gecorrigeerd.*
Het percentage waarmee de KVP, zoals die voortvloeit uit
art. 4 lid 1 van het Besluit, moet worden verlaagd (in het
voorbeeld 10), is dus het aantal procentpunten van de BVP
dat meer met geldleningen wordt gefinancierd (60-50).

Ter bepaling van de mate van vreemd financiering door

de belastingplichtige, wordt volgens de toelichting “het
samenstel van rechtshandelingen” in ogenschouw geno-
men: wanneer het bijvoorbeeld de bedoeling is dat de fi-
nanciering van de aandelen gelijk blijft, maar de aande-
len eerst tegen schuldigerkenning worden overgedragen
waarna de schuld geheel of gedeeltelijk wordt afgelost,

dan wordt van de uiteindelijke financiering uitgegaan.*

De mate van vreemd financiering door de belastingplich-
tige moet vervolgens worden vergeleken met de mate van
vreemd financiering bij de groep. Anders dan in art. 4 lid
1 aanhef wordt alleen gesproken van de “eerste verkrij-
ging” van de aandelen, en niet van de op die aandelen
gedane kapitaalstortingen. Een grammaticale interpreta-
tie vergt dat op de financiering van de kapitaalstorting
geen acht wordt geslagen. Dat gevolg acht ik echter der-
mate ongerijmd (de verkrijgingsprijs van de aandelen bij
eerste verkrijging kan in het niet vallen bij later gedane
kapitaalstortingen, zodat de financiering bij eerste ver-
krijging geen representatief beeld geeft), dat naar mijn
mening hier een teleologische interpretatie prevaleert,
zodat ook de financiering van kapitaalstortingen in de
beoordeling moet worden betrokken.

33 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 7.
34 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 9.
35 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 8.

De bepaling van de financiering bij eerste verkrijging is
een lastige taak. Allereerst is het onduidelijk hoe het
begrip “geldlening” moet worden geinterpreteerd. Geld-
lening wordt in art. 1 lid 2 onderdeel h van het Besluit
gedefinieerd als “een geldlening als bedoeld in artikel
131, achtste lid, onderdeel a, van de wet” en dus als
“een schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van
geldlening of uit een daarmee vergelijkbare overeen-
komst, waarbij zonder toepassing van dit artikel rente
in aanmerking wordt genomen bij het bepalen van de
winst”. Die toets is problematisch indien de eerste ver-
werving buiten Nederland plaatsvond, en er dus geen
sprake is geweest van renteaftrek in Nederland. Er zijn
twee visies denkbaar: die waarin de aftrekbaarheid van
de rente in het andere land bepalend is en die waarin
de aftrekbaarheid naar Nederlands recht bepalend is.
Voor de toetsing van de aftrekbaarheid naar vreemd
recht pleit dat het gaat om de verschuiving van aftrek-
bare lasten. Zo beschouwd is relevant in hoeverre sprake
was van aftrekbare lasten op het niveau van de buiten-
landse groepsvennootschap. Beide visies, de visie dat de
aftrekbaarheid naar vreemd recht relevant is, en de vi-
sie dat juist de hypothetische aftrekbaarheid naar des-
tijds geldend Nederlands recht relevant is, leiden overi-
gens tot ernstige uitvoeringsproblemen.® Een logische,
en praktisch toepasbare toets zou zijn die zijn waarbij
de aftrekbaarheid van de rente bij eerste verkrijging
door het concern niet relevant zou zijn, maar die uitleg
is niet te verenigen met de wettekst.

Voorts is het onduidelijk op welk niveau c.q. op welke
niveaus de financieringstoets moet worden aangelegd
indien de aandelen niet rechtstreeks door de groep zijn
verworven, maar door de verwerving van de schuldgefi-
nancierde aandeelhouder van de vennootschap waarin
de aandelen bij reorganisatie zijn overgedragen (hierna:
de “houdster” respectievelijk de “dochter”).*” Omdat het
gaat om de financiering bij eerste verkrijging door de
groep, lijkt aannemelijk dat alleen rekening moet wor-
den gehouden met de geldleningen die door de groeps-
vennootschap zijn aangetrokken ter financiering van de

36 Voor zover het gaat om de toetsing van aftrekbaarheid naar
vreemd recht zou overigens wel kunnen worden aangesloten
bij de jurisprudentie van de Hoge Raad over de toetsing van
het “liable to tax”-criterium in de belastingverdragen, zie
o.a. HR 12 mei 2006, nr. 40 450, BNB 2007/38, r.0. 3.2.2.

37 Vgl. 0.C.R. Marres, ‘Van overeenkomstige toepassing’, NTFR
2015/1901.
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verwerving van de houdster. Zeker is dit niet.’® Men zie
overigens goed dat financiering op het niveau van de
houdster ook invloed heeft op de KVP van de aandelen
in de dochter door de toepassing van art. 4 lid 4 van
het Besluit (zie onderdeel 3.2).

3.7 Bij aandelenruil uitgereikte aandelen (lid 3)

Wanneer aandelen worden ingebracht in een groepsven-
nootschap tegen uitreiking van aandelen aan een belasting-
plichtige, moet de KVP van de uitgereikte aandelen worden
vastgesteld. Hiertoe dient art. 4 lid 3 van het Besluit.

Art. 4 lid 3 van het Besluit geldt voor reorganisaties als
bedoeld in art. 2 onderdeel a onder 2 van het Besluit,
die tegen uitreiking van aandelen plaatsvinden. Die
laatste clausule is opmerkelijk. Mogelijk is zij gebaseerd
op de gedachte dat er alleen een KVP hoeft te worden
vastgesteld als er aandelen worden verkregen. Dat is
een misvatting, omdat een storting op aandelen leidt
tot een hogere BVP, waarbij moet worden bepaald in
hoeverre dat hogere bedrag kwalificeert. Nu kan worden
betoogd dat de slotzin van art. 2, die de verhoging van
het gestorte kapitaal gelijkstelt met de uitreiking van
aandelen, ook voor art. 4 lid 3 van het Besluit geldt, en
dat er daarom van moet worden uitgegaan dat ook een
storting van aandelen op aandelen zonder uitreiking
van nieuwe aandelen onder die bepaling valt. In dat ge-
val is het zinsdeel “die tegen uitreiking van aandelen
plaatsvindt” zinledig en overbodig. Het alternatief, dat
voor een aandelenfusie zonder uitreiking van aandelen
niets is geregeld, is echter nog minder bevredigend.

Art. 4 1id 3 van het Besluit houdt in dat de KVP wordt
vastgesteld “met overeenkomstige toepassing van het
eerste en tweede lid". Volgens de toelichting wordt de
verkrijgingsprijs “als het ware tweemaal doorgescho-
ven”.** Duidelijker is nog de memorie van antwoord, waar-
in over het conceptbesluit werd bevestigd “dat het kwali-
ficerende deel van de verkrijgingsprijs dat ten aanzien
van de ingebrachte aandelen uit [artikel 4, eerste en
tweede lid] voortvloeit, ook geldt voor de uitgereikte
aandelen op een hoger niveau”.*’ Het is voorshands niet
duidelijk hoe deze toets moet worden aangelegd indien

38 Het lijkt logisch om art. 4 lid 2 van het Besluit identiek uit
te leggen in situaties waarin deze bepaling rechtstreeks
werkt (bij de overdracht van aandelen) en in situaties waar-
in deze via de sleutelbepaling van art. 6 lid 1 van het Besluit
werkt (bij verkrijging door voeging binnen fiscale eenheid).
In het laatste geval lijkt het echter logischer om ook reke-
ning te houden met de financiering op het niveau van de
houdster. Zie Marres, t.a.p.

39 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 8.

40 Kamerstukken I 2012/13, 33 402, D, p. 15 (punt 12).

de overdracht van aandelen deels bij wijze van kapitaal-
storting en deels tegen een koopsom plaatsvindt. Ten
eerste is de BVP van de door de tussenhoudster uitge-
reikte aandelen lager dan die van de ingebrachte aande-
len, zodat om die reden al geen sprake kan zijn van
doorschuiving van de KVP. De opmerkingen in de toelich-
ting moeten mijns inziens dan ook zo worden geduid dat
de BVP van het belang in de tussenhoudster in dezelfde
mate kwalificeert als de ingebrachte aandelen. Dan is
echter nog de vraag hoe de financieringstoets van het
tweede lid “overeenkomstig” moet worden toegepast. De
genoemde toelichtingen suggereren dat de KVP van de
ingebrachte aandelen zoals die voor de tussenhoudster
geldt, of zou gelden indien zij vennootschapsbelasting-
plichtig zou zijn geweest, ook geldt voor de KVP ter zake
van de door de tussenhoudster uitgereikte aandelen. Dat
kan redelijkerwijze niet waar zijn. Die uitleg heeft aller-
eerst als gevolg dat een hogere financiering met vreemd
vermogen op het niveau van de tussenhoudster (in ver-
gelijking met de financiering bij de inbrenger) tot een
lagere KVP ten aanzien van de aan de inbrenger uitge-
reikte aandelen leidt (immers, op het niveau van de tus-
senhoudster zou de KVP ten aanzien van de ingebrachte
aandelen laag zijn door toepassing van art. 4 lid 2). An-
dersom zou een lagere financiering met vreemd vermogen
op het niveau van de tussenhoudster tot een hogere KVP
op het niveau van de inbrenger leiden. Een en ander is
niet in overeenstemming met de doelstelling van het Be-
sluit dat wordt voorkomen dat rentelasten naar Neder-
land worden verschoven. Bovendien zou deze toepassing
ook weer tot grote moeilijkheden leiden omdat de finan-
cieringstoets moet worden aangelegd op het niveau van
een buitenlandse entiteit (zie onderdeel 3.6).4 Ik ga er
derhalve van uit dat alleen de uitkomst van het eerste
lid naar evenredigheid wordt “doorgeschoven” naar de
inbrenger c.q. de ontvanger van de uitgereikte aandelen,
en dat de financieringstoets van het tweede lid op het
niveau van die inbrenger moet worden toegepast.*

3.8 Overgangsregeling (lid 5)

Wanneer een reorganisatie binnen concern heeft plaatsge-
vonden in een boekjaar dat is aangevangen na 1 januari
2006, dan kan de regeling van art. 131 lid 10 Wet VPB
1969 niet worden toegepast. Art. 4 van het Besluit kan
dan in voorkomende gevallen uitkomst bieden, maar het
probleem zal dan vaak zijn dat er geen gegevens voor-
handen zijn met betrekking tot de eerste verkrijging van
de aandelen door het concern en de financiering ervan.

41 Immers, de financieringstoets bevat de term geldlening die
tot bepaling van aftrekbaarheid noopt (zie art. 1 lid 2 onder-
deel h van het Besluit jo. art. 131 lid 8 onderdeel a Wet VPB
1969.

42 Zie Marres, t.a.p.



Om die reden is art. 4 lid 5 van het Besluit geintrodu-
ceerd. De regeling is - vanwege redenen van uitvoerbaar-
heid* - nog wat ruimer dan de wettelijke regeling, in de
zin dat zij geldt voor aandelen die op 31 december 2006
tot het concern behoorden (dat kan immers in een boek-
jaar zijn dat is aangevangen na 1 januari 2006). Indien
tot het vermogen van de vennootschap waarin de aande-
len zijn verkregen, ook aandelen behoorden, dan vindt
de faciliteit slechts toepassing voor zover laatstgenoemde
aandelen op 31 december 2006 ook reeds tot het concern
behoorden; daarna door het concern verworven aandelen
kunnen dus niet meeliften met deze regeling.

De regeling voorziet in de optie om de op de voet van
art. 4 lid 1 aanhef en onderdeel a van het Besluit door te
schuiven KVP te stellen op 90% van de BVP, zoals die op
31 december 2016 gold voor de aandeelhouder van des-
tijds. De toetsen van art. 4 lid 1 aanhef en onderdeel a
van het Besluit hoeven in dat geval niet te worden toe-
gepast.* De toetsen van art. 4 lid 1 onderdeel b en van
art. 4 lid 2 van het Besluit moeten in beginsel nog wel
worden toegepast. De toets van art. 4 lid 1 onderdeel b
van het Besluit kan buiten toepassing blijven indien de
operationele activiteiten van de vennootschap waarin

de deelneming wordt gehouden, hoofdzakelijk (dat wil
zeggen voor ten minste 70%*) als operationeel kunnen
worden aangemerkt. Omdat veelal geen gegevens voor-
handen zijn met betrekking tot de financiering van de
aandelen bij eerste verkrijging, wordt die financieringsra-
tio forfaitair op 50% gesteld. Dit is een dwingend voor-
schrift (althans, voor het geval de belastingplichtige er-
voor kiest de regeling van art. 4 lid 5 van het Besluit toe
te passen); er is geen mogelijkheid tot tegenbewijs.

4 Artikel 5 (inbreng vermogens-
bestanddelen - niet zijnde aandelen)

4.1 Hoofdregel

Art. 5 lid 1 van het Besluit houdt kort gezegd in dat de
BVP wordt bepaald op de boekwaarde van het ingebrachte
vermogen, zoals die geldt bij de vennootschap die het
vermogen verkrijgt.*® Bij een ruisende fusie zal dit dus

de waarde in het economische verkeer zijn, bij een ge-

43 Er kan immers sprake zijn van vele reorganisaties, door ven-
nootschappen in verschillende jurisdicties met verschillende
boekjaren; vgl. Kamerstukken I 2012/13, 33 402, D, p. 13
(punt 5).

44 Zie ook NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 8: “Alsdan
is het voor de belastingplichtige niet nodig om te beoordelen
of en in hoeverre er destijds sprake was van een uitbreidings-
investering.”

45 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 4, p. 9.

46 NvI, onderdeel II, toelichting op art. 5, p. 10.

ruisloze fusie de boekwaarde die gold voor de overdrager.
Aansluiting bij de boekwaarde van het vermogen bij de
verkrijger leidt tot een neerwaartse correctie bij een ge-
ruisloze fusie of splitsing op de voet van art. 131 lid 4 Wet
VPB 1969. In dat geval zal immers de boekwaarde van de
deelneming hoger zijn dan de BVP.#’ Hiermee wordt voor-
komen dat de toename van het eigen vermogen (als ge-
volg van de fusie) wordt toegerekend aan niet-kwalifice-
rende verkrijgingsprijzen van deelnemingen.

Art. 5 lid 2 van het Besluit bepaalt vervolgens dat de
BVP pro rata parte kwalificeert, naar rato van de boek-
waarden van de activa die worden aangewend voor ope-
rationele activiteiten. Deze aanwendingstoets lijkt stren-
ger te zijn dan de toets van art. 131 lid 5 Wet VPB 1969,
waarin ook indirecte verbanden voldoen.* Art. 5 lid 2
van het Besluit lijkt te eisen dat de ingebrachte activa
zelf worden aangewend voor een activiteit, zodat een
geldstorting die door de dochtervennootschap wordt ge-
investeerd in operationele activa niet lijkt te voldoen.

4.2 Niet-ingebrachte reserves en schulden

Op de regel dat de BVP wordt bepaald op de boekwaarde
van het ingebrachte vermogen, brengt art. 5 lid 1 van het
Besluit een correctie aan ingeval samenhangende schulden
worden achtergehouden (dus niet worden ingebracht). Te-
vens geldt een correctie voor samenhangende fiscale reser-
ves. Uit de toelichting blijkt niet hoe de samenhang moet
worden vastgesteld; er wordt slechts opgemerkt dat moet
worden bepaald “op welke wijze de ingebrachte activa bij
de inbrenger zijn gefinancierd”. De toerekening van finan-
ciering kan mathematisch, bedrijfseconomisch of causaal-
historisch plaatsvinden.* Een vergelijkbaar toerekenings-
probleem, bij de toepassing van art. 13 lid 1 Wet VPB
1969, zoals dat luidde vdér 1 januari 2004, werd door de
Hoge Raad opgelost volgens de causaal-historische metho-
de;* het ligt daarom in de lijn der verwachtingen dat de
rechter die methode ook hier zal toepassen.

De correcties voor niet ingebrachte schulden en reserves

staan er niet aan in de weg dat de BVP geheel kan kwali-
ficeren. Een neerwaartse correctie van de BVP leidt echter
eveneens tot een corresponderende neerwaartse correctie
van het eigen vermogen op de voet van art. 131 lid 4 Wet
VPB 1969. Hiermee wordt voorkomen dat degene die schul-

den achterhoudt, ook nog de mogelijkheid overhoudt om

47 Vgl. Van Helvoirt en Kam, t.a.p., onderdeel 7.3.

48 Zie deel I van dit tweeluik, onder 5.5.3.

49 H.J. Hofstra, De NV, mei 1944, p. 38.

50 Zie HR 14 januari 1970, nr. 16 284, BNB 1970/69; HR 20 ok-
tober 1971, nr. 16 585, BNB 1971/235; HR 6 februari 1991,
nr. 27 000, BNB 1991/83, en HR 21 september 1994,
nr. 29 696, BNB 1995/71.
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rente af te trekken op schulden ter financiering van niet-
kwalificerende verkrijgingsprijzen. Een en ander kan met
het volgende voorbeeld worden toegelicht.

Stel, een belastingplichtige heeft operationele vermo-
genshestanddelen met een boekwaarde en werkelijke
waarde van 180, gefinancierd met eigen vermogen van
100 en een schuld van 80. Hij brengt deze vermogensbe-
standdelen inclusief de schuld in een dochtervennoot-
schap in. De belastingplichtige heeft nu een deelneming
met een BVP van 100 en een NVP van 0. Zijn eigen ver-
mogen blijft voor toepassing van art. 131 Wet VPB 1969
100. Wanneer hij een niet-kwalificerende deelneming van
100 verwerft kan hij die nog met een geldlening van 100
financieren zonder dat een deelnemingsschuld ontstaat.
Wanneer dezelfde belastingplichtige hetzelfde doet met
achterhouding van de schuld, dan heeft hij ook een BVP
van 100 (art. 5 lid 1 van het Besluit) en een NVP van 0
(art. 5 lid 2 van het Besluit), maar een eigen vermogen
voor toepassing van art. 131 Wet VPB 1969 van 20, ingevol-
ge art. 131 lid 4 Wet VPB 1969.! Wanneer hij nu een niet-
kwalificerende deelneming van 100 verwerft, en die finan-
ciert met een geldlening van 100, is de totale schuld van
180°% voor een bedrag van 80% een deelnemingsschuld.

4.3 Samenloop met art. 4

Wanneer zowel aandelen als andere vermogensbestand-
delen worden ingebracht tegen uitreiking van aandelen,
dan is er een samenloop van art. 4 en 5. In dat geval
moet de BVP van de uitgereikte aandelen worden ge-
splitst in een deel dat tegenover de aandelen staat en
in een deel dat tegenover de overige vermogensbestand-
delen staat, en moeten beide artikelen worden toege-
past op de verschillende elementen.> Dat betekent dat
ook de financiering moet worden toegerekend aan beide
elementen. De financiering die moet worden toegere-
kend aan het element van de BVP dat tegenover de in-
gebrachte aandelen staat, is relevant voor de toepassing
van art. 4 lid 2 van het Besluit (zie onderdeel 3.6). Als
financiering wordt toegerekend aan het element van de
BVP dat tegenover het overige ingebrachte vermogen
staat, dan zal sprake zijn van achtergehouden financie-
ring die zal leiden tot de op de voet van art. 5 lid 1 van
het Besluit aan te brengen correctie van de BVP, en dus
van het eigen vermogen (zie onderdeel 4.2).

51 De deelneming heeft immers een boekwaarde van 180 maar
een BVP van 100, zodat het eigen vermogen op de voet van
art. 131 lid 4 Wet VPB 1969 met een bedrag van 80 wordt
verminderd.

52 De achtergehouden 80 plus de nieuwe geldlening van 100.

53 De NVP van 100 bedraagt 80 meer dan het eigen vermogen
van 20.

54 Zie NvI, onderdeel 2, toelichting op art. 5, p. 10.

5 Artikel 6
5.1 Inleiding

In art. 6 van het Besluit wordt geregeld hoe bij het aan-
gaan van een fiscale eenheid (lid 1) en bij de verbreking
van de fiscale eenheid (lid 2) de verkrijgingsprijs en het
kwalificerende deel daarvan moet worden vastgesteld.
Anders dan bij reorganisaties is de twaalfmaandstermijn
van art. 131 lid 5 Wet VPB 1969 niet van belang.** De re-
geling van art. 6 lid 1 en lid 2 onderdeel b van het Be-
sluit wijkt af van de indeplaatstreding zoals die voort-
vloeit uit de hoofdgedachte van art. 15 lid 1 Wet VPB
1969 (bij voeging) en de specifieke wettelijke bepaling
van art. 15aj lid 5 Wet VPB 1969 (bij ontvoeging). Er is
dus een conflict, zodat de gedachte kan postvatten dat
het besluit in zoverre onverbindend is omdat het in strijd
is met een hogere wet. Dat is slechts anders wanneer een
posterieure of meer specifieke formeelwettelijke bepaling
die mogelijkheid biedt. Hoewel art. 131 lid 11 Wet VPB
1969 niet de clausule bevat dat de regels in de aldaar be-
doelde amvb “zonodig in afwijking van andere bepalin-
gen van deze wet” gelden, is het kennelijk wel de bedoe-
ling van de wetgever geweest om dergelijke afwijkingen
mogelijk te maken. Dat leid ik af uit de memorie van
antwoord waarbij art. 6 van het conceptbesluit is toege-
licht.>¢ Niettemin had het de voorkeur verdiend om dit
duidelijk in de wet op te nemen. Zoals Simonis terecht
signaleert, wordt in de delegatiebepaling de ontvoeging
iiberhaupt niet genoemd. Ook hier moet uit de wetsge-
schiedenis de kennelijke bedoeling worden afgeleid dat
een regeling voor de ontvoeging wordt getroffen, in af-
wijking op de hoofdregel van art. 15aj lid 5 Wet VPB
1969.% Fraai is anders.

5.2 De regeling bij voeging

Het aangaan van een fiscale eenheid heeft als gevolg dat
het vermogen van de dochtermaatschappij aan de moeder
wordt toegerekend. In afwijking op de hoofdregel (het in
de plaats treden) bepaalt art. 6 lid 1 van het Besluit dat
de BVP van de door de dochtermaatschappij gehouden, en
aan de moedermaatschappij toegerekende deelnemingen

55 Vgl. het voorbeeld in de NvI, onderdeel II, toelichting op
art. 7, p. 13, waarin binnen de twaalfmaandstermijn wordt
gevoegd. De opmerkingen in de toelichting over de twaalf-
maandstermijn zien alleen op reorganisaties, waartoe de voe-
ging of ontvoeging binnen fiscale eenheid niet wordt gerekend
(zie art. 2). Vgl. voorts Simonis, t.a.p., p. 63 (slot par. 2), die
het redelijk acht “ook bij voegingen binnen de twaalfmaands-
periode de doorschuifregeling van art. 131, lid 5, Wet VPB
1969 toe te passen en niet de regeling van art. 6 Besluit”).

56 Kamerstukken I 2012/13, 33 402, D, p. 11.

57 Simonis, t.a.p., onderdeel 3.4, p. 72.



wordt gesteld op het maximum van (i) de BVP zoals die
gold voor de dochter en (ii) het aan de deelneming toere-
kenbare deel van de BVP ter zake van de aandelen in de
dochter, zoals die gold voor de moeder. De bedoeling hier-
van is dat gedeeltelijk wordt tegemoetgekomen aan het
zogenoemde goodwillgat.®® Kort gezegd is de gedachte als
volgt: wanneer de deelneming in waarde is gestegen gedu-
rende de houdsterperiode van de dochter, dan zal de toe-
rekenbare BVP als bedoeld onder (ii) hoger zijn dan de BVP
onder (i). Die hogere BVP zal ook hoger zijn dan de boek-
waarde van de deelneming. Op de voet van art. 131 lid 4
Wet VPB 1969 zal deze hogere BVP, zoals die op de voet
van art. 6 lid 1 van het Besluit in aanmerking wordt geno-
men, tot een correctie van het eigen vermogen leiden. Op
zichzelf schiet de belastingplichtige daar niet zoveel mee
op: tegenover het hogere eigen vermogen staat ook een
hogere verkrijgingsprijs. Er is echter sprake van een voor-
deel indien de verhoging van de BVP geheel of deels als
KVP wordt aangemerkt. Die kwalificatie moet plaatsvinden
in overeenstemming met de in art. 4 van het Besluit ge-
stelde regels.

De reparatie van het goodwillgat is in veel gevallen een
dode mus. Ze biedt maar zeer gedeeltelijk soelaas: al-
leen voor het goodwillgat toerekenbaar aan deelnemin-
gen (en dus niet voor het goodwillgat toerekenbaar aan
overige vermogensbestanddelen van de dochtermaat-
schappij), alleen indien en voor zover de verhoging van
het eigen vermogen leidt tot een positief eigen vermo-
gen (terwijl het aangaan van een fiscale eenheid vaak
tot een negatief eigen vermogen leidt),*® en alleen voor
zover de extra hoge BVP leidt tot een hogere KVP.%° Ook
dat laatste is vaak een probleem. Om te beginnen kan
een hogere BVP slechts leiden tot een hogere KVP in-
dien de waardetoename van de deelneming heeft plaats-
gevonden buiten de periode waarin de deelneming tot
de groep behoorde (vanwege de limitering tot de ver-
krijgingsprijs bij eerste verkrijging door het concern; zie
art. 4 lid 1 aanhef van het Besluit).®* Voorts moet reke-
ning worden gehouden met financiering op het niveau
van de dochtermaatschappij: die zal ertoe leiden dat de
verkrijgingsprijs bij eerste verkrijging door het concern
van de deelneming relatief laag is, ingevolge art. 4 lid 4
van het Besluit. Bovendien moet de financieringstoets

58 Zie NvI, onderdeel 2, toelichting op art. 6, p. 11.

59 Omdat de deelnemingsschuld ingevolge art. 131 lid 3 Wet VPB
1969 nooit meer bedraagt dan het totale bedrag van alle
NVP’s, is het niet van belang of het eigen vermogen meer of
minder negatief is.

60 Anders wordt immers het voordeel van het hogere eigen ver-
mogen teniet gedaan door een hogere NVP.

61 Men zie goed dat in art. 6 lid 1 van het Besluit slechts de
BVP wordt vastgesteld, niet de verkrijgingsprijs bij eerste ver-
krijging in de zin van art. 4 lid 1 van het Besluit.

van art. 4 lid 2 van het Besluit hier nog “overeenkom-
stig” worden toegepast.®?

De goedbedoelde regeling ter reparatie van het goodwill
kan zelfs in het nadeel van de belastingplichtige wer-
ken. Dat is bijvoorbeeld het geval wanneer art. 6 lid 1
van het Besluit leidt tot een verhoging van de BVP van
de deelneming, terwijl die verhoging niet of niet geheel
kwalificeert, en er een negatief eigen vermogen is. In
dat geval gaat het voor de belastingplichtige mis door-
dat er een hogere NVP is, terwijl de verhoging van het
eigen vermogen geen soelaas biedt. Er is ook een nega-
tief effect van de regeling indien er een waardedaling
van de deelneming is geweest voorafgaande aan de ver-
krijging van de deelneming door het concern, in combi-
natie met een negatief eigen vermogen. Men denke aan
de situatie waarin een dochtermaatschappij wordt ver-
worven van derden, en die dochtermaatschappij een
deelneming heeft die in waarde is gedaald. In dat geval
geldt ingevolge art. 6 lid 1 van het Besluit de hogere
BVP zoals die gold voor de dochtermaatschappij, die
echter ingevolge art. 4 lid 1 aanhef jo. lid 4 van het Be-
sluit slechts kan kwalificeren tot het (lage) bedrag dat
toerekenbaar is aan de verkrijging van de aandelen in de
dochtermaatschappij door de moedermaatschappij. Kort
gezegd is er een probleem bij waardedalingen van de
deelneming voor eerste verkrijging door het concern, en
bij waardestijgingen na eerste verkrijging door het con-
cern, in combinatie met een negatief eigen vermogen.

Al met al zou art. 6 lid 1 van het Besluit beter kunnen
worden ingeruild voor (i) een rechtstreekse reparatie van
het eigen vermogen tot het bedrag van het goodwillgat,
en (ii) de toepassing van de in-de-plaats-treding-gedach-
te die ten grondslag ligt aan art. 15 lid 1 Wet VPB 1969.

5.3 De regeling bij ontvoeging

5.3.1  De ontvoegde dochter

Het verbreken van een fiscale eenheid heeft als gevolg
dat de aandelen in de dochtermaatschappij weer op de
balans van de moedermaatschappij tevoorschijn komen.
Voor die aandelen bepaalt art. 6 lid 2 onderdeel a van
het Besluit dat de BVP kort gezegd wordt gesteld op de
oude BVP®® vermeerderd met het staande fiscale eenheid
netto toegevoegde kapitaal (dat wil zeggen stortingen
minus terugbetalingen). Wanneer de dochter binnen fis-
cale eenheid is opgericht dan wordt de BVP gesteld op

62 Met alle onduidelijkheden van dien; zie onder andere B.
Suvaal, ‘Deelnemingsrente bij voeging in fiscale eenheid’,
NTFR-A 2013/3, par. 5, en Marres, t.a.p.

63 Dat wil zeggen zoals die gold op het voegingstijdstip.
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het per saldo bijeengebrachte vermogen (stortingen mi-
nus terugbetalingen).%

Volgens de slotzin van lid 2 wordt de KVP bepaald “met
overeenkomstige toepassing van de artikelen 4 en 5.”
Kennelijk is art. 4 relevant voor het aandelenbelang in
de dochter ten tijde van voeging, en art. 5 voor zover
het belang in de dochter is toe te rekenen aan de in-
breng van vermogen binnen fiscale eenheid. Dat bete-
kent dat voor de onder art. 6 lid 2 onderdeel a onder 1
van het Besluit vallende gevallen art. 4 van toepassing
is op de aandelen die reeds bestonden op het voegings-
tijdstip, en art. 5 van toepassing is op eventuele stor-
tingen binnen fiscale eenheid, en dat voor de binnen
fiscale eenheid opgerichte dochters (de door art. 6 lid 2
onderdeel a onder 2 van het Besluit bestreken gevallen)
slechts art. 5 van het Besluit van toepassing is.%

Hoe art. 5 “overeenkomstig” moet worden toegepast is ove-
rigens onduidelijk. Omdat het gaat om de KVP lijkt alleen
art. 5 lid 2 van het Besluit van belang. Daar wordt echter
verwezen naar art. 5 lid 1 van het Besluit. Omdat die bepa-
ling alleen de vaststelling van de BVP betreft, terwijl de
BVP al op grond van art. 6 lid 2 van het Besluit is bepaald,
ga ik ervan uit dat het eerste lid niet van belang is (en dat
dus ook irrelevant is of sprake is van achtergebleven finan-
ciering), en dat de verwijzing naar art. 5 van het Besluit
niet meer inhoudt dan dat de op de voet van art. 6 lid 3
van het Besluit bepaalde BVP naar evenredigheid wordt
verminderd met de fiscale boekwaarde van de overgedragen
vermogensbestanddelen die niet worden aangewend voor
de uitoefening van de operationele activiteiten.® Dat lijkt
een probleem wanneer het begrip “aanwending voor de uit-
oefening van operationele activiteiten” eng wordt geinter-
preteerd; in dat geval kwalificeert de storting van geld
nimmer, ook niet wanneer de verkrijger het geld gebruikt
voor de verwerving van operationele activa. Door de wer-
king van de fiscale eenheid bestond geen relevant verschil
tussen (i) storting van geld door de moeder gevolgd door
aanwending van het geld voor operationele activiteiten ge-
bruikte activa en (ii) aankoop van die activa door de moe-
der gevolgd door storting van de activa in die dochter. Ik
acht het ongewenst en onredelijk om in het geval onder (i)
de storting niet te kwalificeren, maar dat lijkt wel de con-
sequentie te zijn (vgl. onderdeel 4.1).

64 In de memorie van antwoord (Kamerstukken II 2012/13, 33
402, D, p. 15, punt 10) werd ten aanzien van het conceptbe-
sluit opgemerkt dat het “kort gezegd” ging om het eigen ver-
mogen van het ontvoegde lichaam. Dat is in het algemeen
Jjuist, zij het dat uitdelingen binnen fiscale eenheid wel het
eigen vermogen van de dochter hebben verminderd, maar
niet de BVP op de voet van art. 6 lid 2 van het Besluit.

65 Zie NvI, onderdeel II, toelichting op art. 6, p. 11: “Het kwali-
ficerende deel van de verkrijgingsprijs wordt berekend met
inachtneming van artikel 5”.

66 Vgl. Simonis, t.a.p., p. 79 r.k. (zie ook p. 76 r.k. onderaan).

5.3.2  De door de ontvoegde dochter gehouden
deelneming

Het verbreken van een fiscale eenheid heeft ook als gevolg
dat het vermogen van de dochtermaatschappij niet langer
aan de moeder maar weer aan de dochter wordt toegere-
kend. In afwijking op de hoofdregel van art. 15aj lid 5 Wet
VPB 1969 (het in de plaats treden) bepaalt art. 6 lid 2 on-
derdeel b van het Besluit dat de BVP van de weer aan de
dochtermaatschappij toegerekende deelnemingen wordt
gesteld op het laagste van (i) de BVP zoals die gold voor
de fiscale eenheid en (ii) de verkrijgingsprijs bij eerste
verkrijging door het concern. Ad (ii) wordt om volstrekt
onduidelijke redenen alleen gesproken over de verkrij-
gingsprijs bij eerste verkrijging en wordt er niet gesproken
over een vermeerdering met stortingen en verminderingen
met terugbetalingen, zoals in art. 4 lid 1 aanhef van het
Besluit. De gevolgen van een letterlijke lezing acht ik der-
mate ongerijmd dat een teleologische en wetssystemati-
sche interpretatie hier de doorslag zou moeten geven.

Vervolgens moet ook hier de KVP worden bepaald. In de
slotzin van art. 6 lid 2 van het Besluit wordt verwezen
naar art. 4 en 5. Omdat het hier niet gaat om de inbreng
van vermogen in een dochtervennootschap maar om de
verkrijging van een reeds door het concern gehouden
deelneming in een vennootschap, moet de KVP worden
bepaald aan de hand van alleen art. 4 van het Besluit.®’

Mijns inziens kan ook art. 6 lid 2 onderdeel b van het
Besluit, evenals lid 1, beter kunnen worden vervangen
door de toepassing van de in-de-plaats-treding-gedachte.

6 Conclusies en aanbevelingen

Ik heb waardering voor de inzet waarmee de besluitgever
heeft getracht te voorzien in een tegemoetkoming voor
belastingplichtigen in gevallen van reorganisaties of voe-
gingen en ontvoegingen. Het resultaat is echter onbevre-
digend. Het Besluit aftrek bovenmatige deelnemingsrente
mag dan wetgeving in materiéle zin zijn, ik beschouw de
regeling niet als zodanig maar als een uitnodiging aan
belastingplichtigen om in overleg te treden met de Belas-
tingdienst. Het Besluit is buitengewoon lastig toe te pas-
sen, en geeft op verschillende punten onredelijke uit-
komsten. Mijns inziens moet, als art. 131 Wet VPB 1969
wordt gehandhaafd (hetgeen valt te bezien gelet op de
invoering van een earningsstrippingbepaling per 1 januari
2019), het Besluit heroverwogen worden. Art. 4 en 5 die-
nen mijns inziens te worden vereenvoudigd. Art. 6 lid 1
kan mijns inziens het beste worden ingeruild voor (i) een
rechtstreekse reparatie van het eigen vermogen tot het
bedrag van het goodwillgat, en (ii) de toepassing van de
bekende in-de-plaats-treding-gedachte. Dat laatste (ad ii)
geldt ook voor art. 6 lid 2 onderdeel b.

67 Vgl. NvI, onderdeel II, toelichting op art. 6, p. 11.



