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Vraag

Is de vrijstelling van artikel 15, eerste lid, letter b, WBR van toepassing op de
verkrijging van de aandelen Ouder BV door Kind? Meer specifiek is de vraag of
een commanditair aandeel in een CV voor de bedrijfsopvolgingsregeling in de
overdrachtsbelasting kan worden aangemerkt als een (subjectieve) onderneming
(zie onder 1 bij Beschouwing/Toelichting). Daarnaast kan in casu nog de vraag
opkomen of er sprake is van een overdracht van een onderneming in fasen (zie
onder 2 bij Beschouwing/Toelichting).

Antwoord

De commanditair vennoot is voor artikel 15, eerste lid, letter b, WBR aan te
merken als ‘ondernemer’, het commanditaire aandeel (deelgerechtigdheid in een
CV) is een ‘subjectieve onderneming’. De door Ouder BV in eigendom zijnde
onroerende zaak behoort alsdan, als buitenvennootschappelijk
ondernemingsvermogen, tot de subjectieve onderneming. De vrijstelling van
artikel 15, eerste lid, letter b, WBR is van toepassing op de verkrijging van de
aandelen in Ouder BV door het kind.

Voor het begrip ‘ondernemer’ in artikel 15, eerste lid, letter b, WBR dient namelijk
aansluiting te worden gezocht met het ten tijde van de invoering van artikel 15,
eerste lid, letter b, WBR bestaande ondernemingsbegrip uit de Wet
Inkomstenbelasting 1964. Ter gelegenheid van de invoering van de Wet
Inkomstenbelasting 2001 heeft de wetgever voor artikel 15, eerste lid, letter b,
WBR niet expliciet aangegeven dat het begrip ‘ondernemer’ of het begrip
(subjectieve) ‘onderneming’ overeenkomstig de Wet inkomstenbelasting wijzigt of
is gewijzigd.

Beschouwing/Toelichting
1. Kwalificeert een commanditair aandeel als een subjectieve
onderneming?

1.1 Ondernemer - algemeen (IB)
Het in art. 3.2 genoemde winstbegrip / ondernemersbegrip wordt nader ingevuld
in art, 3.4 IB 2001. Ondernemer is 'de belastingplichtige voor rekening van wie
een onderneming wordt gedreven en die rechtstreeks wordt verbonden voor de
verbintenissen van de onderneming'. In art. 3.5, lid 1 wordt ook 'de beoefenaar
van een zelfstandig beroep' als ondernemer aangemerkt.
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Slechts degenen die aan het ondernemersbegrip voldoen (zie art. 3.4) kunnen de

ondernemersfaciliteiten genieten:
'Achtergrond en opzet van de nieuwe Wet inkomstenbelasting 2001 vragen
om een fiscaal ondernemersbegrip dat recht doet aan de economische en
maatschappelijke werkelijkheid. Derhalve wordt het ondernemersbegrip
beperkt tot personen voor rekening van wie een onderneming wordt
gedreven. Voor hen staat het winstregime, en met name de
ondernemingsfaciliteiten, open. Personen die weliswaar gerechtigd zijn tot het
vermogen van een onderneming maar geen ondernemerswerkzaamheden
verrichten komen in beginsel niet meer in aanmerking voor het winstregime
inclusief de ondernemingsfaciliteiten.' (Kamerstukken, 1998-1999, 26 727,

nr. 3, p. 28)

1.2 Ondernemer - beherend en commanditair vennoot in een
commanditaire vennootschap (IB)

De regering heeft toegelicht dat onder het regime van de Wet IB 2001 slechts de
beherend vennoten, maar niet de commanditaire vennoten als ondernemers in de
zin van artikel 3.4 Wet IB 2001 kunnen worden aangemerkt.

De beperking van het ondernemersbegrip heeft tot gevolg dat commanditair
vennoten niet in box I, maar in box III worden belast:

‘Bij een commanditaire vennootschap zullen de beherende vennoten
kwalificeren. Deze beperking van het ondernemersbegrip leidt ertoe dat
personen die medegerechtigd zifn tot het vermogen van een onderneming
en niet rechistreeks worden verbonden voor verbintenissen betreffende
die onderneming, niet als ondernemer worden aangemerkt. (...) Het
belangrijkste voorbeeld hiervan vormen commanditaire vennoten.'

(Kamerstukken II, 1998-1999, 26 727, nr. 3, p. 92).

Commanditaire vennoten worden onder het regime van de Wet IB 2001 als
'medegerechtigden’ in de zin van art. 3.3, lid 1, letter a, aangemerkt, maar niet
als ‘ondernemer”’.

Behalve de commanditaire vennoot, kwalificeert de 'stille’ maat of ondermaat niet
als ondernemer in de zin van art. 3.4:

'Hierdoor zuflen onder de Wet inkomstenbelasting 2001 commanditaire
vennoten in de regel niet langer als ondernemer worden aangemerkt. In
beginsel zijn zij immers niet aansprakelijk voor schulden betreffende de
vennootschap. Het gegeven dat verliezen van de vennootschap op grond van
de vennootschapsovereenkomst intern (tot het bedrag van de inbreng) voor
hun rekening kunnen komen, maakt hen in economisch en maatschappelijk
opzicht nog geen ondernemers. Tegenover zakelijke crediteuren staan zij
namelijk niet in voor de schulden van de onderneming. Hetzelfde geldt voor
vennoten in een stille maatschap of stille ondermaatschap die zelf geen
verbintenissen betreffende de onderneming aangaan. '(Kamerstukken

11, 1998-1999, 26 727, nr. 3, p. 97).

1.3 De commanditair vennoot in de BOR (Successie en IB)

Medegerechtigdheid in een onderneming, een commanditair aandeel in een CV,
kwalificeert niet als onderneming in de zin van artikel 3.2 IB. Daarop is,
behoudens een specifieke uitzondering, de bedrijfsopvolgingsregeling van artikel
4.17c 1B niet van toepassing (zie 4.17c, derde lid, in combinatie met 4.17a, vierde
lid, IB).

Die specifieke uitzondering ziet op de situatie dat de medegerechtigdheid een
rechtstreekse voortzetting vormt van een eerder door de vennootschap gedreven
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onderneming als bedoeld in artikel 3.2 IB en de aandelen worden verkregen door
een persoon die reeds beherend vennoot is van de onderneming waarop de
medegerechtigdheid betrekking heeft, dan wel enig aandeelhouder is van een
vennootschap die reeds een zodanig beherend vennoot is (artikel 4.17a, vierde
lid, IB).

Het bovenstaande voor de IB geldt onverkort voor de SW, zie artikel 35c, derde
lid, SW.

1.4 De commanditair vennoot in de WBR

Wettekst artikel 15-1-b WBR

De wettekst van artikel 15, eerste lid, letter b, WBR vermeldt (selectief, niet
letterlijk, weergegeven): de verkrijging door een kind van een ondernemer van
goederen die behoren tot en dienstbaar zijn aan diens onderneming die wat de
bedrijfsvoering betreft in haar geheel door het kind wordt voortgezet.

Uitvoeringsbesluit artikel 5-1 UBBR

In artikel 5, eerste lid, UBBR (voorwaarden inbrengvrijstelling 15, eerste lid, letter
e, ten tweede, WBR) is opgenomen (selectief, niet letterlijk): gedreven
onderneming, waaronder mede wordt verstaan de onderneming bestaande uit de
deelgerechtigdheid in een commanditaire vennootschap.

Parlementaire geschiedenis?

In de memorie van toelichting (TK 1999-2000, 27 030, nr. 3, pp. 6-8, 22-23) op
de Wijziging van de Wet op de belastingen van rechtsverkeer en de
Natuurschoonwet 1928 (Stb. 2000, 551) staat onder meer het volgende (dit heeft
betrekking op artikel 15-1-e WBR):

De voorwaarden voor de vrijstelling bij de inbreng in een NV of BV, die
grotendeels zijn uitgewerkt in het Uitvoeringsbesluit (...), houden in dat
een onderneming moet worden ingebracht - onder onderneming mede
verstaan de onderneming bestaande in een deelgerechtigdheid in een
maatschap, VOF of CV (...);

De eerste voorwaarde is dat het bij de inbreng in een
personenvennootschap moet gaan om de inbreng van een onderneming
(waaronder mede wordt verstaan de onderneming bestaande in een
deelgerechtigdheid in een maatschap, VOF of CV). Deze voorwaarde is
gesteld omdat het oneigenlijke gebruik van de vrijstelling - anders
gezegd: een verkoop vermommen als inbreng - zich in het bijzonder
buiten de ondernemingssfeer voordoet, bijvoorbeeld de inbreng van een of
meer losse onroerende zaken.

Door de vrijstellingsfaciliteit te beperken tot een lopende materiéle
onderneming sluit de faciliteit qua uitgangspunt beter aan bij de
bestaande vrijstellingen van artikel 15, eerste lid, onderdeel b, en het
tweede deel van artikel 15, onderdeel e, van de WBR, welke vrijstellingen,
evenals hun tegenhangers in de inkomstenbelasting, zijn bedoeld om de
lopende onderneming bij de verandering van rechtsvorm van de
onderneming of de overdracht binnen familieverband niet onnodig te
belasten.

De nota naar aanleiding van het verslag (TK 2000-2001, 27 030, nr. 6, pp. 26 en
28) vermeldt:

De inbrengvrijstelling voor personenvennootschappen geldt alleen bij
inbreng van een onderneming. Met het begrip ‘onderneming’ wordt
gedoeld op het ondernemingsbegrip zoals dat geldt voor de toepassing

! Ontleend aan: ECLI:NL:RBARN:2011:BP5078.

1774112 00055



1774112

van de Wet inkomstenbelasting 2001. Onder dit begrip valt niet alleen de
eenmanszaak maar ook de deelgerechtigdheid in een maatschap of
vennootschap onder firma. Bij de maatschap of vennootschap onder firma
dient overigens wel sprake te zijn van het in materiéle zin drijven van een
onderneming. De activiteiten van de maatschap etc. moeten dus meer
omvatten dan het louter beheren van vermogen.

Inbreng in een personenvennootschap van een tot het
buitenvennootschappelijke ondernemingsvermogen van een maat of
vennoot behorende onroerende zaak die in gebruik is bij deze
vennootschap, is geen inbreng van een onderneming en kan derhalve
evenmin tot toepassing van de vrijstelling leiden.

Beleid

In het Besluit Overdrachtsbelasting Ondernemingsfaciliteiten is opgenomen:
Onderneming: Objectieve onderneming dan wel subjectieve onderneming in de zin
van artikel 3.2 van de Wet IB 2001 met inbegrip van het
buitenvennootschappelifke ondernemingsvermogen.

Jurisprudentie

Uit Hoge Raad 14 januari 1981, nr. 20224, gepubliceerd in BNB 1981/73, blijkt
dat, anders dan belanghebbende kennelijk meent, de vraag of er een
onderneming is niet wordt beantwoord in de Wet op de inkomstenbelasting, maar
door doel en strekking van de inbrengvrijstelling van art. 15,1,e WBR, waarbij
overigens wel met de eisen der tijd mee moet worden gegaan.

(ECLI:NL:GHSHE: 2002:AF0607)

Het begrip ‘onderneming’ is niet omschreven in de parfementaire geschiedenis,
maar dient blijkens de ratio van de bepaling ruim te worden uitgelegd. Zie ook HR
14 januari 1981, nr. 20 224, BNB 1981/73. Onder onderneming dient in dit
verband niet alleen te worden verstaan de objectieve onderneming maar ook de
subjectieve onderneming in de zin van de Wet IB 2001. Art. 5 lid 1
Uitvoeringsbesluit BRV 1971 bepaalt dat ook de deelgerechtigdheid in een
personenvennootschap als in te brengen onderneming kwalificeert.
Vanzelfsprekend zal de personenvennootschap wel een onderneming dienen te
drijven. {bron helaas niet meer bekend).

Meningen vakliteratuur

Mening A. Rozendal (NDFR) - artikelsgewijs commentaar 15-1-b

Onder het begrip 'onderneming’ valt zowel de objectieve onderneming
(eenmanszaak) als de subjectieve onderneming, zoals een deelgerechtigdheid in
een personenvennootschap. Het gaat in beginsel om een ondernemingsbegrip
zoals dat wordt gehanteerd in de Wet IB 2001. Dit kan worden afgeleid uit het
besluit van 10 juli 2013, nr. BLKB2013/1130M, NTFR 2013/1585. In onderdeel 1.1
van het besluit is aangegeven dat het begrip onderneming dient te worden
verstaan in de zin van 'subjectieve onderneming in de zin van art. 3.2 Wet IB
2001 met inbegrip van het buitenvennootschappelijke ondernemingsvermogen'.

Mening De Vakstudie - artikelsgewijs commentaar 15-1-b

Het in de vrijstellingen van art. 15, eerste lid, onderdeel b en e, vermelde begrip
'onderneming' dient op dezelfde wijze te worden uitgelegd. Voor beide
vrijstellingen geldt dat zowel een gehele (objectieve) onderneming als een
aandeel in een personenvennootschap (subjectieve onderneming) kwalificeert als
een onderneming in de zin van de vrijstelling. De Vakstudie gaat niet expliciet in
op buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen.

Mening Van Kempen (Cursus Belastingrecht) - hoofdstuk 2.3.4.C.a
Volgens de tekst van art. 15 lid 1 onderdeel b Wet BRV geldt als voorwaarde voor
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toepassing van de vrijstelling dat wordt verkregen *van een ondernemer’. Met de
term ‘ondernemer’ is bedoeld iedere natuurlijke persoon die een subjectieve
onderneming drijft in de zin van IB.

De Wet IB 2001 onderscheidt binnen de categorie natuurlijke personen met een
subjectieve onderneming de ondernemers en de overige winstgenieters, zoals
medegerechtigden. Zie art. 3.3 en 3.4 Wet IB 2001, behandeld in IB.3.2.3 en
1B.3.2.4. Art. 3.5 Wet IB 2001 stelt bovendien de beoefenaar van een zelfstandig
beroep gelijk met een ondernemer. Zie 1B.3.2.3.A.d. Deze onderverdeling in de
Wet IB 2001 heeft naar onze mening geen gevolgen voor de familievrijstelling van
art. 15 lid 1 onderdeel b Wet BRY. De huidige familievrijstelling bestond namelijk
al voordat de Wet IB 1964 werd vervangen door de Wet IB 2001. De term
‘ondernemer’ in art. 15 lid 1 onderdeel b Wet BRV heeft daarom ook na invoering
van de Wet IB 2001 haar eigen ruimere voornoemde betekenis gehouden. Ook
een commanditaire vennoot in een CV die een objectieve onderneming drijft,
wordt derhalve als ondernemer aangemerkt voor de toepassing van de
familievrijstelling.

Onder onderneming wordt verstaan de subjectieve onderneming in de zin van art.
3.2 en 3.8 Wet IB 2001. De onroerende zaak dient aldus te behoren tot het
vermogen van de subjectieve onderneming van de overdrager. Dit betekent naar
onze mening dat de onroerende zaak als ondernemingsvermogen moet zijn
geétiketteerd voor de IB. Een onroerende zaak in gesplitst gebruik die volledig als
privévermogen wordt geétiketteerd, kan daarom volgens ons niet met toepassing
van de familievrijstelling worden verkregen door een familielid. Zie 1B.3.2.7.B.d.
Voor een vennoot in een personenvennootschap maakt ook zijn
buitenvennootschappelijke ondernemingsvermogen deel uit van het vermogen van
zijn subjectieve onderneming. Zie 1B.3.2.35.C.f en voor het laatst het Besluit van
25 mei 2018, nr. 2018-50125, V-N 2018/32.8, Stcrt. 2018, 30213, onderdeel 1.1,
Op de verkrijging van een onroerende zaak die tot het buitenvennootschappelijke
ondernemingsvermogen van een vennoot behoort, kan aldus in beginsel de
familievrijstelling worden toegepast.

1.5 BOR IB / SW versus BOR WBR

Brief van de Staatssecretaris van Financién, Kamerstukken II 2005/06, 30 306,
nr. 43, p. 2-3:

Door verschillende fracties is gevraagd te onderbouwen waarom ik geen
voorstander ben om de faciliteit voor bedrijfsopvolging in de overdrachtsbelasting
te stroomlijnen met die van artikel 3.63 Wet inkomstenbelasting 2001 door een
uitbreiding van de vrijstelling naar opvolging door werknemers en
medeondernemers.

Ik acht daarvoor het verschil tussen de beide belastingwetten in aard en
systemnatiek van doorslaggevend belang. De overdrachtsbelasting, voortzetting
van het registratierecht, is vanouds een objectieve heffing die aansiuit bij een
rechtsfeit en daaraan fiscale gevolgen verbindt, ongeacht de persoonlijke
motieven en omstandigheden van degenen die verantwoordelijk zijn voor het
rechtsfeit. Dat betekent dat er met het oog op de rechtsgelijkheid geen
mogelijkheid is een bepaalde groep verkrijgers een voorrangsbehandeling te
geven — er is geen objectieve rechtvaardiging om werknemers die een
onderneming overnemen te enderscheiden van bijvoorbeeld startende
ondernemers die een bedrijfspand kopen om een onderneming te beginnen of van
hen die een onderneming overnemen waar zij geen werknemer zijn. Dat voor
bedrijfsopvolging in de familiesfeer wel een vrijstelling in de overdrachtsbelasting
geldt, heeft te maken met het feit dat bij vererving in de familiesfeer al een
vrijstelling geldt voor de overdrachtsbelasting wegens samenloop met de heffing
van successierecht. Zo wordt dubbele heffing bij vererving voorkomen. Dat
overdracht bij leven in de familiesfeer ook wordt vrijgesteld, is ingegeven door de
wens om ervoor te zorgen dat een bedrijf bij vererving niet «versnippert».
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De overdrachtsbelasting kan aldus wijken wanneer er sprake is van dubbele
belasting wegens samenloop van belastingen ter zake van hetzelfde rechtsfeit,
zoals het geval kan zijn met het successierecht. Er is bij de huidige faciliteit voor
bedrijfsopvolging in de overdrachtsbelasting gekozen voor familieleden in de
rechte lijn of in de zijlijn, omdat zij doorgaans erven en aldus worden getroffen
door successierecht. Ook in de inkomstenbelasting was de faciliteit voor
bedrijfsopvolging aanvankelijk uitsluitend van toepassing bij opvoiging door
kinderen. In 2001, bij de invoering van de Wet inkomstenbelasting 2001, is
gekozen voor een andere opzet, namelijk een faciliteit voor opvolging door degene
die daarvoor mogelijk meer geschikt is. Bij deze faciliteit staat het belang van de
continuiteit van de onderneming voorop en niet die van voorkoming van dubbele
belasting. De keuze voor de kring van personen aan wie de onderneming kan
worden overgedragen ligt in de sfeer van de inkomstenbelasting gemakkelijker,
omdat daarbij slechts sprake is van uitstel van belasting, en niet van afstel.

Een ander verschil tussen de faciliteiten is gelegen in degene die ervan profiteert:
bij de inkomstenbelasting is dat de overdragende ondernemer en bij de
overdrachtsbelasting de bedrijfsopvolger. Het is dus niet zo dat de
belastingplichtige geconfronteerd wordt met het feit dat hij voor de ene belasting
wel en voor de andere niet kwalificeert.

Ten slotte wijs ik nog op eventuele aspecten van staatssteun die nog nader
moeten worden onderzocht alvorens een dergelijke verruiming zou kunnen
worden ingevoerd.

2. Overdracht onderneming in fasen?
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