
de casus is besproken tijdens de vergadering van 5 februari 2015 het preadvies vanCCH wordt

gevoigd

15001

Pre advies voor de casus^7 Aw jngediend door Belastingdienst
behandelteam o I v

67 Awr

5 1 2e

l De feiten

hierna UA en

voor de Vpb De FE doet aangifte in functionele valutafTA^

67 Awr 67 Awr hierna A BV vomnen een FE

67 Awr
Onmiddellijk houdt de FE een 100 belang in

houdt de FE een 100 belang in

het eerder al verstrekte organogram

NB De vraagsteller merkt n m m ten onrechte op dat het belang in I Ltd een middellijk belang vormt dan is dat

echter geen deelneming van belanghebbende en is er zelfs geen casus

hierna I Ltd en middellijk
hierna S Ltd Zie voor een goed beg rip verder67 Awr

In de aangifte VPB|S7 Awijvan UA is een liquidatieveriies verantwoord van

verlies als gevolg van de liquidatie van I Ltd Dat verlies kan als voIgt worden berekend

67 Awr Het betreft een

a Tqrfinancierina vat] de| 67 Awr ^ctiviteiten heeft A BV in ^7 Awi|een kapitaa|stnrHnn nRriar^n in I Ltd

Omgerekend tegen de destijds geldende koers was dit

de gelden uit deze kapitaalstorling vervolgens door geleend aan S Ltd

67 Awr67 Awr I Ltd heeftvan

67 Awrb l Ltd heeft sinds haar oprichting een winst behaald var

aangegroeide rente op de uitstaande vordering op S Ltd

Deze winst bestaat uit

67 Awr dat in |67 Awr wordt aangegeven komt met name voort uit de

en opzichte van| 67 Awr | Meer in detail is het beeld als

c Het liquidatieveriies v^
daling van de koers van

voIgt

67 Awr

67 Awr 67 AwrHet ODoeofferd bedrag bedroeg
67 Awr

In de iaren dat I Ltd heeft bestaan is een winstreserve opgebouwd van

67 Awr

omgerekend in I zoals al eerder gezegd

otw^S
dus

67 Awr

De vordering van I Ltd op S Ltd ad 67 Awr

67 Awr japgebouwde rente na aftrek van eventuele kosten is het equivalent van

zijnde de liquidatie uitkerina Die liquidatie uitkering bestaat dus de facto ruwv ea uit een uitgekeerde
winstreserve van ®7 Awr Jen een koersdaling van ruwweg

nominaal plus
67 Awr

67 Awr

ln|67 Awr^erd gestart met de liquidatie van I Ltd In| 67 Awr [heeft de laatste liquidatie uitkerina

plaatsgevonden Vervolgens moest er nog een aantal juridische zaken afgewikkeld warden d J7Awr |
67 Awr

vereffening voltooid

67 Awr [ waardoor I ltd uiteindelijk in officieel is uitgeschreven uit der aw

67 Awr

Na liauidatie

Na de liquidatie van I Ltd had A BV derhalve een vordering op S Ltd var

67 Awr I A BV heeft deze vordering daarna als kapitaalstorling ingebracht in haar middellijke
7 Aw]ti dochter | 67 Awr |S stap 1 Het behandelteam neernt aan dat daar nog een stapje aan

vooraf is gegaan namelijk een kapitaalstorling in 67 Awr a zie het organogram

67 Awr
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NB Het aanwezig zijn van een tussenstap kapitaalsforting in

nog een belang hebben maar heeft in mijn optiek geen invioed op het kunnen nemen van een

liquidafieverlies

67 Awr a kan n m m in de toekomst

Vervolgens is de vordering doof~
dochtervennootschapi 67 Awr

JS als kapitaalstorting ingebracht in haar

V thans 67 Awr ^ stap 2 Deze storting bedroegl
67 Awr y heeft de vordering op haar beurt weer als ka pita a I

|{stap 3 Ten slotte heeftiFM

67 Awr

67 Awr

gestort in de gevoegde dochternnaatschappij87^i|| 67 Awr

l| 67 Awr |de vordering als kapitaalstorting ingebracht in haar dochtervennootschap S Ltd stap
4 Aangezien deze laatste vennootschap ook de schuldenaar was is deze

vordering schuldverhouding door vermenging tenietgegaan

2 De vraag welke voorligt

De vraag welke voorligt is of een liquidatieverlies genomen kan worden in verband metde liquidatie
van de deelneming I Ltd Partijen hebben naar ik begrljp overeenstemming over het feit dat de

vereffening van de deelneming niet is voltooid in^7 aw| De aangifte^T^behoeft dus correctie

De vraag welke rijst is of er een liquidatieverlies genomen kan worden in ^7 Awr[ De adviseur meent van

wel de inspecteur meent van niet Meer in het bijzonder gaat het daarbij om de vraag of met succes

gesteld kan worden dat de onderneming van de geliquideerde deelneming geheel is gestaakt ofwel is

voortgezet door een derde In dat geval zou immers een liquidatieverlies genomen kunnen worden

Van de motivering van het standpunt van de adviseur is mij nog niet erg veel bekend Blijkens het

controlerapport is de ‘motivering’ niet meer dan een rekenkundig overzicht Ik zou er voorwillen

pleiten ook een juridische motivering te vragen en daarover zo nodig in gesprek te gaan

3 De wettekst Artikel 13d lid 9 VPB

1 De deelnemingsvrijstelling vindt geen toepassing ten aanzien van een verlies op een deelneming
dat tot uitdrukking komt nadat het lichaam waarin de belastingplichtige deelneemt is ontbonden

liquidatieverlies

9 Het liquidatieverlies wordt eerst op het tijdstip waarop de vereffening is voltooid in aanmerkina

genomen mits

a geen recht geldt op enigerlei tegemoetkoming bij de belastingheffing ter zake van verliezen die bij
het ontbonden lichaam onverrekend zijn gebieven anders dan op de voet van dit artikel of artikel 13e

voor

1
°

de belastingplichtige of een met hem verbonden lichaam

2° het lichaam dat of de persoon die de onderneming geheel of gedeeltelijk voortzet of een met dat

lichaam verbonden lichaam

b de onderneming van het ontbonden lichaam

1
°

geheel is gestaakt dan wel

2° geheel of gedeeltelijk is voortgezet uitsluitend door een anderdan de belastingplichtige of een met

hem verbonden lichaam

c de omvang van het liquidatieverlies is qebleken en tevens blijkt dat is voldaan aan het bepaalde in

de onderdelen a 1 en b

4 Ratio van de deelnemingsvrijstelling en de iiquidatieveriiesregeling

De deelnemingsvrijstelling beoogt onder voorwaarden en omstandigheden economisch dubbele

heffing te voorkomen en beoogt de verlengstukgedachte toe te passen zie de MvT 19 968\

^
De in de wet Vpb opgenomen regeiing van de deeinemingsvrijsteiiing stoeit op de gedachte dat in een

deelnemingsverhouding zowel winsten als veriiezen voor de vennootschapsbeiasting slechts eenmaai in

aanmerking dienen te worden genomen Zonder de deeinemingsvriisteliing zou de situatie ontstaan dat bij de

dochter beiastbare winst ook nog eens bij de moeder zou worden belast De vrijsteliing beoogt heffing over de

winst bij de dochter en vrijsteliing bij de moeder
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De liquidatieverliesregeling beoogt alsnog een tegemoetkoming te geven aan de aandeelhouder

omdat het geTnvesteerde bedrag al dan niet ten dele verloren is gegaan hetgeen zonder een

uitzonderingsbepaling onderde deelnemingsvrijstelling zou vallen en dus geen aftrekmogelijkheid op
zou leveren en bovendien de verliezen van de geliquideerde deelneming doorgaans nergens tot

uitdrukking komen als gevolg van de liquidatie zie de MVT 19 968^

Opmerking
De regeling bevat echter in mijn optiek diverse complicaties of imperfecties bij de uitwerking van dat

gedachtegoed Het geinvesteerde bedrag dat voorde aandeelhouder verloren gaat behoettqua

grootheid niet overeen te komen met de omvang van de teloor gegane verliezen zie ook de eerdere

discussie bij de group relief problematiek Ook zijn er verschillen mogelijk tussen onder meer het

lokale verlies van de deelneming en het verlies van de deelneming naar Nederlandse maatstaven

Wei zou verdedigd kunnen worden datde omvang van het liquidatieverlies enigszins pragmatisch
wordt benaderd door het opgeofferde bedrag en de liquidatie uitkering als uitgangspunt te nemen met

daarop een beperkt aantal correcties^ Het daadwerkelijke fiscale verlies naar welke maatstaven dan

ook van de deelneming lijkt vervolgens iweinig betekenis te hebben om het artikel 13d verlies te

bepalen de enige voorwaarde dienaangaande is wel dat alle lokale verliesmogelijkheden teloor gaan

bij liquidatie

5 Een stukje wetsgeschiedenis ter zake van de liquidatieverliesregeling

Het strookt met de intentie van de deelnemingsvrijstelling namelijk rekening te houden met een

economische vetwevenheid van lichamen het sluitstuk van die regeling — de regeling voor

liquidatieverliezen — eerst toe te passen op het moment dat de band tussen de onderneming van het

ontbonden lichaam en het concern echt is verbroken dat wil zeggen eerst bij staking of bij
vervreemding van een buitenstaander Voorgesteld vt ordt ook bij gedeeltelijk voortzetten van de

activiteiten van de ontbonden deelneming in een andere deelneming of in de vorm van een vaste

inrichting het liquidatieverlies — in zijn geheel — nog niet in aanmerking te nemen Bii een sanerina

\waarbii grotere of kleinere delen van de onderneming worden afaesloten bliift immers de moqeliikheid

bestaan de aeleden verliezen goed te maken met het resterende deel van de onderneming Voorts

zou een eventuele splitsing van het liquidatieverlies in een wel en in een nog niet in aanmerking te

nemen deel uitvoeringstechnisch bezwaariijk zijn
MvT Kamerstukken II 1986 87 19 968 nr 3 p 7

De regeling voor liquidatieverliezen gaat uit van de premisse dat de desbetreffende vennootschap
wordt geliquideerd omdat de daarin uitgeoefende activiteit niet succesvol is qebleken failures Indien

dit uitgangspunt wordt losgelaten wordt het aan de vrije keuze van de belastingplichtige overgelaten
of hij de bij voortzetting van de activiteiten normaliter toepasbare verliescompensatiemogelijkheden bij
de dochter wil benutten dan wel of hIj tussentijds een liquidatieverlies wil nemen Voor dat laatste is

zoalsgezegd geen enkele reden omdat niet de onderneming doch slechts de juridische huls is

geliquideerd materieel gezien is erniets veranderd Naar mijn mening is de liquidatieverliesregeling
niet bedoeld te fungeren als een regeling voor dit soort reorganisaties waarbij materieel bezien niets

verandert

MvA Kamerstukken I11987 88 19 968 nr 7 p 30 31

Naar mijn indruk moet dit aspect niet worden overschat Het binnen concernverband voortzetten van

een activiteit zal in de reael kunnen worden geconstateerd aan de hand van bii voorbeeld de

voortzetting van een produktieoroces het overnemen van de klantenkring dooraaan van leveranties

en het bliiven verrichten van diensten Bij overdracht van bedrijfsmiddelen aan verbonden lichamen

kan worden nagegaan in welk kaderdie vervolgens worden aangewend Indien de overdracht binnen

het concern gepaard gaat met een wellicht tijdelijke inkrimping van de activiteit is naar mijn oordeel

^
Ten aanzien van een liquidatieverlies zou de vrijstelling haar doel evenwel voorbijschieten zonder een nadere

regeiing zou een door de dochter geieden veriies verloren gaan omdat dit verlies noch bij de ontbonden dochter

noch op grond van de deelnemingsvrijstelling bij de moeder in aanmerking zou kunnen komen Daarom is in

artikel 13 vijfde lid van de Wet Vpb bepaald dat de deelnemingsvrijstelling op een dergelijk verlies geen

toepassing vindt Zo ontstaat een systeem waarbij winsten zowel als verliezen voor de vennootschapsbelasting
slechts eenmaal in aanmerking worden genomen
^
Zie daartoe met name de leden twee en drie van artikel 13d VPB
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nog steeds sprake van voortzetting van de oude ondernemina zij het dan een gedeeltelijke Ik wil

hiermede overigens niet ontkennen dat het in een aantal gevallen wel degelijk lastig kan zijn uit te

maken of sprake is van een gehele of gedeelteiijke voortzetting Maar ik merk daarbij op dat het

dageiijks voorkomt op aiieriei gebied dat een fiscaal juridische kwalificatie moet worden gegeven aan

een complex van feiten Dit valt nu eenmaal niet te vermijden indien men recht wil doen aan het

uitgangspunt dat een liquidatieverlies slechts in aanmerking genomen kan worden bij daadwerkelijke
liquidatie en niet bij de liquidatie van de Juridische huls

MvA Kamerstukken I11987 88 19 968 nr 7 p 31

Voor de vraag wanneer van geheel of nagenoeg geheel staken gesproken kan worden zullen de van

geval totgeval verschillende feitelijke omstandigheden van beslissende betekenis zijn Het begrip
staken houdt hier overigens evenals in de Wet op de inkomstenbelasting 1964 in een a Is bliivend te

beschouwen beeindiaen van het handelen als ondernemer Hetaaat om vennootschappen waarbii de

handelinaen die zii plachten te verrichten in het kader van de onderneminq een einde hebben

genomen zodat een toestand is ingetreden waarvan niet meer kan worden aezeqd dat het een

oraanisatie van kaoitaal en arbeid is die is opgebouwd en in stand wordt qehouden met het ooqmerk

om winstte behalen Hiervan uitgaande is van staking geen sprake ingeval een lichaam tijdelijk in

moeilijkheden verkeert of stilligt en vervolgens als zodanig wordt voortgezet Anders zal men moeten

oordelen indien men er na het stilleggen toe zou overgaan de voormalige fabrieks opslag of

kantoorruimte afzonderlijk te verhuren

MvA Kamerstukken I11962 63 6000 nr 9 p 30 dit betreft echter de wetsgeschiedenis ter zake van

artikel 20 lid 5 oud VPB

Ik ben van mening dat zoals dat steeds het geval is bij de toepassing van de door deze leden

genoemde bepalingen en ook blijkt uit de door hen vermelde jurisprudentie het begrip ondernemina

moet worden oogevat op een wiize die recht doet aan doel en strekkina van de desbetreffende

bepaling Dat betekent dat voor de toeoassinq van de onderhaviae leden het begrip ondernemina ruim

dient te worden opqevat

Ingeval bii voorbeeld een lichaam een deelneming heeft in een Nederlandse vennootschap welker

activiteit bestaat uit het beleoaen in onroerend coed dat bii voorbeeld in verband met dalina van de

bedriifewaardel een aanmerkeliike alwaarderina onderaaat is het onaewenst dat het lichaam de

verliescompensatiemoqeliikheden bij die vennootschap waarin zij deeineemt naar willekeur zou

kunnen inruilen voor het claimen van een liquidatieverlies ingeval van overbrenaina van de

beleqginaspanden naar een anderdeel van het concern De hier beschreven situatie onderscheldt

zich vanuit het ooqpunt van het door mil aanvaardbaar qeachte qebruik van de

liouidatieverlies reaelina in niets van de situatie waarin de oeliauideerde vennootschap een

onderneminq driift in de materiele zin van artikel 6 van de Wet op de inkomstenbelasting

1964 Het begrip onderneminq in de genoemde leden 6 en 7 Bew thans art 13b en art 13c

omvat naar miin mening hier dan ook tevens beleoainasactiviteiten
’

MvA Kamerstukken I11989 90 19 968 nr 7 p 40

Opmerkingen

1 Er is expliciet opgemerkt dat de wetgever het begrip ondernemen wenst uit te leggen tegen
de achtergrond van doel en strekking van de wet in casu dus tegen de achtengrond van

artikel 13d VPB

De wetgever wenst geen liquidatieverlies in aftrek toe te laten indien er materieel niets wijzigt
behoudens de juridische structuur Ik herhaal “Voor dat laatste is zoals gezegd geen enkele

reden omdat nietde onderneming doch slechts de juridische huls is geliquideerd materieel

gezlen is er niets veranderd’’

In de tekst van de wetsgeschiedenis komt een aantal keren het begrip ‘activiteit’ terug maar

ook het begrip ‘ondernemen’ of‘onderneming’ Afhankelijk van de context is het begrip
‘onderneming’ in de aangehaalde wetsgeschiedenis in mijn optiek als een synoniem van het

begrip activiteit te beschouwen of kan het begrip worden beschouwd als een voorbeeld van

een activiteit namelijk een materiele IB onderneming
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Daarnaast is expliciet opgernerkt dat het materiele begrip ‘beleggen’ deel uitmaakt van het

begrip ‘ondernemen’ in dezin van 13b 13c en 13d ik citeernogmaals ingeval bij voorbeeld

een lichaam welker activiteit bestaat uit het beleggen in onroerend goed{ is het

ongewenst dat het lichaam de verliescompensatiemogelijkheden bij die vennootschap waarin

zij deelneemt naar willekeurzou kunnen inruilen voor het claimen van een liquidatieverlies
De hier beschreven situatie onderscheidt zich vanuit het oogpunt van het door mij

aanvaardbaargeachte gebruik van de liquidatieverlies regeling in niets van de situatie waarin

de geliquideerde vennootschap een onderneming drijft

Naar ik meen bevat de ratio en de wetsgeschiedenis van artikel 13d voldoende steun voor de

conclusie dat het begrip ‘onderneming’ een zelfstandige uitleg krijgt voor de toepassing van

artikel 13d lid 9

Wellicht ten overvioede het gaat dus om een tekstuele uitleg welke recht doet aan de

strekking van de regeiing en aan de wetsgeschiedenis Dat ieidt ertoe dat het begrip
onderneming in de zin van artikel 13d lid 9 mede het materiele begrip beleggen of belegging’
omvat

2 De eis dat de onderneming is gestaakt ofwel is voortgezet door een ander dan de

belanghebbende of een daarmee verbonden lichaam heeft naar mijn mening diverse redenen

Allereerst dient deze eis te voorkomen dat belanghebbende tussentijds verlies kan nemen hoewel er

materieel weinig verandert het gaat daarbij om situaties waarbij min of meer slechts de Juridische
vorm of structuur verandert waarin de activiteit plaatsvindt

Ten tweede dient de eis te voorkomen dat belanghebbende een verlies neemt op haar geliquideerde
deelneming terwiji de activiteit zelf wordt voortgezet en weerwinst kan gaan genereren bij een andere

deelneming van belanghebbende waardoor de deelnemingsvrijstelling op de waarde toename van

toepassing is bijvoorbeeld indien een zustervennootschap van de geliquideerde deelneming de

activiteit voortzet

Ten derde dient de eis te voorkomen dat het verlies met enige willekeur kan worden genomen in het

land van de deelneming of in het land van de aandeelhouder^ Dit zou kunnen leiden tot een

onaanvaandbare wijze van tax planning door bijvoorbeeld de verliezen te laten vallen in het land waar

deze tegen het hoogste tarief afgezet kunnen worden

6 Intermezzo het ondernemingsbegrip in bredere context

a In de IB kunnen activiteiten die zich afspelen in het economische verkeerdrie kwalificaties krijgen
Winst uit een materiele onderneming
Resultaat uit overige werkzaamheden
Resultaat uit beleggen

b Voorde VPB speelt weliswaar artikel 2 lid 5 VPB^ een rol maar in een groot aantal bepalingen in

de VPB wordt het ondernemingsbegrip meer materieel benaderd

Zo sluit de Hoge Raad 41 711 BNB 2007 83 aan bij het ondernemingsbegrip van artikel 6 IB oud en

wordt afgewezen dat onder het ondernemingsbegrip in de VPB althans voor artikel 20 lid 5 VPB oud

ook activiteiten worden begrepen die in de IB als andere inkomsten uit arbeid of resultaat uit overige
werkzaamheden kwalificeren De Hoge Raad ovenwoog

Indien dit uitaanaspunt wordt losoelaten wordt het aan de vriie keuze van de belastingplichtiae overaelaten

of hii de bii voortzettina van de activiteiten normaliter toeoasbare veriiescomDensatiemoQelilkheden bi1 de

dochter wil benutten dan wei of hij tussentijds een iiquidatieverlies wii nemen Voor dat iaatste is zoais

gezegd geen enkeie reden omdat niet de onderneming doch siechts de iuridisctie huls is oeliauideerd

materieei oezien is er niets veranderd Naar mijn mening is de iiquidatieveriiesregeling niet bedoeid te fungeren
ais een regeiing voor dit soort reorganisaties waarbij materieel bezien niets verandert

MvA Kamerstukken II1987 88 19 968 nr 7 p 30 31

^
De iichamen vermeid in het eerste iid onderdelen a b c en d worden geacht bun onderneming te drijven

met behulp van hun geheie vermogen
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“Zoals onder meer voIgt uit het arrest van de Hoge Raad van 25 oktober 2000 nr 35 695 BNB

2000 388 dient bij de beantwoording van de vraag welke maatstaf meet worden aangelegd bij de

beoordeling of sprake is van een onderneming in de zin van artikel 20 lid 5 van de Wet aansluiting te

worden gezocht bij het ondernemingsbegrip van artikei 6 iid 1 van de Wet op de inkomstenbelasting
1964 Mitsdien kan aan het enkeie feit dat bepaaide activiteiten normaai vermogensbeheer te boven

gaan niet de gevoigtrekking worden verbonden dat sprake is van een onderneming in de zin van

artikei 20 iid 5 van de Wet”

in BNB 2010 125 oordeeit de Hoge Raad wederom over het begrip ‘onderneming’ in de zin van artikei

20lid5VPBoud

3 3 Het Hof heeft terecht als uitgangspunt genomen dat bij de beantwoording van de vraag welke

maatstaf moet worden aangelegd bij de beoordeling of sprake is van een onderneming in de zin van

artikei 20 lid 5 van de Wet aansluiting dient te worden gezocht bij het ondernemingsbegrip van

artikei 6 lid 1 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 vgl HR 25 oktober 2000 nr 35 695 UN

AA7843 BNB 2000 388BNB 2000 388 en HR 8 december2006 nr 41 711 UN AW2207 BNB

2007 83BNB 2007 83 Het Hof heeft vervolgens geoordeeld dat de activiteiten van de Groeo tezamen

en in vereniaina naar hun aard moeten worden beschouwd als het driiven van een onderneming zoals

bedoeld in artikei 6 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 en dat de activiteiten die

belanahebbende uitoefende aeheel en al plaatsvonden ter uitvoering van de beslissing van de Groep

om een belanariik activum van die onderneming te verkopen Deze oordelen worden in cassatie niet

bestreden Het Hof heeft aan deze oordelen de conclusie verbonden dat belanghebbende een

onderneming dreef kenneliik omdat belanahebbende ten dienste van de bedriifsuitoefening van de

Groep een wezenliike functie vervulde Dit oordeel van het Hof geeft geen blijk van een onjuiste

rechtsopvatting Het is voor het overige van feitelijke aard en niet onbegrijpelijk zodat het in cassatie

niet met vrucht kan worden bestreden

c In mijn optiek is de fictie van artikei 2 lid 5 VPB echter zo wie zo al niet van betekenis voor de

deelnemingsvrijstelling® Het is bij zowel de aandeelhouderalsook bij de deelneming onder

omstandigheden blijkens de wetsgeschiedenis van belang of een onderneming wordt gedreven dan

wel of er wordt belegd^ Dit duidt er op dat het begrip materieel dient te worden opgevat en niet zonder

meer aansluit bij de invulling van artikei 2 lid 5 VPB

®
Ware dit anders dan zou bovendien een niet te rechtvaardigen onderscheid ontstaan naar gelang een

deelneming ai dan niet naar Nederlands recht is opgericht
^
Zie bijvoorbeeid MvT 32 129 OFM 2010 met onder meer het voigende

Sommige deeinemingen kunnen naar hun aard aiieen ais beiegging worden gehouden omdat het iichaam

waarin wordt deeigenomen belegt Dit is onder meer het geval bij een deeineming in een

beieggingsmaatschappij met een bijzonder regime zoais een fiscaie beleggingsinsteliing een vrijgesteide

beieggingsinsteiling of een daarmee vergelijkbare buiteniandse instelling

Ook een deelneming in een iichaam dat een actieve onderneming drijfl kan als beiegging worden gehouden

indien deze deeineming wordt aangehouden met het oog op het behaien van een beieggingsrendementf

Ook indien de beiastingpiichtige een houdstervennootschap is die een wezeniijke functie vervult ten dienste van

de bedrijfsuitoefening van een groep zai deze het beiang niet ais beiegging houden

Indien sprake is van een tophoudster die op grand van haar activiteiten op bestuuriijk beieidsvormend en of

financieei terrein een wezenlijke functie vervult ten dienste van de bedrijfsuitoefening van de groep zal deze

tophoudster de aandeien niet ais beiegging houden

Een andere situatie die zich kan voordoen betreft een beiastingpiichtige die belangen houdt in een of meerdere

iichamen die niet middeiiijk of onmiddellijk beleggen zonder dat sprake is van een houdsterfunctie binnen een

groep Een dergeiijke beiastingpiichtige heeft dan meer het karakter van een participatiemaatschappij In die

situatie zal moeten worden getoetstof de beiastingpiichtige als zodanig een onderneming drijft Daartoe moet

worden getoetst of de werkzaamheden van de beiastingpiichtige het normale vermogensbeheer te boven gaan

Een belangrijk criterium in dit verband is of de beiastingpiichtige bijvoorbeeid door zitting in het dagelijks
bestuur van de vennootschap waarin het belang wordt gehouden een beleidsvormende financiele en

bestuurlijke invioed kan uitoefenen

■
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d Zoals al geschetst bij punt 5 acht ik het pleitbaar dat het ondernemingsbegrip in de zin van artikel

13d VPB een invulling krijgt welke zo goed mogelijk aansluit bij de ratio van 13d VPB

Zoals bij punt 5 al geschetst meen ik dat zowel het materieie ondernemingsbegrip alsook het

materiele beleggingsbegrip deel uitmaken van het begrip ‘ondernemen’ in de zin van artikel 13d lid 9

De vraag komt op of de bepalingen over houdsteractiviteiten nog meer of zelfs een ander licht w erpen

op dit begrip ‘onderneming’

Over de houdstervennootschappen is onder meer het volgende naar voren gebracht in de

wetsgeschiedenis Ook indien de belastingplichtige een houdstervennootschap is die een wezenlijke
functie vervult ten dienste van de bedrijfeuitoefening van een groep zal deze het belang niet als

belegging houden Indien sprake is van een tophoudster die op grond van haar activiteiten op

bestuurlijk beleidsvormend en of financieel terrein een wezenlijke functie vervult ten dienste van de

bedrijfsuitoefening van de groep zal deze tophoudster de aandelen niet als belegging houden

aldusde MvT OFM 2010

In Hoge Raad 41 463 BNB 2007 149 werd onder meer overwogen dat

4 3 3 Op grond van het bepaalde in artikel 15 lid 1 van de Wet wordt in het daar bedoelde geval
indien aan bepaalde voorwaarden is voldaan de belasting van een moedermaatschappij en haar

dochtermaatschappij geheven alsof de dochtermaatschappij in de moedermaatschappij is opgegaan

Dit opgaan in de moedermaatschappij houdt in dat de bezittingen en schulden van de

dochtermaatschappij voortaan rechtstreeks aan de moedermaatschappij worden toegerekend zodat

de dochtermaatschappij fiscaal geen winst meerbehaalt noch verlies lijdt en de uitkomsten van haar

bedrijfsvoering voortaan fiscaal uitsluitend de moedermaatschappij aangaan Aldus wordt ten behoeve

van vennootschappen die daarom verzoeken een

uitzondering gemaakt op het uitgangspuntdat elk belastingplichtig lichaam zeltstandig in de

belastingheffing wordt betrokken Er is geen grond aan die uitzondering een wijdere strekking toe te

kennen dan het hiervooromschreven gevolg voorde verzoekende vennootschappen zodat de

opvatting dat het bestaan van een fiscale eenheid tussen bepaalde vennootschappen mede gevolg
kan hebben voor de wijze waarop een niet tot die fiscale eenheid behorende vennootschap in de

belastingheffing wordt betrokken niet kan worden aanvaard

4 3 4 Gelet hierop kan de voortzetting van de activiteiten van B C en D door de drie hiervoor onder

4 1 2 bedoelde lichamen niet worden aangemerkt als een voortzetting van de onderneming van A

Holding zoals bedoeld in artikel 13d lid 8 aanhef en letter b van de Wet Het middel slaagt dus

4 3 5 Aangaande de vraag of belanghebbende ter zake van de liquidate van A Holding een

liquidatieverlies in aanmerking kan nemen heeft het volgende te gelden Nietteaenstaande het onder

4 3 4 overwogene dient zich de vraag aan of het houden van de aandelen door belanghebbende in

de drie vennootschappen die de activiteiten van B C en D hebben voortaezet moet worden

aangemerkt als de voortzetting van de voorheen door A Holding uitaeoefende houdsteractiviteiten

Het antwoord op deze vraag kan evenwel in het midden bliiven nu belanghebbende zich met recht

heeft beroepen op het Besluit van de Staatssecretaris van 17 februari 1997 nr DB96 4136M BNB

1997 128BNB 1997 128 In dat besluit merkt de Staatssecretaris nameliik on dat ’houdsteractiviteiten

geen aanleidinq qeven tot het constateren van een VQortqezette onderneming derqelijke activiteiten

hebben hun effect op het liquidatieverlies via artikel 13d vierde lid van de Wet en niet via artikel 13d

achtste lid io artikel 13e van de Wet Mitsdien kan belanghebbende nu ook niet eniae andere

rechtsreqel daaraan in deweqstaat ter zake van de liquidatie van A Holding een liquidatieverlies in

aanmerking nemen

Besluit 2010 2154

In dit verband merk ik op dat houdsteractiviteiten geen aanleiding geven tot het constateren van een

voortgezette onderneming dergelijke activiteiten hebben hun effect op het liquidatieverlies via artikel

13d vierde lid van de Wet Vpb en niet via artikel 13d negende lid j° artikel 13e van de Wet Vpb

In mijn optiek laat deze laatste uitlating zich op verschillende manieren uitleggen Een

houdsteractiviteit is i perdefinitie geen onderneming ii een houdsteractiviteit is wel licht een

onderneming maar er is geen sprake van een voortzetting omdat de voortzettingseis van lid 9 wordt

‘overruled’ middels een lexspecialis in de vorm van artikel 13d lid 4 VPB
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Deze tweede uitleg acht ik plausibeler onder meer omdat een houdstervennootschap in ieder geval
onder omstandigheden wel degelijk een materiele onderneming drijft

7 De voorliggende casus

De deelneming welke als bezitting slechts een concern vordering heefl wordtgeliquideerd De

deelneming liquideert en het enige bezit van de deelneming is een uitstaande vordering die vordering
vormt de liquidate uitkering Die vordering wordt vervolgens door belanghebbende overgebracht c q

ingebracht in een andere deelneming Na een reeks van kapitaalstortingen vindt schuldvermenging
plaats van de schuldvordering bij de debiteur

Het criterium waaraan volgens mij getoetst dient te worden is of de onderneming is voortgezet bij
het begrip ‘onderneming in de zin van artikel 13d lid 9 VPB is van belang dat dit begrip ook het

materiele beleggen omvat Zoals ik al eerder opmerkte meen ikdat de ratio van de

liquidatieverliesregeling en de wetsgeschiedenis voldoende steun bieden voorde conclusie dat het

begrip ‘onderneming’ een zeifstandige uitieg krijgt voorde toepassing van artikei 13d lid 9

In het voorliggende geval was bij de start sprake van een activiteit die materieel zo neem ik althans

vooralsnog aan geen onderneming opievert in de zin van artikei 20 lid 5 VPB oud en aiiikel 6 IB oud

hierna materiele onderneming doch die constatering is mijns inziens niet relevant De vordering is

geen materiele onderneming doch vormt een belegging in

sprake is van een inbreng van arbeid die kwalitatief of kwantitatief uitstijgt bij hetgeen bij normaal

vermogensbeheer passend is Het blote feit dat er wellicht wat meer valuta risico wordt gelopen
maakt dit naar mijn mening niet anders® Naar ik heb toegelicht is dit onderscheid tussen materieel

beleggen en ondernemen echter niet van belang voor artikei 13d lid 9

67 Awr Uit niets b lijkt immers dat

Indien wij het onderscheid beleggen en ondernemen toch van belang achten dan zou Ik nog willen

bepleiten dat de geliquideerde deelneming wel een materiele onderneming dreef omdat zij een

wezenlijke functie uitoefentten dienste van de groep Ik vind steun voor die benadering in de volgende
overweging van de Hoge Raad in BNB 2010 125

“Het Hof heeft aan deze oordelen de conclusie verbonden dat belanghebbende een onderneming
dreef kennelijk omdat belanghebbende ten dienste van de bedrijfsuitoefening van de Groep een

wezenlijke functie vervulde

Gesteld zou dan kunnen worden dat I Ltd geen andere activiteit ontpiooide dan het op instigatie van

andere groepsvennootschappen verstrekken van een lening aan een verbonden lichaam Dusdoende

vervulde I ltd niet zo zeer een zeifstandige functie in het maatschappelijk verkeer doch veeleer een

functie binnen een groter conglomeraat van verbonden vennootschappen dat gezamenlijk wel degelijk
een objectieve onderneming dreef Het vervullen van een dergelijke functie ten dienste van de groep
kan met het drijven van een onderneming gelijk worden gesteld in de zin van artikei 20 lid 5 VPB oud

en artikei 13d lid 9

In mijn optiek is er voorde toepassing van artikei 13d lid 9 VPB vervolgens een toets namelijkwelke
activiteit is er op het start moment wat heeft de deelneming kort voor het ontbinden en welke

activiteit is er op het eind moment wat resteert er binnen de groep verbonden lichamen van de

activiteit van de ontbonden vennootschap Bij de aanvang was ereen activiteit die gekwantificeerd
dient te worden en na de liquidate resteert er onder omstandigheden nog een activiteit die in dat

geval ook gekwantificeerd dient te worden Is die activiteit vrijwel geheel gestaakt kortweg 95 of

meer dan is verliesneming mogelijk zie daartoe het Besluit 5 9 2 1

s Zie daartoe ook de leidraad beleggen of ondernemen van de AFM

Zie tevens bijvoorbeeld BNB 1994 319

Verder betoogt Stevens order meer Voor een onderneming is behalve de duurzame organisatie nodig dat

meer arbeid wordt verricht dan voor normaal vermogensbeheer gebruikelijk is Bij bedrijfsmatige exploitatie meet

een kennelijk streven aanwezig zijn om in een grotere oinvang of kwaliteit dan bij vermogensbeheer gebruikelijk

is eigen arbeidskracht eigen ervaring eigen capaciteiten of relaties rendabel te maker HR 1 tebruari 1995 BNB

1995 79BNB 1995 79 De omvang en aard van de werkzaamheden terzakevan de verhuurvan een aantal

pander was bepalend voor de afbakening tussen normaal vermogensbeheer en ondernemer schap in HR 29 mei

1996 BNB 1996 232BNB 1996 232 idem eerder HR 17 augustus 1994 BNB 1994 319BNB 1994 319
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