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Voorwoord

In deze handreiking zijn de notitie aankoopkosten met de bijlage inzake het moment van
activering uit 2009 en de notitie verkooploosten uit 2014 samengevoegd en geactualiseerd.
Met &&n notitie hopen we de toegankelijkheid ean stuk groter te maken. Vanwege de
ontwildeelingen in de laatste jaren was er bovendien grote behoefte aan actualizatie.

Zo leidt de uitsprazak van Rechtbank Zeeland — West - Brabant van 27 juni 2013 in de praktijk
tot veel discussie. Het hoger beroep tegen de uitspraak van Rechtbank Noord — Nederland van
21 januari 2016 komt in gesprekken eveneens vaak naar voren. De problematiek van de
zankoopkosten met betrelddng tot de overnameholding is ook steeds actusler geworden. Het
WOE verzoek begin dit jaar, naar aanleiding waarvan de notities openbaar zijn gemaakt, heeft
aan de belangstelling voor aan- en verkoopkosten bovendien een grote impuls gegeven.

Wij hebben besloten niet met de nieuwe handreiking te wachten tot een arrest van de Hoge
Raad meer duidelijkheid zal scheppen. Gelet op alle ontwildwelingen en de vragen uit de
praktijk vinden wij het beter nu met een aangepaste notitie te komen.

Deze handreiking is geschreven voor intern gebruilk.
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1. Inleiding

Vanaf 1 januari 2007, de datum van inwerkingtreding van de Wet werken aan winst (nr. 30
572}, luidt artikeel 13, lid 1, Wet Vpb als volgt:

"Bij het bepalen van de winst blijwen buiten aanmerking de voordelen it hoofde van een
deelneming, alsmede kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die
desineming (deeinemingsvrijstelling ).”

Op basis van deze |lastste zinsnede zijn zowel aankoopkosten als verkoopkosten van een
deelneming niet aftrekbaar. Tot die datum werden aankoopkosten en verkoopkosten in de wet
werschillend behandeld.

Met de Wet werken aan winst kwam een einde aan de aftrekbaarheid van de verkoopkosten.
Tot die datum konden == in mindering worden gebracht van de winst op grond van het arrest
HR. 19 oktober 1988 (BNE 138%/43). In dit arrest ging het om de vraag of de kosten die in
rekening waren gebracht voor het zoeken van een koper voor een binnenlandse deelneming.
aftrekbaar waren. De Hoge Raad besliste op grond van de wetsgeschiedenis dat dit het geval
was.

Woor de aankoophkosten gold juist dat deze tot 2002 niet aftrekbaar waren. Het arrest HR 24
mei 2002 (BENE 2002/262) betekent echter een breekpunt met het verleden. Tot dat arrest
waren aankoopkosten niet aftrekbaar op grond van de arresten uit 1996: onder andere het
arrest HR. 8 juli 1996 (BNB 1996/368), waarin de Hoge Raad uitdruldelijk activering had
woorgeschreven. In het arrest BMB 2002/262 echter lwwvam de Hoge Raad hierop terug en
bepaalde dat aankoopkosten in aftrek komen op het tjdstip dat deze kosten zijn gemaakt.
Daarnaast cordeelde de Hoge Raad dat ook reeds geactiveerde aankoopkosten alsnog in het
oudste openstaande jaar in aftrek konden worden gebracht.

Met ingang van 1 februari 2005 komen de aankoopkosten echter door een wetswijziging niet
langer in aftrek. De wetgever vond de gevolgen van het arrest BNB 2002/262 ongewenst en
heeft de wet met terugwerkende kracht aangepast (Wet van 4 novermber 2004 tot wijziging
wan de Wet op de vennootschapsbelasting 1969, S5tb. 2004, 381, in verband met de invoering
van aeen aftrekverbod voor de aankooplosten van esn deelneming?!). Gevelg hiervan is dat
met ingang van 1 februari 2003 aankoopkosten niet in aftrek kunnen komen. maar
geactiveard mosten worden. De aankoopkosten komen dan via de kostprijs tot uiting in de
boekwaarde van de deelneming. Pas bij een liguidatie van de deslneming kunnen deze
aankoopkosten eventuesel wel in aftrek komen ingevolge artikel 12d wWet vpb 1969.

Met ingang van 1 januari 2007 heeft de wetgever, na als bij de aankoopkosten, bepaald dat
ook de verkoophkosten van de deslneming niet aftrelkd=ar zijn. De niet aftrekbaarheid van de
werkoopkosten lijkt vooral te zijn ingegeven door budgettaire overwegingen. De wetgever
heeft er in de toelichting bij de Wet werken aan winst slechts summier aandacht aan bestead
en gezegd dat het begrip verkoopkosten analoog aan het begrip aankoopkosten moet worden
opgev at.

Hoewel uit de wetsgeschiedenis is op te maken dat verkooplosten en aankooplkosten
hetzelfde moeten worden behandeld, kunnen in de uitwerking wel verschillen optreden.

Let op!

Deze handreiking is alleen voor intern |

00010



1790608

maken dan in situaties waarin een deelneming wordt aangeschaft.

Een ander werschil tussen de aankoopkosten en de verkoopkosten is dat
goedkoopmansgebruik bij de aankoopkosten belangrijker is. Goedkoopmansgebruik speslt een
rol bij de vraag wat geactiveerd kan worden en wat niet. Goedkoopmansgebruik bij de
verkoopkosten ziet slechts op de toerekening van de kosten aan de juiste jaren. Het
voorzichtigheidsbeginsel en realiteitsbeginsal spelen hierbij een rol.

Hierna zal in paragraaf 2 eerst aandacht worden besteed aan het allocati evraagstuk. In
paragraaf 2 behandelen we de causaliteit. Hierbij gaat het in paragraaf Z.a om de vraag of de
kosten in rechtstresks verband staan met de deelneming. Daarna werken we in paragraaf 2.b
uit vanaf welk moment er volgens ons sprake is van een redelijke verwachting dat de
transactie doorgang vindt waardoor de kosten niet aftrekbaar zijn. In paragrasf 4 wordt de
jurisprudentie over de sankoopkosten en verkoopkosten behandeld. In paragraaf 5
behandelen we enkele bijzondere thema’s. Tot sluiten eindigen we in paragraaf 6 met een
algemene conclusie.

Omdzat het begrip verkoopkosten analoog aan aankoopkosten wordt opgevat, is het mogelijk

dat - vanwege de leesbaarheid - in het vervolg niet steeds beide soorten kosten worden
genoemd, terwijl wel beide soorten worden bedoeld.
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2. Allocatie

Alvorens toe te komen aan de kwalificatie als aan- of verkoopkosten, moet eerst gekeken
worden bij wellke vennootschap de kosten thuishoren. Op basis van het at arm’s |ength
beginseal van artikel 8b Wet Vpb dient elke vennootschap in het concern als esn onafhankelijke
entiteit te worden beschouwd (zelfstandigheidsfictie) en dienen transacties tussen de
gelieerde vennootschappen becordeeld te worden alsof ze tussen zakelijk handelende derden
plaatsvinden. Het is daardoor megelijk dat de kosten (hieronder valt overigens ock de waarde
wvan verleende diensten), op grond van dit at arm’s length beginsel, doorbelast mosten
worden aan een andere venncotschap binnen het concern.

Voor de becordeling van de vraag bij welke vennocotxhap de kosten thuishoren (waar de
kosten dienen te drukken) is de zogenocemde ‘benefittest’ van belang. Bij de benefit-test
wordt met name gekeken wie er bast heeft bij de activiteiten en/of opbrengsten die de kosten
hebben veroorzazkt. Bij een dergelijke analyse is het verstandig om ook goed te kijken naar
het motief om de kosten te maken en de vraag wie in het =zkelijke (ongeliserde) verkeer
dergelijke kosten zou dragen.

Indien de kosten niet aan de (ver-)kopende vennootsxhap gealloceerd kunnen worden, wordt
niet toegelkomen aan de vraag of sprake is van aan-/verkoopkosten deelneming. Pas nadat de
kosten bij de juiste vennootschap zijn gealloceerd, komt de vraag op of sprake is van aan-
[werkoophosten.

Het antwoord op de vraag bij welke vennocotschap en in wel ke mate de kosten behoren te
drukdeen, ligt primair op het terrein van de Coardinatiegroep verrekenprijzen (CGVFP). Zij
hebben in hun nieuwsbrieven van cktober 2009 en december 2012 aandacht aan
aankoopkosten besteed. In die nieuwsbrieven wordt de mogelijkheid gencemd dat activiteiten
met betrekking tot een (voorgenomen) acquisitie als dienst zijn aan te merken. De diensten
lkunnen immers worden afgencomen van ongeliserde ondenemingen, maar kunnen tevens als
concerndienst door een gelieerde maatschappij zijn verricht. In de praktijk vallen delze)
kosten vaak in eerste instantie bij de moedervennodschap of een concernonderdesl dat zich
specifiek met acquisities bezighoudt. De dienstverlenende vennocotschap zal voor haar
activiteiten en de daarbij gemaakte kosten at arm’s length beloond dienen te worden. Dat =zl
- maar hoeft niet - vaak een aan de gemaakte kosten gerelateerde beloning zijn.

De QECD Transfer Pricing Guidelines besteden in paragraaf 7.6 aandacht aan de vraag of een
concerndienst is verricht. Ook in het Verrekenprijsbesluit van 14 november 20132, IFZ
2013/184M wordt in paragraaf 6.1 de vraag behandeld of er binnen concern onderlinge
diensten zijn verricht ter zake van ean aankoop of verkoop. Velgens het at arm’s length
beginsel is sprake van een concerndienst als ten behoeve van een concernonderdesal een
activiteit wordt verricht die aan dat concernonderdeal economische of commerciéle waarde
toevoegt en waarvoor dat concernonderdesl normaliter bereid zou zjn te betalen. Het gast
daarbij niet om activiteiten die in de hoedanigheid van aandeslhouder worden verricht.

Dit kan bepaald worden door na te gaan of een onafhankelijke onderneming in vergelijkbare
omstandigheden bereid zou zijn geweest te betalen voor de activiteit indien deze voor haar
was verricht door een onafhankelijke onderneming, of de activiteit zelf in eigen beheer zou
hebben verricht.

In de praktijk zien wij regelmatig dat bij aankoop (of verkoop) van deslnemingen de
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de activiteiten voor een gelieerde partij, een (landenjholding, zijn gemaakt en daarom een
beloni ng voor de verrichte activiteiten in rekening moet worden gebracht. Anderzijds is het
mogelijk dat een (buitenlands) concern voor een Nederlandse gelieerde houdster een
deelneming aanschaft en voor de verrichte activiteiten een beloning in rekening brengt
(waardoor het dan niet aftrekbare sankoopkosten zijn].

Voor het antwoord op de vraag of een vergoeding inrekening moet worden gebracht en/of
kosten moeten worden deoorbelast met of zonder een winstopslag verwijzen wij naar de CGVE
(zie voor contactpersonen en notities de intranetsite van de CGVP). Hetzelfde geldt voor het
antwoord op de vraag waar kosten van niet doorgegane acquisities moeten worden
gealloceerd. Het hangt af van de feiten en ocmetandigheden van een specifieke casus of de
met de mislukte acquisitie gepaard gaande kosten doorbel ast kunnen,/mosten worden.

Het allocatievraagstuk is complex en hangt sterk samen met de waardering van de feiten. In
de jurisprudentie komt de allocatievraag onder andere aan de orde in het arrest HR. 21 maart
2003 (ENBE 2003/222) en in het arrest HR 23 december 1392 (BNE 199%/167).

BNE 20037222

In BNE 2003/222 was sprake van de verkoop van een deelneming, waarbij de kopende
vennootschap had bedongen dat het zittende management van de deelneming zou worden
ontslagen. De moedermaatschappij had in verband met dat ontslag twee afkoopsommen
betaald. De Hoge Raad cordeelde in dit geval dat de afkoopsommen niet ten laste van de
meoedermaatschappij konden komen, maar aan de deelneming moesten worden toegerekend.
Er was dus gesn sprake van verbkooplkosten van een deslneming (ocnder de toenmalige wet
nog aftrekbaar), maar de Hoge Raad cordeelde dat de kosten moesten worden aangemerkt
als informele kapitaalstortingen van de moedermaatschappij in de dochtermaatsc happij.

BNB 1993/167

In BNE 1993/167 (een arrest dat niet over verkoopkosten ging) werd inzake de allocatievraag
het onderstaande criterium doorslaggevend geacht.

Een Japanse moedermaatschappij had uvitgaven gedaan voor enkele Japanse werknemers van
haar Nederlandse dochter maatschappij. De dochter maatschappij wilde die betalingen ten laste
van haar winst brengen. De Hoge Raad cordeelde dat: "dit alleen megelijk is als de
dochtermaatschappij ook bij het entbreken van een sandeelhoudersrelatie deze betalingen
met betrekking tot die werknemers zou hebben gedsan. "In dit arrest acht de Hoge Raad het
dus relevant of belanghebbende de uitgaven in overigens vergelij kbare omstandigheden ook
woor haar rekening zou hebben genomen. In BME 2003/222 komt dit criterium niet naar voren
maar beperkt de Hoge Raad zich tot de opmerking dat, als salariskosten van werknemers van
aeen dochtermaatschappij worden gedragen door de moeder maztschappij, deze kosten worden
beschouwd als informele kapitaalstorti ngen.

Wij gaan ervan uit dat het criterium uit BNB 1993/167 nog steeds geldt en dat de
bewoordingen in BNB 2003/222 te maken hebben met de wijze waarop de procedure is
gevoerd en de specifieke omstandigheden van dat geval.

De wvraag moet dus worden beantwoord of belanghebbende deze kosten op eigen zakelijke

gronden, althans redenen die zijn gelegen buiten haar aandeelhouderschap, ook had willen
mia kean.
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3. Causaliteit

Madat de juiste allocatie van de kosten is bepaald, is de vervolgvraag of sprake is van aan-
Jverkoopkosten deelneming. Er is sprake van niet aftrekbare kosten indien de kosten:

(&) veldoende causaliteit hebben met de becogde aan- of verkoop, en
(b) worden gemazakt op een moment dat er een redelijke verwachting is dat de aan- of
verkoop doorgang vindt.

3.a Voldoende causaliteit

Er is sprake van voldoende causaliteit als de kosten in rechtstreeks verband staan met de
aan- of verkoop van de deelneming. De vraag die hierbij moet worden gesteld, is of de aan-
of werkoop van de deelneming er de corzaak van is dat kosten worden gemaakt.

De parlementaire behandeling van de sankoopkosten® maakt duidelijk wat met dit

rec htstreeks verband wordt bedoeld. In de memorie van toelichting wordt in zijn
algemeenheid ocpgemerkt dat alle vitgaven die ertoe dienen een activum functionees! te maken
tot de kostprijs van dat activum behoren. De aankoopkosten van een bedrijfsmiddel moeten
als dergelijke uitgaven worden aangemerkt en behoren dus tot de kostprijs van het verworven
bedrijfsmiddel, aldus de memorie van toelichting (Kamerstukken 11 2003/04, 29 381, nr. 3,
blz. 7).

Ook voor deslnemingen geldt dat alle vitgaven die ertoe dienen het activum "deslneming’
functioneel te maken, tot de kostprijs behoren. Behalve de koopprijs in ruime zin - dus
bijvoorbeeld vermeerderd met verschuldigde optiepremies en verminderd met betalingen
ontvangen op groend van balansgaranties - behoort daartoe een grote restpost aan uitgaven
die kunnen worden gevat onder de noemer "kosten ter zake van de verwerving van een
deelneming’. Hiertoe worden bijvoorbeeld gerekend advocastkosten, underwriting fees,
beursbelasting, schadevergoedingen en notariskosten (Kamerstukdesn 11 2003/04, 29 381, nr.
3, blz. 11.].

Uit de bewoordingen "alle vitgaven” en "een grote restpost” valt op te maken dat de wetgever
het begrip aankoopkosten (en naar analogie daarmee de verkoopkosten) ruim wenste op te
watten.

MB:

a. Overigens is de opmerking hiervoor over de undenwriting fees in de parlementaire
behandeling achterhaald door latere jurisprudentie. In ENE 2008/198, ENE 2009/190 en BENB
2010/324 heeft de Hoge Raad beslist dat kosten van esn beursgang, zoals ook de underwriting
fees, aftrekbaar =jn.

b. Wat de opmerking over de optiepremie betreft, wijzen wij op de falconsdoctrine, zie BNB
2003/ 34,

c. Betalingen die worden gedaan op grond van balansgaranties zijn op grond van artikel 13,
lid 6, Wet Vpb reeds niet aftrekbaar.

d. Op het item van de schadevergoedingen wordt in punt 5 van deze notitie kort ingegaan.

Voor een deelneming geldt hetzelfde als voor alle (andere) bedrijfsmiddelen: alle kosten die
de ondernemer moet maken om het bedrijfsmiddel voor zijn onderneming bedrijfskdaar te
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wvan het bedrijfsmiddel . Het uitgangspunt is waardering tegen integrale kostprijs: d.w.z. alle
kosten, ook interne en/of indirecte kosten worden geactiveerd, net zoals bij een in eigen
beheer voortgebracht bedrijfsmiddel. Reeds in het arrest HR 30 september 1964 (BENE
1966/52) werd beslist dat de verkrijgingskosten van in eigen bedrijf voortgebrachte
bedrijfsmiddelen, wat hun aard betreft, dezelfde zijn als de aanschaffingskosten van
bedrijfsmiddelen die van derden betrckdeen worden. In de voortbrengingskosten van in eigen bedrijf
vearvaardigde of tot stand gebrachte bedrijfsmiddelen moet dan ook het constante desl van de
algemene bedrijfskosten begrepen worden. In de aanschaffingsprijzen van bedrijfsmiddelen die van
derden betrokleen worden, zal immers eveneens een opslag voor constante algemens
bedrijfskosten van de leverancier of aannemer zitten.

Hoewel bij verkoopkosten niet kan worden gesproken van uitgaven die geactiveerd moeten
worden als kostprijs van een deelneming, biedt de parlementaire toelichting over de
aankoopkosten wel een aantal zanknopingspunten om te becordelen welke kosten in
(voldoende) rechtstreeks verband met de deelneming staan om als verkoopkosten deelneming
te kunnen worden sangemer kt.

Gelet op de analogie met de aankoopkosten worden zlle uitgaven die ertoe dienen de
deelneming te verkopen als verkoopkosten beschouwd. In de eerste plaats moet de prijs voor
de deslneming sec worden bepaald. Deze opbrengst vat onder de deelnemingsvrijstelling. Alle
bijlomende kosten die rechtstreeks verband houden met de verkoop zijn niet aftrekbaar.
Gezien de analogie zullen bijvoor beeld advocaatkosten en notariskosten niet aftrekbaar zijn.

Tijdens de parlementaire behandeling van de Wet werken aan winst is cpgemerkt dat
wverkooplosten ook de interne uitgaven die verband houden met de verkoop van een
deelneming kunnen betreffen {Kamerstukken II 2005/08, 30 5372, nr. 3, blz. 34):

"Een nieuw element is om verkoopkosten van deelnemingen voortaan onder de
deelnemingsvrijstelling te brengen, net zo als aankoopkosten daar reeds onder vallen. Het begrip
verke opkosten meet analoog aan het begrip aankoopkosten worden epgevat. Dat betekent dat
verkoopkosten nasst de interne uitgaven die verband houden met de verkoop van een deelneming.,
ook vitgaven als advecaatkosten, schadevergoedingen en netariskesten kunnen betreffen. ™

In de praktijk leidt de niet-aftrekbaarheid van interne kosten tot veel discussie. Dit =ijn
kosten — zo wordt gesteld - die het bedrijf toch moet maken, ook al wordt er geen deelneming
aangekocht. Hierbij valt bijvoorbeeld te denken 2an de kosten van een interne afdeling die
zich met fusies en acquisities bezighoudt. maar cok aan de salariskosten van de werknemers
die zich met name hebben ingespannen om de deelneming aan te kopen. Omdst interne
kosten toch moeten worden gemaakt, is het standpunt van advissurs (vazk) dat deze kosten
niet in een specifiek geval kunnen worden aangemerkt als niet-aftrekbare aankoopkosten van
een deelneming. Ook in de literatuur weordt dit verdedigd (zie bijvoorbeeld Van der
Vugt/Marres, FED 1993/269). Iets genuanceerder is Martens in zijn FED brochure van 2011
waarin hij op bladzijde 89 schrijft:

"Twijfel kan erover besizan of tot de te activeren aankoopkesten te rekenen zijn die kosten, die
ook zouden zijn gemaakt indien in enig jaar geen deslheming zou zijn verworven. Een voorbeeld
hiervan zijn de salariskesten van het perseneel van de meedermaatschappij die ook zouden zijn
gemaakt indien geen deelneming zou zijn verworven. Deze kosten staan mogelijk in een te ver
verwijderd verband tot de aankeop van de deelneming, om ze - in de door mij bepleitte
restrictieve uitleg — tot de sankoopkaosten te rekenen. Tot de categorie aankoopkosten kunnen wel
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kan worden dat ook een deel van de interne kosten in rechtstreeks verband staat - of althans
kan staan - met de aan- of verkoop Het is immers de integrale kostprijs van de deelneming
die moet worden geactiveerd. In de parlementaire toelichting zijn bovendien ten aanzien van
de verkoopkeosten uitdrukdelijk de interne uitgaven genoemd.

Wij vragen wel aandacht voor het feit dat het niet altijd eenvoudig is de omvang vast te
stellen van de interne kosten die als niet aftrekbare kosten kunnen worden aangemerkt. Bij
het in aanmerking nemen van interne kosten wordt in de praktijk vaak een praktische
wverdeslsleutel gehanteerd. Bijvoorbeeld een verdeling op basis van uren of een opslag op de
externe kosten.

Kosten die in een te ver verwijderd verband tot de deslneming staan, dienen niet te worden
geactiveerd als aankoopkosten en kunnen evenmin als verkoopkosten deelneming worden
aangemerkt. In de praktijk zullen bepzalde kostencategorieén makkelijker aan de aan- of
wverkoop te linken zijn dan andere kostencategori eén. Bemiddel ingskosten die worden betaald
om de deelneming te kunnen verkopen of die in verband met de aankoop worden betaald,

zullen bijvoorbesld weinig twijfel op roepen. Zie in dit verband het arrest HR 8 juli 1996 (EME
19596/368). In dit arrest ging het om een bemiddelingsvergoeding die belanghebbende voor de

aankoop van een deelneming aan de bank had betaald. In geschil was of deze vergoeding tot

de aanschaffingskosten van de deelneming moest worden gerekend. De Hoge Raad cordeelde

dat, als een belastingplichtige een deel neming verwerft, de op de verwerving druklende
kosten - zoals de onderhavige bemiddelingskosten -tot de kostprijs van die deelneming
behoren.

Wij merken voorts op dat kosten ook een gemengd karakter kunnen hebben met als geveolg
dat deze kosten deels aan de aankoop moeten worden gerelateerd en deels aan een andere
categorie. Hierbij valt bijvoorbeeld te denken aan het maken van kosten die samenhangen

met de aankoop van de deel neming en met de benodigde financiering voor de aankoop.

Wij willen nog de aandacht vragen voor bonussen. Dit iz in de praktijk een veelvoorkomend
discussiepunt. Ter toelichting sen voorbeeld.

Voorbeeld

M werkoopt deelneming ¥ voor een hoog bedrag. Omdat de verkoop goed gelukt is, betaalt M
a@en bonus 2an directieleden van deslneming X vanwege hun bijdrage 2an het verkoopproces
(succesfee].

De eerste vraag is bij welke vennootschap de kosten gealloceerd dienen te worden: bij de
warkoper M of bij de deal neming X? Daarbij komen onder meer de volgende vragen op:

- Wat is het motief om de kosten te betalen?

- Wel ke vennootschap heeft een zakelijk belang om de bonus te betalen?

- Zou M de kosten ook willen dragen indien =ij geen aandeslhouder van X was (maar in 22n
andere zakelijke relatie stond].

Indien de kosten geall oceerd dienen te worden bij de verkopende vennootschap M is de
wolgende vraag of sprake is van niet aftrekbare kosten.

Het antwoord op de vragen is sterk afhankelijkvan de feiten en kent diverse nuanceringen.
Wij geven het advies om bij substantiéle bonussen contact op te nemen met de VTA en zo
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Maar aanleiding van dit voorbeeld willen wij wijzen op de passage van Martens in zijn FED
brochure van 2011 waar hij op bladzijde 30-31 aandacht besteedt aan ENE 2003/222 en aan
de conclusie van de Hoge Raad dat de kosten in dat geval bij de dochtermaatschappij
thuishoorden. Hij merkt daarbij op dat het anders k=n liggen bij een fusiebonus die hij als
wverkoopkosten van een deelneming aanmerkt.

"De redenering van de Hoge Raad in dit arrest (BNE 2003/222) zal ook hebben te gelden voor
entslagkosten bij sankoop van een deeilneming. Aan es=n informele kapitaalstorting kan slechts
worden teegekemen indien deze kosten aan de doechtermaatschappij gealloceerd dienen te
worden, terwijl de moeedermaatschappij deze kosten op grond wan haar positie als
sandeelhouwder voor haar rekening heeft gencomen. Het ware overigens wel fraaier als de Hoge
Razd wat meer tekst had gewijd san zijn motivering waaroem deze kasten niet thuishoren bij
de meedermaatschappij Mogelijk is dat omdat de moedermaatschappij handelt in haar
heedanigheid van orgaan wvan de dochtermaatschappij (namelijk als algemene vergadering

wvan aandeelhouders, in die hoedanigheid bevoegd de directie te ontslaan); de kosten horen
vanuit die optiek dan ook bij de dochtermaatschappij thuis. Anders ligt dit wellicht met
betrekking tot een fusiebonus’die de verkopende sandeelhouders uit eigen heofde uit de
verkeopopbrengst uitkeren aan de werknemers van de verkochte vennootschap, zij het dat
deze kesten ender de aftrekbeperking van wverkoopkesten deelnemingen, die met ingang wan 1
Jjanuari 2007 van kracht is, bij de verkoper niet langer aftrekbaar zijn.”

Tot slot nog twee opmerkingen:

- Allerearst is het irrelevant of 2en betaling door een vennootschap bij een werknamer of een
dienstverlener tot belaste inkomsten leidt. De wetgever heeft expliciet een bepaald type
kosten van aftrek uitgesloten. Miet de belastbaarheid bij de ontvangende kant is van belang,
maar de causaliteit van de kosten met de aankoop of verkoop.

- Ten tweede merken wij hier op dat in paragraaf 4.b recente jurisprudentie aan bod komt,
waarbij twee rechtbanken in onze optiek een onjuiste maatstaf hebben aangelegd meat
betrekking tot de causaliteit.

3.b Redelijke verwachting

Omte kunnen spreken van niet aftrekbare kosten moet er voldoende causaliteit met de
deslneming =zijn en mosten deze kosten worden gemaakt op een moment dat er sen redelijke
verwachting is dat de aan- of verkoop doorgang vindt.

Een vast omslagpunt wanneer er sprake is van sen redelijke verwachting is overigens niet te
geven. ledere casus vergt zijn eigen feitalij ke beoordeling waarbij het moeilijk is
standaardfases te onderscheiden omdat ieder aankoop- of verkoopproces anders is.

In zijn algemeenheid merken wij op dat de aan- of verkoop niet (nagenoeg) zeker hoeft te
zijn om de kosten wvan aftrek uit te sluiten. Dit wordt in de literatuur wel gesteld. Zie
bijvoorbeeld De Vries in "Aankoop- en verkoopkosten in relatie tot deelnemingen’ (WFR
2009/85). Wij komen daarop bij de verschillende "bronnen’ voor onze opvatting nog terug en
zullen op het einde van deze paragraaf het zogenoemde boorputarrest HR. 12 april 1995 (EME
1995/180) separaat behandelen.

Indien er sprake is wvan een redalijke verwachting dat de transactie doorgang vindt, zijn de
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jaarrekeningenrecht.

Parlementaire behandeling
Eerder is al geschetst dat blijkens de parlementaire geschiedenis een deelneming een

bedrijfsmiddel vormt. Ock het arrest HR. 10 september 1997 (ENE 1997/355) geeft steun voor
die cpvatting:

"Naar het op grond van artikel 8, eerste lid, van de Wet, juncte artikel 3 van de Wet op de
inkemstenbelasting 1964 voor de vennootschapsbelasting mede van tespassing zijnde
goeedkoopmansgebruik dienen tot de aanschaffingskosten van een deelneming te worden
gerekend de koopsem welke voor de aankoop is bestesd, zomede de kosten welke op de
sankoop zijn gevallen....”

Werder is tijdens de parlementaire behandeling in dit verband cpgemerkt dat met het gebruik
wvan het begrip 'kosten die verband houden met de verwerving van een deslneming” wordt
gedoeld op alle kosten die een belastingplichtige moet maken teneinde een door haar beoogd
belang in een deelneming te verwezenlijken (Kamerstukdeen II 2003/04, 29 381, nr. 3, blz.
11]). Beogen duidt naar onze mening op trachten te verkrijgen, op een deel neming welke naar
redealij ke verwachting wordt verworven.

Jurisprudentie
In de jurisprudentie over de verwerving van bedrijfsmiddelen, waaronder een deelneming,
vinden wij steun voor onze opvatting in onder meer de volgende zaken.

HF. 23 juni 1999 (BMNE 1999/320) het filmscriptarrest:

"4 3. Voeropgesteld moet worden dat voor de vraag of belanghebbende ter zake wan de
hiervédr in 4.1 bedeelde productiekosten aanspraak kan maken op een investeringsbijdrage
niet beslissend is of ultime 1984 sen bedrijiemiddel was totstandgekomen, dan wel een reéle
kans aanwezig was dat wit het op dat moement beschikbare materiaal alsneg een
bedrijfemiddel tet stand zouw kemen, dech of ten tijde van het maken van de productiekosten
de verwachting bestend dat een bedrijffsmiddel - in dit geval een film - tot stand zou worden
gebracht ™

In dit arrest ocordeelt de Hoge Raad dat het criterium voor activering is, of ten tijde van het
maken van de kosten de verwachting bestaat of een badrijfsmiddel tot stand komt.
Verwachting duidt grammaticaal op de mogelijkheid dat iets gebeuren kan. Het begrip
‘redelijke verwachting” lijkt ook dicht(ar] te liggen bij het begrip “waarschijnlijk’ en bapaald
niet bij het begrip "nagenceg zeker zijn dat.” Het criterium dat (nagenoceqg) zeker moet zijn dat
aeen bedrijfsmiddel tot stand komt, valt dan cok geenszins te lezen in dit cordeal.

Hof Amsterdam 16 april 1396 (WN 1996/3917]:
Het Hof neemt in punt 2.2 een specificatie op en bagint met:

"2.2. Door belanghebbende zijn bij de voorbersiding van de onderhandelingen alsmedes na het
bereiken van owvereenstemming met de werkopers van de drie deelnemingen kosten gemaakt
tot een totaalbedrag van £ 937 231 dat als volgt is gespecificeerd: ™

Ma de specificatie vervolgt het Hof met:
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in overeenstemming met de bepalingen van boek 2 van het Burgerlijc Wetboek, als onderdes!
van de tetale verkrijgingsprijs van de deelnemingen aangemerkt.

5.3 Bijandere bedrijfemiddelen dan deelnemingen neken kosten als de onderhavige volgens
vaste jurisprudentie onderdeel uit wvan de kostprijs van die bedrijismiddelen.”

Door aan te sluiten bij het voorbereiden van de cnderhandelingen gaat het Hof in onze optiek
uit van =en redelijke verwachting. In ieder geval biedt het cordeel geen steun voor de
opvatting dat het criterium "nagenceg zeker zijn’ juist is. De feiten bevatten namelijk geen
enkele aanwijzing dat bij het voorbereiden van de onderhandelingen de aankoop al nagenoeg
zeker was. Daarentegen zal in het stadium van onderhandelen de aankoop deorgaans wel
redealijkerwijs te verwachten zijn.

HR 2 maart 15594 (BNB 1554/164]:
In dit arrest ging het om proceskosten die bel anghebbende had mosten maken om =en
uitbreiding van de deelneming te realiseren.

"4 2. Het Hof heeft gecordesld dat de voerenvermelde proceskosten behoren tot de vitgaven
die zijn gedaan ten einde uitbreiding van de deelneming in B Inc. te realiseren, dat deze
uvitgaven zijn gedaan in rechtstreeks verband met de witbreiding van de deeilneming, en dat zij
op die grond een onderdeel van de kostprijs van de deelneming wormen en als zoedanig dienen
te worden geactiveerd.

Tegen dit oordeel keert zich middel 3. Het strekt ten betoge dat bedeelde kosten werden
epgercepen deor de emstandigheid dat B Inc. via gerechtelijke procedures wilde verhinderen
dat een deor belanghebbende gedaan bed op aandelen in deze vennootschap gestand kon
worden gedaan, dat de daardoer voor belanghebbende opgercepen kosten niet behoren tot de
kosten die men moet maken om een bedrijismiddel te verkrijgen, dat zij immers niets
toevoegen aan de waarde van de deelneming, niet voortvloeien uit de specifieke
emstandigheden waarin belanghebbende verkeerde, niet zijn gemaakt met het cog op het ter
beschikking krijgen van de deelneming, envoorzienbaar waren, en niet noodzakelijk waren em
de deelneming te verwerwven.

Het middel faalt. De deer het Haof vastgestelde feiten laten geen andere gevelgtrekking toe
dan dat de proceskosten behoorden tot de kosten die belanghebbende heeft mosten maken
ten einde de door haar becogde verwerving van de uitbreiding van de deelneming te
verwezenli jken. Zodanige kesten dienen, anders dan het midde! betoogt, te worden gerekend
tot de sanschaffingskosten van de deelneming.

In dit arrest is beslist dat de proceskosten mosten worden geactiveard. Weaderom geldt dat
ten tijde van het maken van dergelijke proceskosten een verwerving redelijkerwijs te
wverwachten k=n zijn, maar normaliter niet nagenceg zeker zal zijn: er is immers ean
procedure nodig om het belang te kunnen verwerven.

Jaarrekeningenrecht

Maast de parlementaire behandeling en de jurisprudentie geven ook de bedrijfseconomische
opvattingen steun aan het criterium "redelij ke verwachting’. Goedkoopmansgebruik sluit in
beginsel aan bij die opvattingen. Dit is anders inden dit zou strijden met een wettalijke
bepaling dan wel met de algemene opzet of een begireel van een belastingwet. Zie daartoe

het standaardarrest HR 8 mei 1957 (BNEB 1557/208).

In de Richtlijn voor de Jaarverslaggeving (Rv]) is onder meer heat volgende opgenomen:
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Rwv] 115.109.

"_. Bij de beoordeling of sprake is van een belangrijce verandering in de economische realiteit
dient te worden uitgegaan van die econemische voordelen en risice's die zich naar
waarschifnlijkheid in de praktijk zullen veordeen, en piet op voordelen en risico's waarvan

cedelifkerwifze nisl fe verwachien is dat zij zich veordeen ™

Rwl 214.305

"De verkrijgingprijs dient te worden gesteld op het geldbedrag of equivalent daarvan dat
overeengekomen is voor de deelneming, dan wel de reéle waarde (op het moment waarop
oversenstemming o wver de ruilverhouding is bereikt) van de andere tegenpresiatie die door de
deeinemende rechtsperscon wordt verstrekt in ruil voor het kapitaalbelang in de desineming,
vermeerderd met eventuele kosten die direct toerekenbaar zijn aan het verkrijgen van de
deelieming.”

Deze passages duiden erop dat de bedrijfseconomische opvattingen uitgean van activering
indien waarschijnlijk is dat de kosten in de toekomet nog tot enig nut leiden. Dit is normaliter
het geval indien de deelneming waarschijnlijkwordt verworven.

Opmerking verdient verder dat in de fiscale jurisprudentie de term 'redelijke verwachting” niet
eenduidig gekwantificeerd is. Ieder geval vergt een nauwkeurige beoordeling van feiten en
omstandigheden. Welke stappen heeft een potentiéle koper gezet teneinde een deelneming te
verwerven? Maarmate dit meer en concretere stappen zjn, zal zijn verwachting dat hij de
deelneming koopt, stijgen.

Maar onze mening kan er ook sprake zjn van een redealijke verwachting als meardere
gegadigden zijn voor een bepaalde deelneming. Exclusiviteit - zoals door adviseurs wel wordt
werdedigd - is geen voorwaarde om van een redelijke verwachting te kunnen spreken. Als er
bijvoorbeeld twee andere gegadigden zijn, hoeft datniet in te houden dat elke koper een
redealijle verwachting van 33% heeft. Dit hangt in e=n concreet geval weer af van de stappen
en gedragingen van een bepaalde koper. Hieronder volgt een voorbeeld om dit te
werduidelijken.

Voorbeeld

Halding BY wil deelneming X BV verkopen. Helding BY benadert daarvoor een bureau met de
opdracht een koper te zoseken die het bedrijf kan voortzetten en een eerlijkes prijs biedt. In het
dazropveolgende proces is een aantal fases te onderscheiden. Er wordt een bedrijfswaardering
gemaakt en er worden diverse haalbaarhei dsstudies gemaakt. In dit stadium zal een verkoop
nog allerminst zeker zijn.

Vervolgens vinden gesprekken plaats met potentiéle kopers, er zijn biedingen die worden
beoordesld en due diligence onder=oceken vinden plaas. De verwachting dat de deslneming
wordt verkocht, is in dit stadium al concreter. WVanzelfsprekend hangt het van de concrete
casus af of er sprake is van een redelijke verwachting waardoor vanaf dat moment de kosten
niet meer aftrekbaar zijn. Het due dilligence onderzonek is wel sen belangrijke aanwijzing dat
wvanaf dat moment er een redelijke verwachting is. Een dergelijk onderzoek brengt over het
algemeen veel kosten met zich mee, dus daartoe besluit men niet zo maar. Een due dilligence
vereist van de verkopende partij ook vesl openheid van zaken hetgeen men ook niet
lichtvaardig zal geven.
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vask over gaan of op het moment dat de kosten worden gemaakt de redelijke verwachting dat
de deelneming verkocht gaat worden, voldoende is om tot niet aftrekbaarheid te concluderen.

Redelijke wverwachting wvs (nagenoeg) zeker

De advieswereld stelt zich vaak op het standpunt dat een redelijke verwachting niet
voldoende is, maar dat het (nagenceg) zeker moet zijn dat de aan- of verkoop doorgaat. Pas
vanaf dat moment zouden de kosten een voldoende cawsaal verband met de deslneming
hebben en activering geboden zijn voor de aankoopkosten. Vanwege de analegie met de
aankoopkosten neemt de advieswereld ook voor de verkoopkosten het standpunt in dat de
wverkoop (nagenceg) zeker moet zijn. De advieswereld baseert zich met name op het
zogenocemde boorputarrest HR 12 april 1995 (ENE 1995/180) en het artikel van De Vries
‘Aankoop- en verkoopkosten in rel atie tot deelnemingan’ (WFR 2005/85).

Wij zijn het met die visie niet eens. Uit de hiervoor in paragraaf 3.b aangehaalde
parlementaire behandeling, jurisprudentie en jaarrekeningenrecht, menen wij voldosnde
argumenten te hebben voor onze opvatting dat een redelijke verwachting voldoende is. Wij
zullen niettemin nog kort ingaan op het betreffende arrest en het artikel van De Vries.

De Vries noemt onder andere het boorputarrest (BMNE 1995/180) als een argument voor Zjn
stelling dat de aanschaf van de deelneming (nagenceg) zeker moet zijn om tot activering van
aankoopkosten over te moeten gaan. In zijn artikel haalt hij de volgende passage aan:

"Wan de kesten veor de epspering van elie- of gasvoorraden is ten tijde dat zij worden
gemaakt onzeker, of zij tot enig pesitief resultaat zullen leiden. Dit brengt mee dat, zolang
niet moet worden aangenemen dat een bepaalde beoring zal worden geveolgd door de winning
wan elie of gas uit het reserveir waarvan het bestaan of de omvang door midde! van die
boring weordt enderzocht, goed koopmansgebruik niet ertoe dwingt de kosten te activeren
teneinde deze toe te rekenen san de winning wan olie of gas in latere jaren. Er is geen reden
om hisrsver anders te sordelen met betrekking tot de kosten van een exploratisboring waarbij
olie of gas wordt aangeteend, sangezien cok voor deze koesten ten tijde dat zij worden
gemaakt niet kan worden voerzien of zij in de toekemst tot opbrengsten zullen leiden ™.

Wolgens De Vries zit het belang van het arrest hierin dat de Hoge Raad het antwoord op de
vraag of bepaalde kosten direct in aftrek komen dan wel moeten worden geactiveerd, wordt
becordesld =an de hand van de feiten ten tijde van het maken van deze kosten. De Hoge
Raad acht volgens De Vries niet de toestand per het einde van het boekjaar beslissend.

De Vries bepleit op basis van het arrest vervolgens dat goed koopmansgebruik niet verplicht
de uitgaven te activeren als aankoopkosten c.q. kostprijs deelneming indien ten tijde van hat
doen van de uitgaven cnzsker is of deze uitgaven tot een daadwerkelijke aanschaf van een
deelneming zullen leiden. Het (eventuel &) |atere sicrces brengt daarin volgens De Vries geen
verandering.

Wij menen dat BMB 1985/180 voor de beantwoording van de vraag vanaf welk moment
aankoopkosten moeten worden geactiveerd niet relevant is:

A. In dat arrest gaat het namelijk om de vraag of. en zo ja vanaf welk moment uitgaven als
kosten moeten worden geactiveerd. Bij een deelneming gaat het niet om een transitorische
actiefpost, maar om een bedrijfsmiddel dat tegen de integral e kostprijs geactiveerd dient te
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feitelijk oordeel van het Hof dat activering in dat geval niet geboden is in stand.

De Vries noemt ook het zogenoemde filmscriptarrest HR 23 juni 1939 (BNE 1955/320], citeert
de hiervoor in paragraaf 3.b weergegeven rechtsoverweaqing 4.2 en schrijft vervolgens:

"Werdt dit arrest getranspeneerd naar de thans aan de orde gestelde problematiek, dan dient
beosordesid te worden wannesr de verwaschting ontstsst dat dssdwerkelijk een desineming z3!
worden verwerven en dat slleen de vanaf dat tijdstip gemaskte kesten moeten worden
gesctiveerd sls sankoopkosten.”

De Vries motivesert niet het gebruik van het woord "daadwerkelijk’ noch de inhoudelijke
betekenis van die toevoeging. Maar onze mening brengt hij hier een eis in die 2waarder is dan
de Hoge Raad in het arrest hesft gesteld.
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4. Jurisprudentie
4.a Jurisprud entie aankoopkosten

In onderstaande beslissingen is wel sprake geweest van aankoophkosten.

- Bemiddelingskosten (provisie tussenpersoon): arrest HR 2 juli 1996 (ENE 1336/262].

- Belasting bij wverwerving (zogencemde ‘droit d'en registrement’; arrest HR 10 september
1997 (BNEB 1997/355).

- Proceskosten in verband met uitbreiding van een deslneming: arrest HR 2 maart 1994 (EME
1994/164).

- Schadevergoeding aan commissarissen; arrest HR 10 februari 19635 (BNBE 19635/81].

- Bankierskosten, accountantskosten, advieskosten en advocaatkosten: uitspraak Hof
Amsterdam 16 april 1996 (VN 1996/3917).

- Kosten (van een gevoegde dochtermaatschappij) als gevolg van garantstelling voor normale
woortzetting activiteiten van de deelneming; uvitspraak Hof Amsterdam 21 saugustus 1398 (VN
1999/56.14).

-Beursbelasting en aankoopprovisie: arrest HR 24 mei 2002 (BNB 2002/262).

-Afkoopsom van een put/callarrangement: arrest HR 13 oktober 1999 (BNB 2000/21).

In de hierna gencemde beslissingen was geen sprakevan een rechtstreeks verband tussen de
werwerving van de deelneming en de kosten.

- Toename contante waarde schuld ter financiering koopsom van een buitenlandse
deelneming; arrest HR. 13 december 1973 (BNE 1920/46].

- Orgaankosten inzake kapitaalsbelasting ter zake van uitgifte van aandelen ter verwerving
wan een deelneming; arrest HR 2 maart 1954 (ENBE 1954/164), waarin de Hoge Raad
oVErwWoog:

"De witgawen veor kapitaalsbelasting behoren, gelifc ook het Haf in oversenstemming met het
arrest van de Hoge Raad wvan 11 maart 1992, BNE 1992/170, heeft gecordeeld, tot de
bedrijfskesten welke eigen zijn aan de rechtsvorm van belanghebbende. Deze kosten hebben
primair betrekking hebben op het bestaan van belanghebbende als rechtsperscan; zij zijn
sfhankelijc van de omvang van ket kapitasl en nist van de wijze waarop het kapitaal za!
worden aangewend. Dit brengt mee dat deze kosten niet op zodanige wige verband houden
met bepaslde door belanghebbende te behalen voordelen, dat zif aan die voordelen kunnen
worden toegerekend. Het brengt tevens mee dat, mede gezien hetgeen de Hoge Raad heeft
geoordeeld in het arrest wvan 28 september 1966, BNB 1967/1, de kosten niet bepaaldelijkc
verband houden met de winst van enig boekjaar”

- D2 kosten van een beursgang en de investor relations costs: arrest HR 1 april 2005 (BNE
2005/224), waarin de Hoge Raad overwoog:

"Deze kosten houden geen zodanig verband met bepaalde door belanghebbende uit haar
deeinemingen te behalen voordelen dat zij aan die werdelen kunnen werden toegerekend, en
zij kunnen mitsdien niet worden aangemerkt als kosten welke werband houden met de
deelneming, als bedeeld in artikel 12, lid 4, van de Wet.”
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Rechtbanken 7 esland-West-Brabant en Gelderland

In de uitspraken van 2013 hebben deze rechtbanken het begrip 'verkoopkosten’ zeer eng
geinterpreteerd. In deze uitspraken wordt als criterium gehanteerd dat onder verkoopkosten
slechts die uitgaven vallen die moeten worden gedaan om de verkoop en de levering van de
deelneming te verwezenlijken. In onze visie is die uitleg of interpretatie niet juist. Wij zijn van
mening dat gencemde overwegingen van de rechtbanken niet tot richtsnoer genomen moeten
worden bij de becordeling of sprake is van ver koopkosten.

Rechtbank Feslsnd-West-Brabant

Op 27 juni 20132 hesft Rechtbank Zeeland-West—Brabant uitspraak gedaan (Procedurenummer
AWE 13/ 5368, VN 2013/4%9.12) in een z=ak waarin door de Belastingdienst was gesteld dat
sprake was van verkoopkosten deelneming. De Rechtbank citeert eerst de passage uit de
wetsgeschiedenis van de Wet werken aan winst waarin is opgemerkt dat het begrip
'verkoopkosten” analoog 2an het begrip "zankoopkosten’ moet worden opgevat. Vervolgens
neemt de Rechtbank het arrest HR 2 maart 1994 (ENE 1994/164) inzaks aankoopkosten als
uitgangspunt. In dit arrest heeft de Hoge Raad gecodeeld dat de proceskosten in die zaak
"behoorden tot de kosten die belanghebbende heeft moeten maken ten einde de door haar
besogde verwerving van de witbreiding van de deelneming te verwezenlijken.”

De Rechtbank leidt uit dat arrest af dat "aankoepkosten uitgaven zijn die in directe
samenhang met de verwerving van een deelneming moeten worden gemaakt en daarveor
noodzakelifk zijn". Vervolgens stelt de Rechtbank dat - gelet op de opmerking in de
parlementaire geschiedenis dat het begrip "verkooplosten” analocg aan het begrip
‘aankoopkosten’ moet worden opgevat - dezelfde redenering geldt voor de kosten van
wervreemding. Onder verkoopkosten vallen daarom slechts die uitgaven die moeten worden
gedaan om de verkoop en levering van de deel neming te verwezenlijken. Het begrip
"wverkoophkosten’ dient volgens de Rechtbank dus beperkt te worden uitgelegd.

In deze concrete casus cordeslt de Rechtbank op bads van de feiten dat er weliswaar enig
wverband is met de verkoop, maar dat niet kan worden gezegd dat er sprake is van kosten die
bel anghebbende heeft moeten maken om de vervreemding te verwezenlijken.

Helaas is tegen deze uitspraak van Rechtbank Breda geen hoger beroep ingesteld. Uit heat
ontbreken van hoger beroep mag echter niet worden afgeleid dat wij het eens zijn met de
uitsprazk, hetgeen wij onderstaand nog toelichten.

Rechtbank Gelderland

Op 22 augustus 2013 heeft ook Rechtbank Gelderland uitspraak gedaan over verkoopkosten
van een deelneming (Procedurenummer AWE 12/ 423, VN 2013/57.18). De=ze rechtbank volgt
(nagenoeg) dezelfde redenering als Rechtbank Zesland-West-Brabant. De uitkomst is anders,
omdat Rechtbank Gelderland op basis van de feiten cordeelt dat de kosten weal in noodzaksl ijk
verband staan met de verkoop van de deelneming.

Maar onze mening zijn deze beide uitspraken dus nigt juist. Wij zijn van mening dat de kosten
(woldoende causaal of een rechtstreeks) verband dienen te houden met de verkoop van de
deelneming. Voor het vaststellen van die causaliteit is het echter niet nodig dat die kosten

moeten worden gemaakt, in de zin dat deze kosten noodzakelijk zijn:

- De wettekst en de wetsgeschiedenis bieden daarvoor naar onze mening geen (enksl)
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te leggen. In de casus bij Rechtbank Zesland-West-Brabant betrof het een betaling aan een
betrokken adviseur aan wie na de verkooptransactie onverwacht en onverplicht € 1.400.000
werd gegund. Indien belanghebbende de verkoop ook had kunnen doen zonder deze kosten te
maken, betekent dat naar on=ze mening niet dat de kosten geen verband houden met de
wverkoop indien de onderneming ervoor kiest de kosten wel te maken.

Rechtbank Noord-Nederland

Op 21 januari 2016 heeft Rechtbank Moord-Nederland uitspraak gedaan (Zaaknummer LEE
14/3447, NTFR 2016/1273) over verkoopkosten deelneming. Vanwege het naderen van de
pensioengerec htigde leeftijd van de middellijk aandeelhouder van Holding X BY besloot zij in
2006 samen met haar sandeslhouders naar een koper Utte gaan Kjken voor haar
deslnemingen. In 2007 werd een adviesbureau ingeschakeld om de verkoop te begeleiden.
Het externe verkooptraject startte begin 2008 en vanaf half 2008 zijn potenti eel
geinteresseerde kopers daadwerkelijk benaderd. In augustus 2008 is het due dilligence
onderzoek aangevangen. Vanaf eind december zijn de verkopers doorgegaan met één
geinteresseerde partij. Die partij heeft in april 2009 niet de deslnemingen van Holding X BY
gekocht, maar de aandelen van Holding X BY. Alle kesten van het verkooptraject —waaronder
kosten van de oriénterende fase- zijn door Holding X BY ultimo 2008 pro rata doorbelast aan
haar aandeelhouders, waaronder belanghebbende.

De Rechtbank bepaalt dat sprake is van niet aftrekbare verkoopkosten indien er een
rechtstreelks corzakelijk verband bestaat tussen de kosten en de vervreemding van de
deelneming. Vervolgens cordeelt de Rechtbank dat vanaf het moment dat potentieal
geinteresseerde partijen concreet zijn benaderd voor de overname van de desbetreffende
deelneming {vanaf 1 juli 2008) de kosten zijn aan te merken als niet aftrekbare kosten. De
kosten die zijn gemaakt in de periode daarvoor hebben betrekdd ng op oriénterende activiteiten
en zijn van meer voorbereidende aard. Volgens de Rechtbank staan ze daarmee niet in
rechtstreeks ocorzakelijk verband met de vervreemding van de deelneming.

In deze procedure was de allocatie van de kosten niet in geschil. Beide partijen waren van
meaning dat de kosten juist waren doorbelast aan belanghebbende. De stelling van de
inspecteur dat het doorbelasten ultimo 2008 er in deze casus toe zou moeten leiden dat er
voor het gehele bedrag sprake was van verkoopkosten, wordt door de rechtbank niet
besproken (zie paragraaf 5 waar we hier nader op ingaan). Ten tijde van het doorbelasten van
deze kosten aan belanghebbende was er immers —bezien vanuit belanghebbenda- ean causaal
verband en was er geen sprake meer van sen oriénterendes fase, maar was sprake van een
redelijke verwachting dat de verkoop doorgang =ou vinden.

Uit deze uitspraak van Rechtbank Noord-Mederland blijkt dat voor het aanmerken van
verkoopkosten het niet relevant is of er meerdere partijen bieden. De stelling van
belanghebbende dat eerst sprake is van een voldoende causaal verband als de
onderhandelingen met €&n partij worden voortgezet, is niet gehonoreaerd. Vanuit de verkoper
bezien, lijkt het ons duidelijk dat ingeval er meerdere partijen zijn dit de redalijke
verwachting dat de deelneming wordt vervreemd niet K einer maakt en mogelij kerwijs z=lfs
vergroot.

Zoals reeds eerder vermeld, is naar onze mening exdusiviteit evenmin een voorwaarde bij de

aankoopkosten. Ook ingeval er meerdere potentiéle kopers zijn, kan er voldoende causaal
werband zijn tussen de kosten en de deelneming om bij een potentiéle koper te stellen dat
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werwijderd.

Evenals belanghebbende heeft ook de inspecteur hoger bercep aangetekend tegen deze
uitspraak. De Rechtbank geeft orvoldoende inzicht in haar gedachten over het criterium van
de 'redelijlke verwachting” en over de toepassing van dat criterium in casu, in het bijzonder
cmdat alle kosten bij belanghebbende pas oplowamen in december 2008 (1), dus op een
moment dat de verkoop redelijkerwijs te verwachten was en van enige toerekening van
kosten aan een criénterende fase geen sprake kon zijn.
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5. Praktijkgevallen/ bijzondere thema's

In zijn algemeenheid geldt dat van sommige kosten het rechtstreeks verband met de aan- of
verkoop aanzienlijk duidelijker zal zijn dan van andere kosten. Bemiddelingskosten
bijvoorbeeld en notariskosten leveren meestal weinig problemen op ten aanzien van het
causaliteitsvraagstul

Van een redelijke verwachting is doorgaans in ieder geval sprake in de volgende situaties:

- wvanaf het moment dat opdracht wordt gegeven tot een due diligence onderzoek;

- wvanaf het moment van een intentieverkdaring tot overname:

- wvanaf het moment dat er bezien vanuit de koper een concrete deslneming is en
redelijkerwijs vaststaat dat de acquisitie doorgang vindt.

Dit betekent overigens niet dat op een eerder tijdstip nooit sprake kan zijn van te activeren
kosten.

Uit de jurisprudentie in paragraaf 3.b is af te leiden dat de Hoge Raad de beantwoording van
de vraag of bepaalde kosten fiscaal in aftrek mogen worden gebracht of moeten worden
geactiveerd, baseert op feiten ten tijde van het maken van deze kosten. Dus niet beslissend is
de toestand per het einde van het boekjaar. Later bekend geworden gebeurtenissen
(bijwoorbeeld de verwerving van een deelneming) kummen wel een licht werpen op de
kwalificatie van eerder gemaakte kosten.

Indien sprake is van een rechtstreeks verband en er is sprake van een redelijke verwachting.
bestaat geen keuzemeogelijkheid om al dan niet te activeren (zie onder andere uitspraak Hof
Amsterdam van 16 april 1996 (VM 1995/3917) en het arrest HR 2 maart 1994 (ENB
1994/164) ). Activering is dan verplicht. Daarbij is niet van belang of de deelneming ook
daadwerkelijk in datzelfde bosljaar is verworven.

In de praktijk zal soms ook moeten worden teruggevallen op een zsker fingerspitzengeafihl
bij zowel het antwoord op de vraag of er voldoende causaliteit is tussen de kosten en de
becogde aan- of verkoop alsock bij de vraag of er e=n redelijke verwachting is dat de
transactie doorgang vindt.

5.8 Gemengde kosten/financieringskosten

Kosten kunnen zowel een verband hebben met de acquisitie als met de financiering van de
acquisitie.

Vaststaat dat kosten in verband met het afsluiten van een krediet ter financiering van de
koopsom van de deelneming geen kosten zijn in verband met de verwerving van een
deslneming. Financieringskosten staan namelijk in e2n te ver verwijderd verband van de
deelneming. In het algemeen zullen die kosten wel worden geactiveerd, maar kan worden
afgeschreven over de looptijd van de faciliteit. De transactiekosten, zoals de afsluitprovisie,
dienen in onze optiek in de regel te worden uitgesmeerd over de looptijd van de lening. Ook
de toerekening van agio of disagic op een financied instrument dient dusdanig te worden
wverwer bkt dat jaarlijks de effectieve rente in de VEW-rekening is opgenomen. Voor
bijzonderheden en uitzonderingen verwijzen wij naar de KG Winstbepaling.
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'gemengd’ karakter hebben. Hoe die splitsing plaatsvindt, zal afhangen van de
omstandigheden van het geval. Van belang kan bijvoarbeeld zijn hoe de
financieringsvoorwaarden luiden en in welk stadium van de acquisitie de kosten zijn gemaakt.

Ons advies is om bij grote materi&le belangen contact op te nemen met de VTA of de KG
Dealnemingsvrijstelling.

5.b No cure No pay

Kosten in verband met de aan- of verkoop van een deslneming op basis van een "No cure No
pay’ afspraak vallen voor het volledige bedrag onder de aftrekbeperking van artikel 13, lid 1,
Wet Vpb. Ook als de diensten in het stadium =ijn vearicht dat er nog geen sprake was van een
redelijke verwachting dat de transactie doorgang =zou vinden. Er is geen splitsing mogelijk. Er
iz immers voldoende causaliteit met het aankopen of verkopen van de deelneming en de
kosten komen eerst op c.q. zijn eerst juridisch verschuldigd, indien (en zodra) de sankoop of
verkoop doorgang vindt.

Dit standpunt is in lijn met de hiervoor in paragraaf 4.2 gencemde uitspraak van Rechtbank
Gelderland van 22 augustus 2013 waarin de Rechtbank concludeert dat het gehele bedrag aan
courtage dat bij een succesvolle verkoop moest worden betaald, als niet aftrekbare
werkoopkosten moest worden aangemerkt. NB: zoals hiervoor vermeld delen wij niet de
verdere conclusie van die Rechtbank dat de kosten in noodzakelijk verband meoeten staan met
de verkoop: wij gaan uit van een voldoende causaal of rechtstreeks verband.

5.c Overnameholdingf doorbelaste kosten

Zoals hiervoor in paragraaf 2 is aangegeven, moet eerst de allocatievraag worden
beantwoord, vodrdat wordt toegelomen aan de vervolgvraag of sprake is van aan- of
verkoopkosten. Op basis van het at arm’s length beginsel van artikel b wet Wpb disnen
transacties tussen geliearde vennocotschappen becordeeld te worden alsof deze transacties
tussen zakelijk handelende derden plaatsvinden. Het is daardoor mogelijk dat de kosten op
grond van dit at arm’s length beginsel doorbelast moeten worden aan een andere
vennootschap binnen het concern.

Stel dat concern X met vennootschappen in diverse landen concern Y overneemt dat evenesens
in ean aantal landen dochtermastschappijen heeft. Het hoofdkantoor van X, dat zich niet in
Mederland bevindt, heeft alle onderhandelingen gedaan. Nadat de overname rond is, belast
het hoofdk=ntoor van X op basis van het at arm’s length beginsal kosten door 2an de
Mederlandse verkrijger van diverse ¥ vennootschappen. Het betreft kosten die zijn gemaakt
ter verkrijging van deze ¥ deelnemingen. Voor de Nederlandse verkrijger zijn dit
aankoopkosten deslneming die niet aftrekbaar =ijrd.

Of er voldoende causaliteit met de deslneming is en of er een redelijke verwachting is, wordt
niet vanuit een concern bekeken, maar vanuit de belastingplichtige. Voor de Nederlandse
houdster is er meestal geen twijfel mogelijk dat de kosten voldoende verband houden met de

wverworven deelnemingen. Dit geldt te meer indien deNederlandse houdster kort voor en ten
behoeve van de overname van de target is opgericht.
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owvernameholding en de overnameholding toch meent da de doorbelaste kosten geen
rechtstreekse verband houden met de acquisitie, is er een concrete aanwijzing dat de kosten
niet gealloceerd behoren te worden bij de overnameholding.

Wat het doorbelasten van kosten betreft, willen we tot slot aandacht besteden zan de
hiervoor in paragraaf 4.b gencemde uitspraak van de Rechtbank Noord-Nederland. Uit de
feiten blijkt dat de aandeelhouders bij aanvang van het verkooptraject van plan waren om de
wer kmaatschappijen van de deslneming te verkopen. In de loop van het verkoopproces
hebben de aandeelhouders echter besloten de deelneming (houdster van de

wer kmaatschappijen) te verkopen. In punt 2.2 van de uitspraak staat dat de inspecteur
(feitalijk) heaft gesteld dat op het moment dat de holding de aanvankelijk voor haar rekening
gekomen kosten heeft doorbelast, ultimo 2008, het nagenceg zeker was dat de verkoop
doorgang zou vinden zodat (ruimschoots) aan het criterium van een redelijke verwachting
werd voldaan. Het primaire standpunt van de inspecteur luidde dan cok dat alle doorbelaste
kosten aan belanghebbende als verkoopkosten waren zan te merken. Helaas is de rechtbank
zonder motivering aan dit punt voorbij gegaan. Het valt naar onze mening niet goed in te zien
waarom het geen verkoopkosten zouden zijn. Uit niets blijkt dat de holding die aanvankslijk
de kosten voor haar rekening hesft genomen, dit uit naam van belanghebbende en haar
mede-zandeelhouders heeft gedaan. De doorbelaste kosten hadden een rechtstreeks verband
met de deelneming en er was op zijn minst een redelijke verwachting (in feite was het zelfs
nagenoeg zeker).

5.d Kosten van mislukte acquisities/niet doorgegane verkoop

Hoofdregel is dat kosten van mislukte acquisities aftrekbaar zijn. Volgens de jurisprudentie en
de parlementaire behandeling inzake de aankoopkosten bepaalt goed koopmansgebruik dat
alle uitgaven die ertoe dienen het activum deelneming functioneel te maken, behoren tot de
kostprijs van de deelneming. Geactiveerde kosten ter zake van een niet doorgegane aankoop
worden (alsnog) genomen zodra duidelijk is dat de sankoop niet doorgaat, dit behoudens
uitzonderlij ke gevallen. Daarbij dient gedacht te worden aan kosten voor ontvangen adviezen.
wealke adviezen bij een andere aankoop cok nog van waarde zullen zjn.

De zazk ligt echter anders als dergelijke kosten mosten worden doorberekend aan
bijvoorbeeld een landenholding (kosten worden dus dders gealloceerd). De kosten drukken
dan immers niet op belanghebbenda.

Ock ten aanzien van de verkoopkostan zijn wij van mening dat de kosten aftrekbaar zijn als
de verkoop redelij kerwijs te verwachten was, maar uiteindelijk toch niet blijkt door te gaan.
Een andere mening lijkt op grond van de tekst van de wet niet vardadigbaar. De tekst van
artikel 13, lid 1, Wet Vpb spreekt namelijk van het buiten aanmerking |aten van kosten ter
zake van de verwerving of de vervreemding van die deelneming. Er is geen vervresemding als
die becogde verkoop niet doorgaat.

Het iz mogelijk dat na een eerder niet doorgegane verkoop toch binnen enige tijd =en
wervreemding plastsvindt. De kosten zijn dan niet aftrekbaar indien de advieskosten nog enig
rut afwerpen bij de onderhandeling en vervreemding aan die volgende gegadigde (causaliteit
en voorzichtigheid) en ten tijde van het maken der kosten redelijkerwijs te verwachten is dat
bij het afketsen van de eerste deal er toch wel 2an een andere partij =zal worden verkocht. Dit
wvereist ean feitalijke becordeling.
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5.2 Samenhang met fiscale eenheid en fusie

Aankoopkosten

In het arrest HR. 27 cktober 2006 (BME 2007/65) had belanghebbende in 1955 een
deelneming verworven die in 19398 gevoegd werd in de fiscale eenheid met belanghebbende.
Belanghebbende wilde toen alsnog de aankoopkosten n aftrek brengen, hetgeen door de
Hoge Raad werd afgewezen.

In het arrest HR 22 april 2011 (BEMBE 2011/185) was sprake van een deeslneming die meteen
bij verwerving gevoegd werd in de fiscale eenheid. De Hoge Raad overwoog dat het belang
dat belanghebbende in de dochtervennootschap had verworven, voldeed zan de omschrijving
van een deelneming als bedoeld in artikel 13 Wet Vpb. De wetgever heeft becogd de
aankoopkosten van een dergelijk belang van aftrek uit te sluiten. Daaraan doet niet af, aldus
de Hoge Raad, dat de dochtervennootschap onmiddellijk na de verwerving werd opgenomen in
aen fiscale eenheid met belanghebbende.

Met betrekdd ng tot een juridische fusie overwoog Rechtbank Haarlem in de uitspraak Rb
Haarlem 13 maart 2006 (VN 2007/16.22) dat het er niet toe deed dat de verworven
vennootschap als gevolg van de fusie geen deelneming meer was. De aankoopkosten blijven
wel als (niet aftrekbare) aankoopkosten deelneming te kwalificeren, aldus de Rechtbank.

Verkoopkesten

Indien de aandelen in esn dochtermaatschappij die deel uitmazakt van een fiscale esnheid,
worden vervreemd, verbreekt de fiscale eenheid. De met de vervreemding van die aandelen
samenhangende kosten zijn verkoopkosten en derhalve niet aftrekbaar. Dit hesft de Hoge
R.aad bij arrest HR. 11 januari 2012 (BNE 2013/70) uitgemaakt.

De Hoge Raad overwoog hierbij dat de wetgever heeft becogd de verkoopkosten van een
belang dat voldost aan de in artikel 12, lid 2, Wet Vpb gestelde vereisten van aftrek uit te
sluiten. Aangezien artikel 14. lid 1. van het Beslut fiscale eenheid Z0032 bepaalt dat. indien de
aandelen van een dochtermaatschappij worden vervreemd en in samenhang daarmees de
fiscale eenheid ten aanzien van die dochtermaatschappij wordt verbroken, de vervreemding
wordt geacht plaats te vinden na de ontvoeging van die dochtermaatschappij en niet in
geschil is dat het belang dat belanghebbende in de dochtermaatschappij hield, voldeed aan de
imartikel 13, lid 2, Wet Wpb gestelde varsisten, komen de ter zake van de verkoop van de
deelneming gemaakie kosten niet in aftrek. Daaraan doet niet af dat de verkoopkosten zjn
gemaszkt in de pericde waarin de dochtermazstschappij deel uitmazkts van de fiscale senhaid
met belanghebbende als moedermaatschappij. Dat ontneemt immers aan de onderhavige
kosten niet hun k=rakter van kosten ter zake van de vervreemding van een deealneming.

MB: Onder de feiten is opgenomen dat de verkoopkosten gemaakt zijn nadat de

i ntenti eoveresnkomst tot verkoop was getekend, maar vadr de datum waarop de aandelen in
de dochtervennootschap bij notariéle akte zijn overgedragen. In de casus was de causaliteit
niet in geschil.

5.f Bewijslast

Belastingplichtige moet aannemelijk maken dat er kosten zijn. Als de inspecteur van mening
i= dat bepaalde kosten niet aftrekbaar zijn, omdat het aan- of verkoopkosten zijn, heeft hij de
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hoeft (zie hierna).

Commercieel zullen alle kosten ter zake van een verkoop van een deelneming in aftrek van de
winst worden gebracht. Het is dus zaak om bij de verkoop van een deelneming alert te zijn en
na te gaan welke kosten fiscaal als verkoopkosten van de deelneming moeten worden
aangemerkt. Eventuele cpmerkingen in de jaarrekening kunnen hiervoor aanknopingspunten
bieden.

Zoals reeds eerder opgemerkt, worden verkoopkosten naar analogie van aankoopkosten
benaderd, maar er kunnen in de praktijk wel verschillen optreden. Bij verkoop staat de
deelneming reeds op de balans, hetgeen de bewijslast voor de inspecteur kan
vergemakkelijken. In VN 2016/30.16 wordt in dit verband opgemerkt:

"Wij menen dat dit werschil in de praktijk niet moet worden onderschat. Bij een zeekopdracht
naar een deelneming met bepaside activiteiten in een bepsalde regio zal er naar onze mening
nog geen concreet verband met een latere sankoop zijn (behalve wellicht het geval dat de
cpdracht zo nauw is dat er maar één vennootschap voldoet, ofschoon ook dan onzeker Blijt of
dere voor aankoop beschikbaar is). Bij een zoekopdracht naar een koper voor sen specifieke
deeilneming is dat verband er mogelijk wel, ook al is er nog geen koper in zicht (ofschoon ook
dan woorshands onzekerheid overheerst).”

5.9 Jaarrekeningenrecht

De jaarrekening wordt in Mederland cpgemealdt vwilgere de regels van titel 9 BW 2, in combinatis
met de Richtlijnen voor de Jaarverslaggeving (Rv1) of IFRS.

De verwerking van de gemeakte aankoopkosten om die deelneming te verwerven, vindt cnder
IFRS onder omstandigheden anders plaats dan onder de Rv]. Zie punt 2 hierna. De verwerking van
de aangskochte deelneming en de gemazkte aankooplkosten kan ook enigszins verschillan
afhankelijk van —zeer kort samengevat- de omvang van het financiéle belang of het stemrecht.
namelijlz minder dan 20%:, minder dan 50% of meer dan 50%:.

Madat het sandelenbelang is verworven, komt de vraag op of de deelneming moet wordan
geconsolideerd. De commerciéle consclidatieregels wijlken (uiteraard) af van de regels uit artikel 13
Wet WVEE.

Hat k=n nuttig 2ijn navraag te doen bij de accountant en/of de balastingadviseur onder walke
regels de jaarrekening is opgesteld, onder welke rubriek een deelneming in de jaarrekening is
opgenomen an welk criterium bij de initiéle waardering van de deslneming en activering van de
aankoopkosten is gehanteerd. Uiteraard is het dan goed om zowel een specificatie te vragen van
de commerciéle, alsook de fiscale aankoopkosten omde verschillen te laten toelichten.

Wij brengen hierbij enkele punten onder de aandacht. Het gaat bij de punten 2 en 3 om de
heoofdlijnen, daarop kunnen zich onder omstandigheden dus nuanceringen voordoen.

1.Ga na of wel/geen sprake is van een geconsolideerde jaarrdoening en vraag de enkelvoudige
jaarrekening op, indien beschikbaar uiteraard.

Z. De interne kosten en indirecte kosten worden in het jaarrekeningenrecht -anders dan fiscaal-
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geactivesrd, maar deze kosten worden direct ten laste van het resultast gebracht. Op dit punt
wijkt IFRS af van de Rv].

Wij merken verder op dat in onze optiek in ieder geval is voldaan aan het criterium van "de
redealij ke verwachting’ vanaf het moment dat de (aankoop)kosten in de jaarrekening zijn verwerkt
als onderdeel van de initiéle waardering van de dedneming.

6. Conclusie

Als het allocatievraagstukis opgelost, |uidt de vervolgvraag of er sprake is van aan- of
verkoopkosten van een deelneming die niet aftrekbaar zijn. Dit is het geval als die kosten in
rechtstreeks verband staan tot de deslneming en de kosten worden gemaakt op een moment
dat er een redelijke verwachting is dat de aan- of verkoop doorgang vindt.

Het gaat (bij de activering) niet alleen om de koop- dan wel verkoopsom sec, maar ook om
bijkomende kosten. Het begrip "kosten” wordt zowel in de wetsgeschiedenis, als in de
jurisprudentie ruim ocpgevat. Zowel de directe, als indirecte kosten moeten in aanmerking
worden genomen. Voor activering geldt als uvitgangspunt waardering tegen integral e kostprijs.
Met zoals bij een in eigen beheer voortgebracht bedrijfsmiddel.

Ook interne en/of indirecte kosten die gemaald zouden zijn als geen deelneming zou zijn
verworven, zoals een deel van het salaris van de directeur die de onderhandelingen voert over
de verwerving van de deelneming, en andere kosten de deel uitmaken van het constante deel
van de algemene kosten moeten (mits is voldaan aan het vereiste rechtstreeks verband en de
redalijle verwachting) worden geactiveerd.

Het criterium dat twee rechtbanken hebben aangelegd om te bepalen of sprake is van
verkoopkosten deelneming, namelijk de noodzakelijkheid van de gemaakte kosten, volgen wij
niet. Wij menen voldoende argumenten te hebben, onleend aan de jurisprudentie en de
wetsgeschiedenis, dat dit criterium onjuist is en tot een te enge uitleg leidt van de begrippen
aan - en verkoopkosten.

Let op!

Deze handreiking is alleen voor intern |

00010



