152130010 Commodity swap en samenhangend waarderen.
Vraag:

Mag op 31 december een verlies worden genomen?

Antwoord:

In het geval van een kasstroom hedge zoals in het onderhavige geval is het in strijd met goed
koopmansgebruik een verlies op het swapcontract tot uitdrukking te brengen. Niet wordt ingegaan
op de vraag wat de gevolgen zijn indien in de contracten met afnemers wordt uitgegaan van een
(vooraf) bepaalde dieselprijs. Dit omdat de concrete vraag is ingetrokken.| B7 Awr |
| 57 Awr .

Casus Belanghebbende biedt totaaloplossingen in de [ 67 Awr_}ector en neemt gedurende elk half
jaar normaliter| 67 Awr |liter diesel af tegen de prijs op het moment van afname. Er worden met de
bank commeodity swap contracten afgesloten waarin is vastgelegd dat per contract liter diesel
per tijdsperiode wordt afgenomen tegen een gegarandeerde prijs. De brochure van de bank luidt
o.a. als volgt. “Een Commodity Swap is een afspraak tussen twee partijen om gedurende een
bepaalde periode de betaling van een gemiddelde geindexeerde variabele prijs van een grondstof te
ruilen tegen de betaling van een vooraf overeengekomen vaste prijs. Op deze wijze kan een
variabele grondstofprijs synthetisch worden gefixeerd. Omgekeerd kan ook een transactie met een
vaste prijs afhankelijk worden gemaakt van de dagelijkse marktontwikkelingen. Gedurende de
looptijd wordt de variabele prijs steeds opnieuw vastgesteld. De variabele prijs is het berekende
gemiddelde van dagelijkse officiéle noteringen voor de betreffende grondstof in vooraf
overeengekomen vaste tijdsintervallen. Het positieve of negatieve verschil tussen de vaste prijs en
de gemiddelde variabele prijs wordt aan het einde van ieder tijdsinterval verrekend.” {...) In de
Commodity Swap ontvangt de ondernemer gedurende de hele looptijd de variabele aluminium prijs,
ongeacht de hoogte daarvan. De ontvangst van de variabele prijs in de swap valt weg tegen de
betaling daarvan aan de leverancier.” (In deze brochure wordt aliminium als voorbeeld gebruikt)De
variabele prijs is afgestemd op een berekening van de gemiddelde actuele dagprijs gedurende de
swapperiode uitgaande van een zelfde hoeveelheid per dag. Belanghebbende hoeft derhalve geen

| 67 Awr |liter diesel af te nemen en te leveren aan de bank maar het verschil tussen de te betalen
vastgestelde termijnprijs (a) en de te ontvangen marktprijs (b) moet wel voor I liter worden
afgerekend met de bank: cash-settlement. Een contract loopt bijvoorbeeld van 1 juli 2015 tot 30 juni
2016. Volgens belanghebbende is het zeer gebruikelijk in de transportbranche om deze risico’s af te
dekken. De belastinghebbende heeft ook langlopende contracten met afnemers van haar
vervoersprestaties. Uitgaande van de normale bedrijfsuitoefening, zullen de liters diesel
daadwerkelijk aan de pomp afgenomen worden. Op balansdatum is de actuele dieselprijs onder de
afgesproken termijnprijs gedaald. De ondernemer behandelt de swaps als een afzonderlijk
afdekkingsinstrument en neemt in jaar X een verlies op de swaps. Beschouwing Het bedrijf neemt
diesel af op het moment dat die diesel nodig is voor het uitvoeren van de vervoerscontracten. Er
wordt geen diesel in voorraad gehouden. Het risico van de dieselprijswijzigingen ligt daarmee in de
toekomst op het moment van daadwerkelijke afname en hangt nauw samen met de
vervoersactiviteiten die nog gaan plaats vinden. De kosten van diesel moeten dan ook in beginsel
worden toegerekend aan de periode waarin de kosten worden gemaakt (vgl. o.a. BNB 1994/92).
Belanghebbende heeft evenwel swapcontracten afgesloten. De economische realiteit is dat
belanghebbende daardoor overeenkomstig de bedoeling per saldo een vaste prijs betaald voor de
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diesel die in de toekomst wordt afgenomen. De variabele prijs die hij ontvangt is namelijk gebaseerd
op de gemiddelde dagprijs gedurende de looptijd van het swapcontract. Dit uitgaande van
gelijkmatige afname van diesel aan de pomp gedurende die periode. Hij betaalt in ruil daarvoor de
vaste prijs voor de diesel in die periode. De variabele marktprijs vormt derhalve voor
belanghebbende geen relevante factor die van invloed is op zijn vermogen en resultaat. Deze heeft
hij bewust buiten spel gezet. Het gegeven dat ultimo boekjaar de vaste prijs hoger is dan de
variabele prijs heeft dan ook voor het vermogen van belanghebbhende geen betekenis. Door
verliezen op de swapcontracten tot uitdrukking te brengen worden kosten naar voren gehaald voor
verbruik van de diesel die aan toekomstige jaren moeten worden toegerekend. Daarnaast wordt in
het nieuwe jaar een winst tot uitdrukking gebracht als gevolg van vermeende goedkope diesel die in
werkelijkheid niet wordt behaald. Dit is in strijd met het beginsel van goed koopmansgebruik dat
baten en lasten moeten worden toegerekend aan het jaar waarop zij betrekking hebben. Het
realiteitsbeginsel van goed koopmansgebruik en de bedrijfseconomische realiteit brengen met zich
mee dat met het voorafgaande rekening moet worden gehouden. Dan strookt de uitkomst ook met
de bedrijfseconomisiche opvattingen van de winstbepaling (vgl BNB 1957/208 en BN 1998/409). Die
opvattingen vinden ook hun weerslag in het jaarrekeningenrecht.Indien een derivaat wordt
afgesloten is de hoofdregel van IAS39 waardering op reéle waarde met waardeveranderingen via de
winst-en verliesrekening. Bij toepassing van kasstroom hedge accounting moeten de
waardeveranderingen van het hedge-instrument tijdelijk in het eigen vermogen worden geparkeerd
voorzover de hedge- relatie effectief is. Daarna wordt het overgebracht naar de V& W-rekening in
dezelfde periode als die waarin de afgedekte kasstroom de winst beinvloedt. Onder RJ 290 geldt
hetzelfde. In de bestaande jurisprudentie moet samenhangend waarderen worden toegepast om te
voorkomen dat fiscaal reeds een verlies wordt genomen op het ene vermogensbestanddeel terwijl
feitelijk geen sprake is van een verlies nu dit verlies gecompenseerd wordt door een winst op het
samenhangende vermogensbestanddeel. Het resultaat dat gerealiseerd wordt op de commodity
swap wordt echter niet gecompenseerd door enig resultaat op een ander vermogensbestanddeel.De
vooralsnog aanwezige jurisprudentie is in beginsel dan ook niet van toepassing op cash flow hedges
zoals de onderhavige. Wel zijn er bij deze casus overeenkomsten met de voorgestane behandeling
van renteswaps. Als door mutaties in de marktrente op een gestructureerde vastrentende lening
een ongerealiseerd verlies ontstaat (gelijk aan de negatieve waarde van de renteswap) mag dit
verlies fiscaal niet worden genomen. Dit gezien de jurisprudentie (HR 23 januari 2004, 38029,
ECLI:NL:HR:2004:AJ0416, BNB 2004/163 en HR 9 april 2010, 08/03645, ECLI:HR:2010:8J5176). Indien
een schuldenaar een rentedragende schuld aangaat tegen een vasterente, zal de jaarlijkse rentelast
— bij een voorgenomen voortzetting van de schuld — moeten worden toegerekend aan de jaren
waarop deze betrekking heeft. Goed koopmansgebruik staat bij een dergelijke verplichting niet toe
dat bij daling van de marktrente de op toekomstige jaren betrekking hebbende rentelast, voor zover
uitgaande boven de marktrente, door een verhoging van de waardering van de schuld in een eerder
jaar in aanmerking wordt genomen (zie HR 23 januari 2004, nr. 38029, ECLI:NL:HR:2004:A10416, BNB
2004/163 en HR 9 april 2010, nr. 08/03645, ECLI:HR:2010:BJ5176). Door Rechtbank Noord- Holland,
ECLI:NL:RBNHOQ:2014:4588, is aangaande renteswaps overwogen: “4,22. Nu in feite sprake is van
een lening met een vaste rente en ervan uit moet worden gegaan dat de renteswap niet eerder zal
worden beeindigd dan overeengekomen, zou het in strijd zijn met de van overeenkomstige
toepassing zijnde regels van goed koopmansgebruik indien de negatieve waarde van de renteswap
afzonderlijk in aanmerking wordt genomen hij het bepalen van bet resultaat uit overige
werkzaamheden van eiser.” De Hoge Raad heeft zich nog niet uitgesproken over de waardering van
cash flow hedges behoudens bij deelnemingen. In BNB 2003/253 heeft de Hoge Raad geoordeeld
dat een valutatermijncontract ter fixering van de kostprijs van een deelneming (bedrijfsmiddel) voor
de winstbepaling moet worden behandeld als een afzonderlijk contract. Waardedalingen tot het
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moment van daadwerkelijke aankoop mogen ten laste van het resultaat worden gebracht en hoeven
niet te worden toegerekend aan de kostprijs van de deelneming. In deze benadering past het nemen
van een ongerealiseerd verlies per balansdatum. Evenwel is in het arrest sprake van toepassing van
de deelnemingsvrijstelling en heeft de jurisprudentie zich nadien verder ontwikkeld. Literatuur o.a.
Algemeen kasstroomhedgeaccounting of anticiperende hedges Niekel WFR 2010/576, onderdeel
7.1. Hij merkt op dat IAS 39 het mogelijk maakt ook “forecasted transactions” als hedged item in
aanmerking te nemen. Dat strookt niet met het oude boekhoudmodel dat geen rekening houdt met
mogelijke toekomstige transacties, die in feite geen relatie hebben met de bedrijfsuitoefening van
de lopende verslaggevingsperiode. Ten aanzien van anticiperende hedges zou dat conceptuele
verslaggevingskader echter op praktische gronden zijn losgelaten. Niekel is van mening dat goed
koopmansgebruik als open norm voldoende flexibel zou moeten zijn de inmiddels ingeburgerde
praktijk met betrekking tot anticiperende hedges ook voor de fiscale winstbepaling te omarmen.
Maar om belastingplichtigen op dit punt niet te lang in het ongewisse te laten, verdient het volgens
hem aanbeveling dat de wetgever voor een expliciete wettelijke basis zorgt. Cursus Belastingrecht
Archief, I1B.3.2.16.B.b2.V Samenhangende waardering activa en passiva Commissie GKG en |FRS,
Rapport Goed Koopmansgebruik Quo Vadis? (De mogelijke invloed van IFRS en CCCTB op GKG),
Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap nr. 254, 2015, blz. 258. Betreffende intrest
rate swap Drs. J.H. Asma en L.H. Storm van 's Gravesande RA naschrift , De Interest Rate Swap in drie
fiscale sferen, WFR 2015/15 R. Cornelisse, WFR 2015/366 Dr. W. Bruins Slot en mevr. Drs. E.D.M.
Gerrits WFR 2015/359 Drs. J.H. Asma en L.H. Storm van 's Gravesande RA naschrift WFR 2015/368
“Bruins Slot/Gerrits vinden (onderdeel 4) net als Cornelisse dat uit het arrest over een koerswinst
behaald op een £-lening (BNB 2003/253) kan worden afgeleid dat een cash flow hedge afzonderlijk
zou moeten worden verwerkt. Het lijkt ons een te vergaande gevolgtrekking om een £-lening als
afdekinstrument voor het aankocopbedrag in £ voor een te kopen deelneming met een cash flow
hedge op één lijn te stellen. Daarnaast gaan wij ervan uit dat de fiscale winst waar mogelijk bij de
economische realiteit dient aan te sluiten; wij zien dan ook niet waarom fiscaal in enig jaar een veel
grotere fiscale last genomen zou kunnen worden, dan de feitelijke vaste rente.” Schouten in LTB
2015/5
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152130011 Herinvesteringsreserve niet afschrijfbaar afboeken op lang afschrijfbaar
Vraag:

Is het toegestaan om een herinvesteringsreserve gevormd bij de vervreemding van een niet-
afschrijfbaar bedrijfsmiddel af te boeken op een lang afschrijfbaar bedrijfsmiddel? Specifiek gaat het
om het vervangen van landbouwgrond die werd verpacht, door beleggingsonrcerend goed.

Antwoord:

De vraag kan met ja worden beantwoord, mits de bedrijfsmiddelen dezelfde economische functie
hebben. De kennisgroep komt tot haar antwoord op basis van de wettekst en het arrest van de Hoge
raad van 9 december 2009, BNB 2010/56. In een andere casus is met enige aarzeling van het
Ministerie toegestaan om een HIR gevormd voor een Nederlands melkquotum (kort-afschrijfbaar) af
te boeken op een Canadees melkquotum (lang-afschrijfbaar). Met behulp van de voorwaarde
“bedrijfseconomisch dezelfde functie” wordt gepoogd te voorkomen dat heffing over stille reserves
wordt uitgesteld. Niet gekozen is voor een voorwaarde dat de afschrijvingstermijnen aan elkaar
gelijk moeten zijn. Vragensteller is meegegeven om voor de voorwaarde “bedrijfseconomisch
dezelfde functie” voor de onderhavige casus het Vastgoed Kenniscentrum te raadplegen.
Vragensteller is expliciet gevraagd slechts een antwoord op de casus te geven (niet-afschrijfbaar
naar lang afschrijfbaar) en zich niet uit te laten over de situatie andersom. De kennisgroep wacht
voor het bepalen van een standpunt voor een dergelijk geval op een concrete casus.
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152130014 Afkoopsom derivaat

Vraag:
Standpunt samenhangend waarderen of hedging betreffende de behandeling van de afkoopsom van een derivaat in casu in renteswap.

Antwoord:

Hier kort de standpunten van de kennisgroep.

1. Afkoopsom derivaat m.b.t. een bestaande lening:

standpunt KG: activeren en afschrijven over de (resterende) looptijd van de lening.

2. Afkoopsom derivaat m.b.t. een toekomstige lening:

Standpunt KG: activeren en afschrijven over de looptijd van de nog te sluiten lening vanaf het moment dat die lening ontstaat. Als duidelijk
wordt dat de lening niet tot stand komt, dan moet het geactiveerde bedrag in een keer ten laste van de winst worden gebracht.

3. Afkoopsom derivaat zonder relatie tot een lening:

Standpunt KG: afkoopsom verplicht ten laste van het resultaat brengen.

Verwezen wordt naar de "handreiking (samenhangende) waardering financit; %sle instrumenten” \ersie van juni 2015.
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Opgenomen in belastingnetbestand (nieuw) inclusief handreiking.
152130016 Vragen ivm "Handreiking afwaarderen verhuurd vastgoed 2012"

1. 10% marge. Is het verdedigbaar deze marge te laten vervallen als uit ervaringen (latere verkopen) blijkt dat de

waarderingen altijd hoger zijn dan de gerealiseerde verkoopprijzen? Ik zou deze vraag zelf met "ja
beantwoorden. Als jullie ook "ja" zeggen, dan vervalt ook in latere jaren de "10% discussie".

2. Inhaal. Stel waardering leidt tot 9% lagere bedrijfs- dan de boekwaarde 31/12 in jaar 1. Op basis van de
taxatiemarge stellen we dat afwaardering in jaar 1 niet mogelijk is. De waardering leidt ook in jaar 2 wederom tot
een lagere bedrijfswaarde waardoor de boekwaarde 31/12 jaar 2 18% hoger bedraagt dan de bedrijfswaarde. Als
de 18% lagere waarde in één jaar zou plaatsvinden staan we een afwaardering toe (als aan de overige
voorwaarden wordt voldaan). Een afwaardering in jaar 2 van 9% is mogelijk, maar mogen we in jaar 2 de 9% van
jaar 1 inhalen? Zo ja, dan neem je een jaarlast in een verkeerd jaar en je hoeft niet af te waarderen, dus je kunt
ook niet spreken van een verkeerde balanswaarde. Ik vind daarom niet-inhalen verdedigbaar. Aan de andere
kant zou ik in de praktijk minder moeilijk doen met de gedachte dat ondanks de taxatiemarge afwaardering in jaar
1 wel mogelijk zou kunnen zijn (geweest).

3. Nogmaals inhaal.

a. Stel waardering leidt tot 20% lagere bedrijfs- dan de boekwaarde 31/12 in jaar 1 en men kiest er voor niet af te
waarderen. De waardering leidt ook in jaar 2 wederom tot een 15% lagere bedrijfswaarde waardoor de
boekwaarde 31/12 jaar 2 35 % hoger bedraagt dan de bedrijfswaarde. Welke afwaardering mag je in jaar 2
meenemen? 35 % dus inclusief inhaal jaar 1 of alleen de 15% van jaar 2? Volgens BNB 1591/165 dwingt g.kg tot
het nemen van aanzienlijke waardedalingen (door ons ingeschat op =30%), dus mag je dan de lagere waarde
van jaar 1 inhalen of zorgt het afwaarderen van jaar 2 er voor dat geen sprake is van een BNB 1991/165 situatie
(werkelijke waarde jaar 2 stel 65, boekwaarde jaar 2 stel 85, afwijking <30%)? Anders dan bij vraag 2 is
afwaardering in beide jaren zonder meer verdedigbaar, maar is dat genoeg om inhaal jaar 1 toe te staan?

b. Stel waardering leidt tot 15% lagere bedrijfs- dan de boekwaarde 31/12 in jaar 1 en men kiest er voor niet af te
waarderen. De waardering leidt ook in jaar 2 wederom tot een 5% lagere bedrijfswaarde waardoor de
boekwaarde 31/12 jaar 2 20 % hoger bedraagt dan de bedrijfswaarde. Welke afwaardering mag je in jaar 2
meenemen? 20 % dus inclusief inhaal jaar 1 of alleen de 5% van jaar 27 BNB 1991/165 speelt niet. Mag je in
jaar 2 door de 5% wel afwaarderen of speelt hier de taxatiemarge een rol? In hoeverre moet je jaar 1 in deze
beoordeling meenemen? Helemaal niet afwaarderen leidt niet tot een fiscaal onaanvaardbare situatie. Net zoals
bij vraag 2 vind ik niet-inhalen verdedigbaar, want er is zelf afgezien van afwaardering in jaar 1.

4._De reikwijdte van BNB 1970/177 bij inhaal afwaarderingen. PWC beweert op basis van door hun gekozen
stelselwijziging (afwaarderen zat daar nietin, maar mag volgens mij dan wel o0.g.v. voorzichtigheidsbeginsel
g.kg.) in een verkeerd jaar te mogen afwaarderen op BNB 1970/177. De afwaardering in die casus bedroeg anno
1965 maar liefst fl. 40 min (bijna 14%). Belanghebbende kreeg op zich gelijk, maar het verwijzingshof moest nog
wat vitzoeken. Dat uitzoeken heeft geleid tot BNB 1974/195. De uitspraak laat zien dat te verwachten verliezen
voor uitloting genomen mogen worden, omdat de drie deskundigen in hun verslag vermeldden dat de kans op
een verliesgevende verkoop einde boekjaar (voor uitioting) 75 a 100% bedroeg. Met andere woorden, als de
kans op uitloting op 75% a 100% was geweest, had belanghebbende het verlies niet mogen nemen. Als je mag
afwaarderen ga je uit van een duurzame lagere waarde dus van een verlies analoog aan BNB 1974/1957?
Aardema meldde in MBB mei/juni 1982, p. 138 dat niet afwaarderen tot een onjuiste balanspresentatie zou leiden
en dat dus niet afwaarderen wel in overeenstemming zou zijn met goed koopmansgebruik. Hoewel de mening
van Aardema voor discussie vastbaar is (bijna 14% afwaardering leidt misschien/wellicht niet tot balansflattering)
vraag ik mij af of BNB 1970/177 nog geldend recht is. Gezien BNB 1992/109 en passiva uitspraken als BNB
1990_326 en BNB 1993/7 denk ik van niet (inhalen niet aanvaard).

Uit de helpdeskvragen van de KG winstbepaling K10-213-0013, K09-213-0044, K07-213-0005 maak ik op dat de
KG BNB 1970/177 nog wel "omarmt’, maar inhaal wel door KG gerechtvaardigd moet worden, maar is ook
sprake van rechtvaardiging als afgewaardeerd mag worden?

1. Standpunt KG Winstbepaling:

Nee. Deze marge dient om te voorkomen dat bepaalde subjectieve elementen die in iedere waardering zitten niet
direct leiden tot een afwaardering. Vijf verschillende taxateurs leveren vijf verschillende taxaties op dus vijf
waarden. Is bij een kleine daling voldoende aannemelijk dat er sprake is van een lagere bedrijfs/markt waarde (
rekening houdend met abstraheren van lokale en conjunciurele invloeden)? Voor deze fenomenen is de marge
bedoeld.

Als de verkoopopbrengst lager is dan de taxatie, dan betekent dit niet automatisch dat er in de taxatiewaarde nog
niet onderkent waardeveries was opgenomen. Het verlies, verschil tussen de (taxatie)waarde en de opbrengst,
kan zijn ontstaan door diverse oorzaken die zijn opgetreden na het taxatiemoment. Bijvoorbeeld slechte
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onderhandelingen door de verkoper of slechte onderhandelingspositie verkoper, of sterke onderhandelaar koper,
ontwikkelingen op de vastgoedmarkt. Dit laatste aspect wordt prominenter naar mate er meer tijd verstreken is
tussen het taxatiemoment en het transactiemoment.

De vraag is nu gesteld voor een afwaardering. De KG meent dat dezelfde vraag ook voor een opwaardering kan
worden gesteld en het antwoord overeenkomstig moet zijn. Indien er op enig moment naar lagere
bedrijfs/marktwaarde is afgewaardeerd (>10% daling) , dan zal in principe ieder jaar moeten worden getaxeerd
en bij een stijging in jaar 1 van 2% blijf je beneden de marge, dan niet opwaarderen? Als je geen marges
hanteert dan heb je wellicht ieder jaar geringe mutaties naar beneden, maar ook naar boven.

2. Standpunt KG

De KG is van mening dat indien de feiten en omstandigheden in jaar 2 een licht werpen op de toestand ultimo
jaar 1 er met een lagere marktwaarde/bedrijfswaarde in jaar 1 rekening kan worden gehouden, ook als deze
marktwaarde/bedrijfswaarde beneden de marge van 10% ligt.

De 10% marge wordt gehanteerd omdat wij in algemene zin twijfels hebben of met een geringe afwijking wel
voldoende aannemelijk is dat de marktwaarde/bedrijfswaarde afwijkt van de boekwaarde. De feiten en
omstandigheden die in jaar 2 een licht werpen op de toestand ultimo jaar 1 moeten wel zodanig zijn dat onze
twijfel niet meer aanwezig is. De taxatie van jaar 1 blijkt dan een hoge realiteitswaarde te hebben. Dit is een
toetsing/weging van de (nieuwe) feiten.

3. Standpunt KG

Volgens BNB 1991/165 dwingt GKG om af te waarderen naar lagere bedrijfswaarde bij aanzienlijke
waardedalingen. Aanzienlijk is >30% (dit% wordt door vraagsteller genocemd) De HR is dus van mening dat
wanneer er sprake is van een dergelijke waardedaling en je houdt daarmee bij de winstbepaling geen rekening,
de winstbepaling niet in overeenstemming is met GKG. Jaar 1 is 20% daling, dus dan heb je nog keuze, jaar 2 is
35%, dan moet je afwaarderen met 35%, de volledige waardedaling. Er is sprake van een grens en niet van
schijven die je moet toepassen.

Wat nu als jaar 1 9%,jaar 2 9% en jaar 3 9%, jaar 4 4 % totaal 31% Als je niet mag/moet inhalen kom je tot een
afwaardering van 4%. Duidelijk dat je dan onvoldoende rekening houdt met de waardedaling die heeft
plaatsgevonden, dus nietin overeenstemming met GKG.

4. De KGis van mening dat BNB 1970/177 geldend recht is. Op basis van BNB 1970/1977 is het mogelijk dat
een geoorloofde stelselwijziging tot gevolg kan hebben dat verliezen (of winsten) die, naar het nieuwe stelsel
beoordeeld, voor een deel reeds in een reeks van voorafgaande jaren geleidelijk aan werden geleden of
genoten, niettemin in het jaar van de stelselwijziging tot uitdrukking kunnen komen. Dit blijkt ook uit BNB
1956/335. Het oude en nieuwe stelsel moeten wel in overeenstemming zijn met GKG en met de stelselwijziging
mag geen incidenteel fiscaal voordeel worden beoogd. In het arrest BNB 1970/ 68 nam de HR het standpunt in
dat winstverschuiving geen incidenteel fiscaal voordeel oplevert en aan stelselwijziging in de weg behoeft te
staan. Dus als e.e.a. bestendig wordt uitgevoerd dan is stelselwijzing mogelijk en daarmee "inhaal". Feitelijk is er
niet sprake van inhalen, in eerdere jaren werd er een ander stelsel gehanteerd en kon het veries niet worden
genomen.
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Belastingdienst/Graningen /Kennisgroep Winstbepaling

Beste collega,

Je hebt aan de kennisgroep een vraag voorgelegd. Hierna het
antwoord. In beginsel zal het ook op deze wijze worden opgenomen
onder het helpdeskvragenbestand op belastingnet.

Title (nummer en koptekst vraag)
15213 0018 Stichting en overtollige liquide middelen.

Vraag

Zijn de resultaten van het beleggingsvermogen dat niet wordt gebruikt
voor de ondernemingsactiviteit van de stichting onderworpen aan
vennootschapsbelasting indien sprake is van overtollige middelen.

Standpunt kennisgroep

De kennisgroep is van mening dat in beginsel bij een stichting sprake kan
zijn van een deel ondernemersvermogen en een deel niet-
ondernemingsvermogen. Uit de jurisprudentie blijkt echter dat dit in de
praktijk niet of nauwelijks voorkomt omdat het causale verband tussen
het doel van de stichting en de daarin gedreven ondememing als zeer
sterk wordt gezien.

De kennisgroep ziet dat niet anders in de voorgelegde casus. Ook daar is
sprake van een ‘hoofddoel’ en zijn de overige doelstellingen daaraan
dienstbaar. Naar de mening van de kennisgroep is er dan ook in de
voorgelegde casus geen sprake van een onderscheid tussen
ondernemingsdeel en niet- ondernemingsdeel binnen de stichting.

Aan de vraag of er overtollig vermogen aan het niet ondernemersdeel kan
of moet worden toegerekend wordt dan niet meer toegekomen.

Toelichting

Er kan sprake zijn van ondernemings- en niet ondernemingsvermogen
binnen een stichting. Door de vraagsteller wordt verwezen naar het besluit
over de verenigingen en stichtingen, maar de wetgever heeft dat nog
onlangs uitdrukkelijk aangegeven in de memorie van toelichting bij de
Geefwet "Stichtingen en verenigingen zijn slechts belastingplichtig voor de
vennootschapsbelasting indien en voor zover zij een onderneming drijven.
Daardoor kan er binnen een stichting sprake zijn van een belast
ondernemingsdeel en een onbelast niet-ondernemingsdeel. "1

en in het wetsvoorstel inzake de belastingplicht voor
overheidsondernemingen “ Publiekrechtelijke rechtspersonen kunnen, net
als stichtingen en verenigingen, naast een eventueel ondernemingsdeel
van het vermogen een niet-ondernemings-deel hebben.” 2

De vraag is wanneér dat dan bij een stichting het geval kan zijn. De
vergelijking met de IB ondernemer ligt voor de hand, en daarmee ook
toepassing van de regels van de vermogensetikettering zoals die voor de
inkomstenbelasting ontwikkeld zijn.

Maar er zijn een paar hobbels te nemen. De stichting is een
doelvermogen. In een stichting wordt vermogen bijeengebracht om het
doel van de stichting te verwezenlijken. Een stichting mag geen
uitkeringen doen aan bestuurders of anderen. Alleen uitkering die passen
binnen het doel van de stichting zijn toegestaan. Daar verschilt een
stichting al ten opzichte van de natuurlijk persoon, de IB ondernemer. Die

1 Tweede Kamer, 2011-2012, 33 006, nr. 3, blz 6
2 Tweede Kamer, 2014-2015, 34003, nr.3, blz 9
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Fout! Geen tekst met de opgegeven stijl in het document.

heeft van meet af aan twee sferen. De ondernemingssfeer en de prive
sfeer waaraan het vermogen toebedeeld moet worden. Door dit verschil in
wezen is in de jurisprudentie de vermogensetikettering van een stichting
afwijkend van die van de 1B ondernemer.

In beginsel gebruikt een stichting zijn hele vermogen voor het doel, of de
doelen van de stichting. Uit de jurisprudentie blijkt dat de stichting die
met dat (doel)vermogen een onderneming drijft om zo zijn doel te
verwezenlijken geldt, dat het hele vermogen aan de onderneming wordt
toegerekend. Ook de overschotten die met de onderneming worden
behaald behoren dan tot de onderneming.

Jurisprudentie onder meer:
ECLI:NL:HR:1985:AW8301 (BNB1985/169)
ECLI:NL:HR:1999:AA2709 (BNB1999/208)
ECLI:NL:GHSGR:1988: B10137 (FED 1988/287)
ECLI:NL:HR:2006: AV1378 (BNB2006/259)

In de casus die ten grondslag ligt aan de rechtsvraag, wordt gesteld dat
de stichting meerdere doelen nastreeft. Een deel van de doelen wordt
bereikt met behulp van het drijven van een onderneming. Het andere deel
van de doelen worden volgens de adviseur bewerkstelligd in het niet
ondernemingsdeel van de stichting. De vraag is of de overschotten van de
onderneming, voor zover ze niet nodig zijn voor het drijven van die
onderneming, als winstbestemming (keuzevrijheid) of als overtollige
liquiditeiten (verplichte vermogensetikettering) aan een niet
ondernemingsdeel van de stichting kunnen/moeten worden toerekenend.

Uit de jurisprudentie op dit punt blijkt dat de rechter het causale verband
van het vermogensbestanddeel met de onderneming heel snel aanwezig
acht. Bijvoorbeeld in ECLI:NL:HR: 1986: AW8100 (BNB 1987/188), waarin
een stichting die opleidingen verzorgt daarnaast steeds stijgende
beleggingsopbrengsten heeft. Het feit dat de beleggingen uit de
overschotten van de onderneming voortkwamen en dat de stichting geen
andere doelstelling had dan het verzorgen van opleidingen, leidde ertoe
dat de stichting de grenzen der redelijkheid overschreed door niet haar
gehele vermogen tot het ondernemingsvermogen te rekenen.
Vergelijkbaar: ECLI:NL:HR:2004: AO9454 (V-N 2004/26.8)

Het doel van de stichting in samenhang met de aanwending van het
doelvermogen bepaalt dus in hoge mate of een stichting met zijn hele
vermogen een onderneming drijft. Daarbij hanteert de rechter ook de
maatstaf van ‘de grenzen der redelijkheid’ . Qok hier gaat het dus om het
causale verband tussen het vermogensbestanddeel en de sfeer waarin het
wordt, of moet worden aangewend net als bij de IB-ondernemer.

Het bekendste arrest over niet-ondernemingsvermogen van een stichting
is het manegearrest, waarbij giften aan een stichting die een onderneming
dreef, niet tot het ondernemingsdeel werden gerekend.
(ECLI:NL:HR:1999:AA2709, BNB 1999/208)

Voor wat betreft die doelstellingen van een stichting is zeer onlangs nog
een uitspraak van de Rechtbank Gelderland verschenen over een
kringloopwinkel. (ECLI:NL:RBGEL:2015:6570) In die zaak speelde de
vraag of rentebaten die verkregen zijn uit beleggingen tot het niet-
ondernemingsvermogen behoren. De statuten van de stichting omvatte
meerder doelen en activiteiten. De rechtbank is van mening dat de
hoofdactiviteit de exploratie van een kringloopwinkel betreft en dat alle
overige doelstellingen daaraan dienstbaar zijn. De rechtbank verwijst in
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Belastingdienst/Graningen /Kennisgroep Winstbepaling

haar uitspraak naar ECLI:NL:HR:1999:AA2676. In deze uitspraak claimt
een stichting die pensioenuitkeringen doet, dat alleen activa die staan
tegenover de volgens de regels van goed koopmansgebruik gewaardeerde
premiereserve een functie in de onderneming vervullen en derhalve als
ondernemingsvermogen dienen te worden aangemerkt (en dat het
meerdere tot het niet-ondernemingsdeel van de stichting zou moeten
worden gerekend.) Volgens de HR vindt deze stelling geen steun in het
recht.

Het Hof constateert en de HR bevestigt, dat het vermogen van
belanghebbende geen andere bestemming had dan te worden uitgekeeard
aan de pensioengerechtigden en de deelnemers, en dat belanghebbende
de grenzen der redelijkheid heeft overschreden door een deel van haar
activa niet toe te rekenen aan haar ondernemingsvermogen.
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16 213 0001 Kostenallocatie buitenlands belastingplichtigen met onroerend goed in Nederland.

Vraag

- Welke kosten mogen buitenlandse belastingplichtigen voor de vennootschapsbelasting
in aftrek brengen met betrekking tot het vastgoed dat zij in Nederland aanhouden en op
basis van welke wettelijke bepalingen.

- Hoe nauw moet het verband tussen specifieke kosten en huuropbrengsten zijn om
aftrek in Nederland te rechtvaardigen?

Bovenstaande vragen zien op de kostenaftrek in het algemeen en specifiek op de
fondsbeheerkosten

Antwoord

De KG meent dat de wettekst en in het bijzonder van artikel 18 VVpb duidelijk is. Bepalend is winst
uit onderneming. Dit in tegenstelling tot de wetgeving Vpb voorafgaand aan de invoering van IB
2001. De KG IBR heeft reeds vastgesteld dat geen sprake is van een vaste inrichting en de
betreffende besluiten en verdragsbepalingen geen toepassing vinden.

Het voorafgaande roept de vraag op of er verschil zit in fiscale beoordeling van toerekenen van
kosten op grond van enerzijds de bepaling van zuivere inkomsten uit vermogen en anderzijds het
winstregime. Dit althans indien voor het bepalen van de kosten zuivere inkomsten uit vermogen
van belang zou zijn en niet uitsluitend het winstregime van art. 3.8. De KG kan evenwel niet
bedenken welke verschillen er feitelijk kunnen zijn. Kosten die voorheen betrekking hadden op de
onroerende zaak blijven dat nu ook hebben.

Voor de motivering van het voorafgaande is gebruik gemaakt van hetgeen hierna onder “bijlage is
opgenomen”.

In de voorgelegde vraag zijn diverse kosten benoemd. De vragensteller trekt voorlopige
conclusies op grond van de voorafgaande door de kennisgroep gedeelde standpunten.

De kennisgroep deelt deze conclusies

« De property managementkosten zijn volledig aftrekbaar zijn omdat ze direct
toerekenbaar zijn aan het Nederlands onroerend goed.

+ De assetmanagementkosten zijn alleen aftrekbaar voor zover zij direct
toerekenbaar zijn aan het onroerend goed in Nederland. Dus concreet zien op een
bepaalde onroerende zaak in Nederland.

¢ De Fondsbeheerkosten zijn niet aftrekbaar tenzij er een directe link is met het
onroerend goed Nederland (bijv. bijhouden van financiéle administratie die nodig
is voor invullen aangifte vpb). Volgens mij zien deze kosten echter voornamelijk
op het bereiken van een optimaal beleggingsresultaat/beheer van de pot met geld
en aandeelhoudersactiviteiten (zie 6.2. verrekenprijzenbesluit) en staan daarmee
in een te verwijderd verband (ontbreken causaal verband) met het onroerend
goed in Nederland.

o Custodian bankfee voor toezicht en controle op de fondsen op basis van de Duitse
wetgeving is ook niet aftrekbaar, geen directe samenhang met inkomen uit
onroerend goed.

De kennisgroep acht het raadzaam de genoemde kosten in een overzicht op te nemen en
dan per kostensoort aan te geven of deze al dan niet verband houden met het vastgoed
in Nederland. Dit rekening houdend met het regime winst uit onderneming. Om de
Nederlandse belastbare winst vast te stellen van de in Nederland gelegen onroerende zaken moet
daarmee worden aangesloten bij de totaalwinstgedachte zodat milieu, causaliteit en finaliteit bij de
kostentoerekening een rol spelen. Dit betekent dat de door de vraagsteller genoemde kostensoorten
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beoordeeld moeten worden aan de hand van deze criteria. Voor het antwoord op
de vraag of en in hoeverre de (i) property managementkosten, (ii)
assetmanagementkosten, (iii) fondsbeheerkosten en (iv) custodian bankfee alloceerbaar zijn aan
Nederland en niet het Duitse beleggingsfonds zijn naar mijn idee meer gegevens noodzakelijk.
Bijvocrbeeld welke personen zijn betrokken bij de werkzaamheden en in het kader van de toetsing
aan art. 8b Wet Vpb zou een onafhankelijke derde voor dezelfde kostensoorten bereid zijn een
vergoeding te geven (en zo ja, welke). Maar dit ligt misschien ook ter feitelijke beoardeling bij de
inspecteur. Gelet op het feit dat het om nettobedragen gaat en 'samenhangende kosten' (zie FED
Fiscale studieserie) lijkt ons dat uitgegaan moet worden van een enge interpretatie van het begrip
aftrekbare kosten. Desgewenst kan aangaande een dergelijk overzicht dan me
- an de KG, afstemming plaatsvinden.
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BIJLAGE

Wettekst
20-12-2012, Stb. 2012, 668 (uitgifte: 27-12-2012, kamerstukken: 33402

Artikel 17. [Belastbaar Nederlands bedrag]

1. Ten aanzien van buitenlandse belastingplichtigen wordt de belasting geheven naar het
belastbare Nederlandse bedrag; artikel 7, vijfde lid, is van overeenkomstige toepassing.

2. Het belastbare Nederlandse bedrag is het in een jaar genoten Nederlandse inkomen
verminderd met de op de voet van Hoofdstuk IV te verrekenen verliezen uit Nederlands
inkomen; artikel 7, vierde lid, is van overeenkomstige toepassing.

3. Het Nederlandse inkomen is het gezamenlijke bedrag van:de belastbare winst uit een in
Nederland gedreven onderneming, zijnde het bedrag van de gezamenlijke voordelen die
warden verkregen uit een onderneming die, of een gedeelte van een onderneming dat
wordt gedreven met behulp van een vaste inrichting in Nederland of van een vaste
vertegenwoordiger in Nederland (Nederlandse onderneming);

Art. 17a, onderdeel a Wet Vpb bepaalt verder dat tot een Nederlandse onderneming wordt
gerekend de in Nederland gelegen onroerende zaken (daaronder begrepen enkele uitbreidingen

onder sub 1 en sub 2).

Artikel 18. [Bepaling belastbare winst uit onderneming]

1. De belastbare winst uit onderneming wordt opgevat en bepaald op de voet van artikel 8
eerste tot en met het achtste, elfde en dertiende lid, alsmede de artikelen 8b tot en met
15aj en artikel 15d.

Vakstudie:

De met ingang van 1 januari 2001 geldende tekst van art. 17a is ingevoerd als onderdeel van de
wet van 11 mei 2000 tot vaststelling van de Invoeringswet Wet IB 2001, geplaatst in Stb. 2000,
216. De invoering van art. 17a houdt verband met de invoering van de Wet IB 2001 en de keuze
om met betrekking tot het voorwerp van belastingheffing voor de buitenlandse belastingplichtigen
niet langer te verwijzen naar de inkomstenbelasting.

De omschrijving van de in art. 17a opgesomde onderwerpen is voor een groot deel vrijwel identiek
aan de omschrijving van artikel 17, derde en vierde lid, van de wet zoals dat artikel luidde tot 1
januari 2001 en de bronnen van inkomen vermeld in het per 1 januari 2001 ingetrokken artikel 49,
eerste, tweede en derde lid, Wet IB 1964. Er zijn ook verschillen. Zo is, anders dan voorheen, met
betrekking tot in Nederland gelegen onroerende zaken voor de belastingheffing niet langer van
belang, dat deze zaken bij de buitenlands belastingplichtige tot het vermogen van een
ondememing behoren.

Art. 17a bevat een opsomming van zaken die worden gerekend tot een Nederlandse onderneming
als bedoeld in art. 17 lid 3 onderdecl a.

De voor de praktijk meest relevante wijziging die de invoering van art. 17a heeft meegebracht is
die met betrekking tot onroerende zaken. In alle gevallen worden onroerende zaken ingevolge art.
17a onderdeel a geacht tot het vermogen van een Nederlandse onderneming te behoren. Dit
betekent dat niet langer vereist is dat deze onroerende zaken of de rechten waaraan deze zaken
zijn onderworpen behoren tot het ondernemingsvermogen van de buitenlandse belastingplichtige.
Dit leidt ertoe dat het resultaat behaald met de vervreemding van de onroerende zaak altijd tot de
Nederlandse heffingsgrondslag behoort (aant. 2). Overigens was tot 1 januari 2001 onduidelijk of
een passieve buitenlandse entiteit terzake van in Nederland gelegen onroerende zaken gehouden
was het huurwaardeforfait aan te geven. Nu de onroerende zaak geacht wordt een Nederlandse
ondememing te zijn en overigens niet wordt verwezen naar de Wet IB 2001, behoort deze
discussie met ingang van 1 januari 2001 tot het verleden.

De wetsgeschiedenis voorafgaand aan art. 17a.
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Gelelt op de wijziging is mogelijk van belang de wetsgeschiedenis voorafgaand aan IB 2001.

Wetsvoorstel 6000, nr. 3, MvT

Artikel 16. Het onderwerpelijke artikel regelt de belastingplicht van niet binnen het Rijk gevestigde
lichamen door ver-wijzing naar de bepalingen welke voor de inkomstenbelasting gelden ten
aanzien van de objectieve belastingplicht van niet binnen het Rijk wonende natuurlijke personen.
De redactie is aangepast aan die van artikel 6.

Voor de inkomstenbelasting geldt de Wet IB 1964, art. 49. De parlementaire behandeling van dat
artikel geeft 0.a. MvA, blz. 71-72.Art. 49 IB:

"Voor buitenlandse belastingplichtigen komt in aanmerking de winst behaald met behulp van de in
Nederland aanwezige vaste inrichting of vaste vertegenwoordiger. Een nadere emschrijving of
formule wordt niet gegeven. In de memorie van antwoord wordt hieromtrent het volgende
opgemerkt.

Met de opmerking van meerbedoelde verschillende leden dat vaststelling van de winst, behaald
met een binnen het Rijk aanwezige vaste inrichting c.q. vertegenwoordiger, geen gemakkelijke
opgaaf is, kunnen de ondergetekenden geheel instemmen. Dit terrein leent zich moeilijk tot
concretisering, te meer waar zelden gesteund kan worden op een handelsrechtelijke of
bedrijfseconomische ondergrond. Veelal moet van geval tot geval worden onderzocht op welke
wijze de winst van een vaste inrichting dient te worden vastgesteld. Ook in internationale
regelingen wordt zelden op enigszins nauwkeurige wijze aangegeven hoe ten aanzien van vaste
inrichtingen de winstvaststelling dient te geschieden. Zou men tot het vastleggen van algemene
normen in de Nederlandse wetgeving willen overgaan, dan zouden die normen noodzakelijkerwijs
in zodanige algemene bewoordingen moeten worden geformuleerd, dat de door de leden becogde
voorkoming van ongelijke behandeling niet zou worden gewaarborgd. Bovendien zou de wettelijke
keus van een of meer bepaalde normen het gevaar doen ontstaan dat niet voldoende rekening kan
worden gehouden met de veelvormigheid welke het bedrijfsleven vertoont, hetgeen eveneens tot
een in wezen ongelijke behandeling zou kunnen leiden. Ten slotte zouden wettelijke normen de
positie van Nederland bij onderhandelingen over het afsluiten van overeenkomsten ter vermijding
van dubbele belasting kunnen bemoeilijken, doordat zij het gevaar oproepen dat de
onderhandelingspartner voor hem gunstige elementen dankbaar zal aanvaarden, doch zal trachten
voor hem ongunstige bepalingen uit te schakelen. Dit zou vermoedelijk meestentijds leiden tot een
eenzijdig nadeel voor Nederland. Gelet op vorenstaande overwegingen zijn de ondergetekenden
van oordeel dat de praktijk van de winstvaststelling niet zou zijn gediend door het vastleggen van
algemene normen in de wet.”

MvT, Wet van 1 februari 1967, Sth. 68, Kamerstukken II 1965/66, 8642.: Vakstudie:

'De voorgestelde nieuwe tekst van artikel 48, vierde lid (Bew.: met ingang van 1990 weer
opgenomen in art. 49, derde lid), komt vrijwel geheel overeen met artikel 40, vierde lid, van het
oorspronkelijke ontwerp- Wet op de inkomstenbelasting 1958 (zitting 1958-1959-5380, stuk nr. 2).
Er is daarvan slechts in zoverre afgeweken dat thans algemeen wordt bepaald dat binnen het Rijk
gelegen of gevestigde onroerende zaken die behoren tot het vermogen van een onderneming van
een buitenlands belastingplichtige, steeds geacht worden tot het vermogen van een binnenlandse
onderneming te behoren. Dit houdt in dat alle voordelen welke met deze zaken door de
buitenlandse ondernemer worden behaald, als winst uit onderneming tot zijn binnenlandse
inkomen behoren.

Met de opneming van deze bepaling wordt tevens enige uitbreiding gegeven aan het
belastingobject van de buitenlandse ondernemer die vermogenswinsten behaalt met niet tot zijn
binnenlandse onderneming behorende onrcerende zaken. Volgens de overeenkomstige bepalingen
van het ontwerp 1958 zouden in de bedoelde situatie alleen de met landbouwgronden behaalde
vermogenswinsten in de Nederlandse inkomstenbelasting worden betrokken. Door de voorgestelde
uitbreiding wordt voorkomen dat in die gevallen waarin ingevolge een overeenkomst ter
voorkoming van dubbele belasting, vermogenswinsten behaald met onroerende zaken,
uitsluitend belastbaar zijn in het land waar deze zaken gelegen of gevestigd zijn, deze winsten
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zowel hier te lande als elders buiten de belastingheffing blijven en daardoor de buitenlandse
ondernemer in een gunstiger positie zou verkeren dan de hier te lande gevestigde.'

Het bepaalde in art. 48, vierde lid, Wet IB 1964 is daarna via de wet van 27 april 1989, Sth. 1989,
122, op verzoek van de CDA-fractie opgenomen in art. 49, derde lid, Wet IB 1964.

In het kader van het nieuw BW is met ingang van 1992 de terminologie van het derde lid
aangepast. Als toelichting op de terminologische wijziging (vervanging van 'in Nederland gelegen of
gevestigde onroerende zaken' door: in Nederland gelegen onroerende zaken of rechten waaraan
deze zijn onderworpen) dienen de volgende passages:

'De algemene term waarmee in het nieuwe BW de actieve bestanddelen van een vermogen worden
aangeduid is: goed. Artikel 3.1.1.0 nieuw BW verstaat onder goederen alle zaken en
vermogensrechten. Zaken zijn krachtens artikel 3.1.1.1 nieuw BW de voor menselijke beheersing
vatbare stoffelijke objecten. Dit heeft tot gevolg dat in vele gevallen waar krachtens het huidige
recht met zaken tevens rechten worden bedoeld, onder het nieuwe recht van goederen moet
worden gesproken. Voorts moest in een aantal gevallen 'goed' in 'zaak' worden gewijzigd.

Het onderscheid tussen roerend en onroerend goed kan in het nieuw BW nog slechts betrekking
hebben op zaken in de zin van artikel 3.1.1.1 (vergelijk art. 3.1.1.2 nieuw BW).

Waar het begrip onroerende zaken krachtens het huidige recht mede de onroerende rechten van
art. 564 BW omvat, wordt voorgesteld te spreken van de rechten, waaraan zodanige zaken zijn
onderworpen. Onder deze omschrijving vallen behoudens eigendom niet alleen beperkte rechten op
die zaken zelf, maar ook beperkte rechten op zodanige rechten ...

MvT, Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 nieuw BW (achtste gedeelte), Kamerstukken II 1984/85,

19 077, nr. 3, blz. 47.

'De gewijzigde redactie brengt tot uitdrukking dat onroerende en roerende zaken en rechten zelf
bron van inkomen zijn en niet de rechten die op zaken betrekking hebben.’

MvT, Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 nieuw BW (negende gedeelte), Kamerstukken I1 1985/86,
19 527, nr. 3, blz. 25.

Tot 2001 werden derhalve niet in Nederland gevestigde lichamen belastingplichtig voor zuivere
inkomsten uit in Nederland gelegen onroerende zaken (beleggingen) op grond van art 17 lid 3 VPB
met een verwijzing naar de IB64 (zuivere inkomsten uit vermogen) om de inkomsten vast te
stellen. Vervreemdingswinsten konden niet worden belast.

Art. 17. 1. Ten aanzien van buitenlandse belastingplichtigen wordt de belasting geheven naar het
belastbare binnenlandse bedrag; artikel 7, vijfde lid , is van overeenkomstige toepassing.

2. Het belastbare binnenlandse bedrag is het in een kalenderjaar genoten binnenlandse inkomen
verminderd met de op de voet van Hoofdstuk IV te verrekenen verliezen uit binnenlands inkomen.
3. Binnenlands inkemen is het gezamenlijke bedrag van de winsten en zuivere inkomsten, als
omschreven zijn in artikel 49, eerste lid , van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 of in artikel
2, derde lid, onderdeel c van de Wet op de loonbelasting 1964 (Sth. 1990, 104).

4. Indien de werkzaamheden als bedoeld in artikel 49, tweede lid , van de Wet op de
inkomstenbelasting 1964, na een onderbreking worden voortgezet door het lichaam dat deze
werkzaamheden heeft verricht, of onmiddellijk of na een onderbreking worden voortgezet door een
met dat lichaam verbonden lichaam en de duur van deze werkzaamheden in een tijdvak van 12
maanden een periode van ten minste 30 dagen bedraagt, wordt ieder van deze lichamen geacht te
hebben voldaan aan de in genoemd artikel 49, tweede lid , gestelde voorwaarde van 30 dagen.

Art. 49. 1. Het binnenlandse onzuivere inkomen bestaat uit het gezamenlijke bedrag van hetgeen
een niet in Nederland wonende persoon geniet als:

a. winst uit binnenlandse ondermeming, zijnde het bedrag van de gezamenlijke voordelen die
worden verkregen uit een onderneming die, of het gedeelte van een onderneming dat wordt
gedreven met behulp van een in Nederland aanwezige vaste inrichting of van een vaste
vertegenwoordiger in Nederland (binnenlandse onderneming);

b. winst uit aanmerkelijk belang indien de vennootschap in Nederland is gevestigd en de aandelen,
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winstbewijzen of schuldvorderingen niet tot het vermogen van een onderneming behoren;
c. zuivere inkomsten uit:
1°, ;
2°. onroerende zaken in Nederland gelegen; met onroerende zaken in Nederland gelegen
worden gelijkgesteld rechten die samenhangen met de exploratie of de exploitatie van in
Nederland aanwezige natuurlijke rijkdommen;
3°,
4°, ;
5o,
6°. .
2.
3. Voor de toepassing van het eerste lid, onderdeel a, worden in Nederland gelegen onroerende
zaken of rechten waaraan deze zijn onderworpen die behoren tot het vermogen van een
ondememing van een buitenlandse belastingplichtige alsmede rechten die samenhangen met de
exploratie of de exploitatie van in Nederland aanwezige natuurlijke rijkdommen en die tot een
zodanig vermogen behoren, geacht tot het vermogen van een binnenlandse onderneming te
behoren.

A

Met ingang van 2001 ontstaat belastingplicht op basis van art 17a onderdeel 1 ten 1* VPB en is het
winstregime van toepassing. Vervreemdingswinsten kunnen nu ook worden belast. (Door
invoering van het boxenstelsel zijn de inkomsten uit onroerend goed niet meer belast maar wordt
de waarde van het onroerend goed belast in box 3)

In de invoeringswet inkomstenbelasting 26.728 nr. 27 blz 24 en 25 staat hierover:
o 4 Euroreal_CS Property -
allocatie overhead kos8 kamerstukken 26 728 nr 27.pdf

"B. Dit onderdeel heeft betrekking op buitenlandse belastingplichtigen voor de
vennootschapsbelasting met Nederlandse cnroerende zaken.

Indien de onroerende zaak bij de belastingplichtige niet behoort tot het vermogen waarmee een
onderneming wordt gedreven, wordt het binnenlandse (Nederlandse) inkomen onder
omstandigheden bepaald op de zuivere inkomsten uit die onroerende zaak. (IB 64) Dit brengt met
zich dat vervreemdingsresultaten buiten de heffing blijven.

Als gevolg van de voorgestelde wijziging van artikelen 17 en van het voorgestelde artikel 17a van
de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 worden onroerende zaken voortaan tot het
ondernemingsvermogen gerekend, waardoor het Nederlandse inkomen wordt bepaald op grond van
het normale winstregime (IB 2001).

Teneinde te voorkomen dat waardeveranderingen die zijn toe te rekenen aan de periode voor
inwerkingtreding van de hiervoor genoemde wijzigingen in de belastingheffing worden betrokken,
dienen de onroerende zaken op het tijdstip dat onmiddellijk voorafgaat aan de inwerkingtreding

te worden gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer."

De wetswijziging heeft alleen te maken met het kunnen belasten van vervreemdingswinsten; er is
niets gewijzigd in de belastingheffing van reguliere inkomsten uit onroerende zaken. De zuivere
inkomsten die werden belast in de IB 64 worden nu belast onder het winstregime in de VPB.

I'nvoeringswet Wet IB 2001
Ingevolge hfdst. I, afd. A, art. VIII, onderdeel S, Invoeringswet Wet IB 2001 (wet van 11 mei
2000, Stb. 2000, 216), is art. 18 vervangen.

De oude tekst luidde:

'1. Bij het bepalen van het binnenlandse inkomen is hoofdstuk II, met uitzondering van artikel 8,
eerste lid, onderdeel d, van de Wet op de Inkomstenbelasting 1964 van overeenkomstige
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toepassing, behoudens voor zover bij of krachtens deze wet of krachtens artikel 18 van de Wet op
de inkomstenbelasting 1964 anders is bepzald, dan wel uit het verschil in wezen tussen de
belastingplichtige en een natuurlijk persoon het tegendeel voortvloeit.

2. Bij het bepalen van de winst worden ook artikel 8, tweede lid, vijfde lid, zesde lid, eerste volzin
en tweede volzin, onderdelen b en c, zevende lid, achtste lid, negende lid, alsmede de artikelen 9
tot en met 14 en 15b in acht genomen.’

Ingevolge van hfdst. 3, art. II, treedt hfdst. I, afd. A, art. VIII, onderdeel S, Invoeringswet Wet IB
2001 in werking met ingang van 1 januar 2001.

Wet van 14 december 2001, Stb. 2001, 641

Ingevolge art. IV, onderdeel M, eerste lid, wet van 14 december 2001, Sth. 2001, 641
(Belastingplan 2002 II -Economische infrastructuur), is in het eerste lid 'zevende en negende lid' in
de plzats gesteld van 'achtste lid'. Voorts is in het eerste lid '8b tot en met 14b en de artikelen 15b,
15d en 15e€' in de plaats gesteld van '9 tot en met 14b en artikel 15b".

Ingevolge art. IV, onderdeel M, tweede lid, is een nieuwe slotzin toegevoegd aan het eerste lid.

De oude tekst van het eerste lid luidde:

'1. De belastbare winst uit onderneming wordt opgevat en bepaald op de voet van artikel 8, eerste
tot en met het vijfde lid, achtste lid, alsmede de artikelen 9 tot en met 14b en artikel 15b."

Ingevolge art. VIII, zevende lid, treedt art. IV, onderdeel M, in werking op 1 januari 2002 en werkt
terug tot en met 1 januari 2001.

Evenwel heeft de Hoge Raad voor resultaat uit overige werkzaamheden beslist dat de
totaalwinstbepaling (art. 3.8) van toepassing is: BNB 2012/78: "

3.3. Artikel 3.94 Wet IB 2001 bepaalt dat het resultaat uit een werkzaamheid is het bedrag van de
gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden behaald met die
werkzaamheid. Blijkens de in onderdeel 4.4 van de conclusie van de Advocaat-Generaal
aangehaalde passages uit de totstandkomingsgeschiedenis van deze wet heeft de wetgever met
deze bepaling beoogd aan te sluiten bij het totaalwinstbegrip dat geldt voor winst uit
ondememing.”

Onderdeel 4.4
"Over het bepalen van de omvang van het resultaat uit overige werkzaamheden is in de wetsgeschiedenis het
volgende opgemerkt:

'Voor de resterende groep belastingplichtigen met inkomsten uit arbeid is een afzonderlijke afdeling
opgenomen, die "resultaat uit overige werkzaamheden" wordt genocemd. Deze afdeling is van toepassing op
personen voor wie het genieten van de inkomsten niet verloopt binnen een arbeidsverhouding die gelijkenis
vertoont met een werkgeverwerknemerrelatie. De omvang van dergelijke inkomsten zal in veel gevallen
fluctueren of niet bij voorbaat zeker zijn. Voor de bepaling van het belastbaar bedrag is daarom zoveel mogelijk
aansluiting gezocht bij de fiscale behandeling van winst uit ondememing. Zo zijn het totale winstbegrip en goed
koopmansgebruik van toepassing. Door het van toepassing zijn van het winstbegrip behoren alle voordelen
waartoe het verrichten van een werkzaamheid in staat stelt, tot het totale resultaat uit die werkzaamheid.
Hierdoor zijn onbelaste vergoedingen en verstrekkingen niet mogelijk. Anderzijds kunnen de werkelijk
gemaakte kosten, met inachtneming van de in de winstsfeer geldende regelingen en beperkingen, in aftrek
worden gebracht. Het aansluiten bij het winstregime heeft verder tot gevolg dat in beginsel het
vorderingenstelsel van toepassing is. Gevolg is dat de opbrengsten en kosten neerslaan in jaren waarop deze
betrekking hebben. Ondernemingsfaciliteiten als de investeringsaftrek, de willekeurige afschrijving, de
scholingsaftrek, de doorschuiffaciliteiten en de oudedagsreserve zijn niet van toepassing. Hetzelfde geldt voor
de ondernemersaftrek.'(4)

'Voor de groep belastingplichtigen met resultaten uit overige werkzaamheden is weliswaar sprake van het
verrichten van enige vorm van arbeid, maar de rechtsverhouding tussen de belastingplichtige en de
contractpartner is een heel andere dan die bij een dienstbetrekking. Bovendien kan de omvang van de
inkomsten sterk fluctueren of niet bij voorbaat zeker zijn. In dat opzicht zijn deze inkomsten vergelijkbaar met
winst uit onderneming. Voor de bepaling van het belastbare resultaat uit overige werkzaamheden is daarom
zoveel mogelijk aansluiting gezocht bij de fiscale behandeling van winst uit onderneming. Zo is het totale
winstbegrip (artikel 7 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964) vertaald naar deze afdeling.’'(5)

'Volgens deze bepaling is het resultaat uit een werkzaamheid het bedrag van alle positieve en negatieve
voordelen die aan die werkzaamheid kunnen worden toegerekend. Deze toerekening vindt op een vergelijkbare
wijze plaats als bij toerekening van voordelen aan een onderneming.'(6)
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Artikel 35(*1) . Aftrekbare kosten
Aantekening 268. Aftrekbare kosten bij buitenlandse onroerende zaken

[Wettekst] [Volledig overzicht]

Indien een binnenlands belastingplichtige onroerende zaken in het buitenland heeft, moeten de
zuivere inkomsten daaruit aan de hand van de gewone regels van de Wet op de
inkomstenbelasting 1964 worden bepaald. Een eventueel negatief resultaat uit buitenlandse
onroerende zaken komt daarbij in mindering bij de berekening van het onzuivere inkomen. Een
positief resultaat draagt aan het onzuivere inkomen bij, al kan normaliter wel een beroep worden
gedaan op een regeling ter voorkoming van dubbele belasting. Deze op het eerste gezicht soepele
uitkomst vloeit voort uit twee regels, te weten (1) dat de binnenlandse belastingplichtige voor zijn
'wereld-inkomen' wordt belast en (2) dat het heffingsrecht bij onroerende zaken primair aan de
'bronstaat’ toekomt. Om over de jaren heen al te onredelijke resultaten te voorkomen, kent het
Besluit voorkoming dubbele belasting 1989 in art. 3, vierde lid, een beperkte inhaalregeling.

Artikel 35(*1) . Aftrekbare kosten
Aantekening 280. Vereniging van eigenaren. Servicekosten

[Wettekst] [Volledig overzicht]

Als een verhuurder lid is van een vereniging van eigenaren of (voorheen) een cobperatieve
flatvereniging komt de vraag aan de orde of de service-kosten als zodanig aftrekbaar zijn. Ten
aanzien van de eigenaar/bewoner is (v6dr de invoering van het huurwaardeforfait) uitgemaakt dat
dit niet het geval is. De service-kosten moesten worden ontleed. Bewonerslasten (zoals voor
schoonhouden, water en elektriciteit) konden niet worden afgetrokken. Alleen voor zover de door
de vereniging betaalde kosten onder art. 35 waren gevallen als zij door de eigenaar/bewoner zelf
waren gemaakt, was aftrek van een deel van de service-kosten mogelijk. Zie HR 8 april 1964, nr.
15 189, BNB 1964/154 , in aant. 517 .

Deze lijn werd door Hof Leeuwarden 10 januari 1992, nr. 280/91, te vinden in HR 8 december
1993, BNB 1994/66 * (hiervoor opgenomen in aant. 261A ), doorgetrokken naar het geval waarin
een geérfde, leegstaande woning na ruim drie maanden werd verkocht. De eigenaarslasten waren
aftrekbaar, de bewonerslasten echter niet. Het beroep in cassatie van de staatssecretaris ten
aanzien van de eigenaarslasten werd verworpen. De behandeling van de bewonerslasten kwam in
cassatie niet aan de orde. In HR 20 november 1996, nr. 31 861, BNB 1997/24 , werd bevestigd
dat de bewonerslasten in een dergelijk geval niet aftrekbaar zijn.

Voor een verhuurder lijkt deze jurisprudentie niet van overeenkomstige toepassing. Voor zover de
bewonerslasten niet als zodanig al aan de huurders in rekening zijn gebracht, zullen die door de
verhuurder (belast) worden doorberekend, zodat het juist lijkt dat de verhuurder de door hem
betaalde service-kosten in mindering kan brengen. Een uitzondering is onzes inziens wel te maken
voor zover de service-kosten betrekking hebben op verbetering van de onroerende zazk.

Uit BNB 1964/154

“dat het Hof, gelet op de vorenvermelde vaststaande feiten, terecht in laatstbedoelden zin heeft
beslist, wijl onder de kosten van verwerving van de opbrengst van onroerend goed kosten van het
schoonhouden, van waterlevering en van verlichting niet kunnen worden begrepen;”
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Wet op de inkomstenbelasting 1964

Artikelsgewijs commentaar

Artikel 35(*1) . Aftrekbare kosten

Aantekening 280. Vereniging van eigenaren. Servicekosten

(..)

Belanghebbende is eigenaar/bewoner van een flatwoning welke is gelegen in een als
monumentenpand aangemerkt flatgebouw. Nu er door ingrijpende werkzaamheden aan de woning
van belanghebbende (met name samenvoeging met de daarnaast gelegen woning) sprake is van
een radicale vernieuwing komen de kosten van de verbouwing niet in aftrek. Dat geldt tevens voor
de bijdrage aan de vereniging van eigenaren voor zover deze betrekking heeft op groot onderhoud
(waterleiding, centrale verwarming, gasnet). Met betrekking tot de periode waarin sprake is van
een nieuwe bron geldt het volgende. Van de bijdrage aan de vereniging van eigenaren zijn de
huurderslasten (schoonmaakkosten, GEB, lift, loodgieter, elektricien, diversen onderhoud en
onderhoud hydrofoor) niet aftrekbaar (HR 5 oktober 1988, nr. 25 613, BB 1988/321 ). Wel
aftrekbaar zijn de premie voor de opstalverzekering, de onroerendezaakbelasting (van de
eigenaar), het rioolrecht (van de eigenaar), de waterschapslasten (van de eigenaar) alsmede de
erfpacht. De post administratiekosten dient te worden gesplitst.

Hof 's-Gravenhage 28 oktober 1997, nr. 95/1218, V-N 1998/5.15 , blz. 518.

Deze uitspraak heeft geleid tot HR 2 december 1998, nr. 33 851, BNB 1999/24 , hierna
opgenomen in aant. 288 . De oordelen van het hof met betrekking tot de bijdragen aan de

vereniging van eigenaren kwamen in cassatie niet afzonderlijk aan de orde.

Belanghebbende is eigenaar van een door hem verhuurd appartement. De maandelijkse
voorschotbijdrage aan de vereniging van eigenaars is f 75. Belanghebbende maakt, net als de
andere eigenaars, in november 2000 tevens f 6000 aan de vereniging over. De eenmalige bijdrage
is niet aan te merken als contributie voor de vereniging. Er is sprake van de vorming van een fonds
ter financiering van specifiek in de toekomst te verrichten onderhoud dat uiteindelijk eerst in 2002
heeft plaatsgehad. Mede gelet op art. 38, achtste lid, kunnen de kosten in het jaar 2000 niet in
aftrek worden gebracht.

Hof 's-Gravenhage 21 maart 2003, nr. 02/2759, V-N 2003/40.10 .

Literatuur

Mr. E.B. de Vries,FED 1994/107 , aantekening bij HR 8 december 1993, nr. 28 742 ( BNB_
1994/66 *), merkt op dat het hof terecht besliste dat slechts de op de eigenaarslasten van de flat
betrekking hebbende servicekosten aftrekbaar zijn. Bron van inkomen is de flat, waarvan de

economische eigendom bij belanghebbende berust, en niet het lidmaatschap van de codperatieve
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flatvereniging. De uit hoofde van het lidmaatschap betaalde servicekosten zijn daarom alleen
aftrekbaar voor zover deze kosten aangemerkt kunnen worden als eigenaarslasten van de flat (zie
HR 8 april 1964, BNB 1964/154 ). Het aandeel in de servicekosten dat betrekking heeft op
bewonerslasten is niet aftrekbaar, aangezien deze kosten weliswaar voortvloeien uit het
lidmaatschapsrecht van de codperatieve flatvereniging, maar geen gevolg zijn van de economische

eigendom van de flat als zodanig.

In dezelfde lijn ligt HR 23 oktober 2009, nr. 08/00324, BNB 2010/34 (m.nt. Marres; V-N_
2009/53.17 ), waarin de Hoge Raad nogmaals overweegt dat de emissiekosten (specifiek voor de
financiering van de overname van een buitenlandse groep) zijn aan te merken als kosten van
wijziging van het kapitaal en daardoor in beginsel aftrekbaar op grond van art. 9 , eerste, lid,
aanhef en onderdeel e, Wet VPB 1869. Deze kosten hebben primair betrekking op het bestaan van
belanghebbende als beursgenoteerde naamloze vennootschap (orgaankosten) en zijn niet
afhankelijk van de wijze waarop het kapitaal zal worden aangewend. Dit brengt mee dat deze
kosten niet op zodanige wijze verband houden met bepaalde door belanghebbende te behalen
voordelen (in het onderhavige geval: voordelen uit de te verwerven buitenlandse groep), dat zij
voor de toepassing van art. 13, eerste lid , Wet VPB 1969 aan die voordelen moeten worden
toegerekend.
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Datum:08-12-201517:10
Onderwerp:kostenallocatie buitenlands belastingplichtigen met onroerend goed in Nederland.

Dag Ts=

aanleiding van ons telefoongesprek doe ik je hierbij mijn vraag toekomen.

Inleiding

We behandelen de aangiftes vennootschapsbelasting van buitenlandse belastingplichtigen
met uitsluitend vastgoed in Nederland.

Het betreft onder andere Duitse beleggingsfondsen, dwz Sondervermdgens (vergelijkbaar
met fonds voor gemene rekening dat in Duitsland vpb-plichtig is, maar is vrijgesteld
volgens het Investmentsteuergesetzt) die in Nederland vastgoed aanhouden.

In de aangifte vpb zien we bij de diverse fondsen verschil in omvang van de
"Fondsverwaltungskosten". Dit kan zijn omdat de afspraken over de beloning variéren.
Echter dit heeft ook te maken met de perceptie van de adviseur welk deel van deze
"Fondsverwaltungskosten" als kosten van het onroerend goed in aftrek gebracht mogen
worden.

In een briefwisseling met een van de adviseurs staat het volgende opgenomen over deze
kosten:

67 Awr
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Bovenstaande kosten van beleggingsfondsen in onroerend goed kun je naar mijn mening
verdelen in:

s property management kosten (huisbaas, regelen en uitvoeren onderhoud aan de
hand van budget, incasso,huurovereenkomst afsluiten),

« asset managementkosten (aankoop,verkoop,advisering over onroerend goed,
budgettering, onderhoud, incasso, zoeken huurders, | 67 Awr |

67 Awr

o fondsbeheerkosten. (Vaak het grootste deel van de managementkosten)

Deze diensten worden door het Sondervermogen in principe ingehuurd van de
Kapitaalanlagesellschaft/beheerder waarmee de beleggers de overeenkomst hebben
gesloten voor het oprichten van het Sondervermdgen.

Met betrekking tot het fondsbeheer (3e bullet hierboven) kan ik onderstaande nog
mededelen vanuit correspondentie met een andere adviseur:

57 Awr k
Het fonds is een | 67 Awr |en belegt derhalve
hoofdzakelijk in onroerende zaken. De werkzaamheden van de beheerder zien dan ook in
essentie op het beheer van deze onroerende zaken. | 67 Awr |
67 Awr
67 Awr
&7 Awr
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67 Awr

Volgens mij zien de werkzaamheden | 67 Awr mmeer op de beleggingsstrategie
van het fonds of ziet het op financieringsactiviteiten waarvan de kosten niet aftrekbaar
zijh ivm aanhouden van onroerend goed in Nederland, omdat voor de financiering van
het onroerend goed het causaal historisch verband van toepassing is. Voor zover ik kan
nagaan staan bovendien volgens de Duitse wetgeving deze"Werbungskosten in einem
mittelbaren (indirect) wirtschaftlichen Zusammenhang mit Einnahmen".

Wij vragen ons af op basis van welke wettelijke bepalingen buitenlandse
belastingplichtigen welke kosten in aftrek mogen brengen in de aangifte vpb
mbt het vastgoed dat zij in Nederland aanhouden.

Daarnaast vragen wij ons af hoe nauw het verband tussen specifieke kosten en
huuropbrengsten moet zijn om aftrek in Nederland te rechtvaardigen?
Bovenstaande vragen zien op de kostenaftrek in het algemeen en specifiek op
de fondsbeheerkosten.

Standpunt adviseurs

De adviseurs houden grosso modo het standpunt in dat het houden van onroerend goed
door de wetgever wordt gerekend tot het drijven van een Nederlandse onderneming. In
art. 17a staat letterlijk tot een Nederlandse onderneming wordt gerekend:

a) in Nederland gelegen onroerende zaken.

Voor de winstberekening (ofwel kostenaftrek) verwijzen zij naar hetbesluit
winstallocatie vaste inrichtingenen hetgeen daarin is opgenomen met betrekking tot
deoverheadkosten (concerndiensten). (Besluit van 15 januari 2011, nr.
IFZ2010/457M)

Hierin staat: "

Artikel 7 OMV QOud, derde lid geeft regels voor bij de vaste inrichting in aftrek toegestane
kosten. Volgens dit artikel behorenkosten van leiding en algemene beheerskosten
tot de in aftrek toegelaten kosten, ongeacht waar deze uitgaven gedaan zijn.
Het derde lid van artikel 7 OMV Oud moet in dit verband niet worden gelezen als een
beperking van artikel 7 OMV Oud, tweede lid, maar als een verduidelijking die de
toepassing van het arm's-lengthbeginsel niet in de weg staat.
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Hoewel het derde lid van artikel 7 OMV Oud de arm's length benadering niet in de weg
staat is in het commentaar van artikel 7 OMV Qud (paragrafen 37 en 38) te lezen dat
voor de daar genoemdediensten (inclusief strategisch management) de kosten
toegerekend wordenzondereen winstopslag in aanmerking te nemen®. Dit is slechts
anders indien de betreffende diensten ook meer dan incidenteel aan niet-gelieerde
partijen worden verleend of indien de betreffende diensten de belangrijkste activiteit van
de onderneming vormen (paragrafen 35 en 36). Het is mijn visie dat in geval van interne
dienstverlening, evenals bij toepassing van artikel 9 OMV, in beginseleen winstopslag
in aanmerking dient te worden genomen."

Ook wordt verwezen naar hetVerrekenprijzenbesluit van 14 november 2013 nr. IFZ
2013/184M en hetgeen hierover is opgenomen over concerndiensten in hoofdstuk 6.

Met een beroep op de besluiten vinden de adviseurs dat (bijna) alle overheadkosten
(fondsbeheer al dan niet inclusief assetmanagement) toerekenbaar zijn aan het
onroerend goed in Nederland en houden de wettelijke Duitse verdeelsleutel aan bij de
verdeling van deze (volgens Duitse wetgeving indirecte) kosten om fiscale mismatchen te
voorkomen. De Fondsbeheerkosten worden verdeeld over de landen aan de hand van het
netto vermogen (lees 0.g. minus toe te rekenen financieringen) van het voorafgaande
jaar. | 87 Awr |

| 67 Awr |

67 Awr  |[Een directe relatie tussen de Fondsbeheerkosten en het onroerend goed in

Nederland aan de hand van financiéle of achterliggende urenadministratie zou er niet
zijn. Het is dus heel lastig te beoordelen of de kosten volgens deze verdeelsleutel wel in
verhouding staan tot de werkzaamheden verricht voor het Nederlands onroerend goed.
(Nog los van de vraag of ze Gberhaupt toe te rekenen zijn aan het inkomsten uit in
Nederland gelegen onroerend goed)

Mijn standpunt/ons standpunt is:

Verdrag

Inkomsten uit onroerend goed vallen onder artikel 6 O.g. van het OMV en
vervreemdingswinsten vallen onder artikel 13 vermogenswinsten OMV. Voor bepaling van
de omvang van de inkomsten uit 0.g. wordt verwezen naar Nationale wetgeving.

De kennisgroep IBR heeft in het verleden al geconcludeerd dat het winstbesluit vaste
inrichtingen niet van toepassing is op art. 6 OMV vraagstukken gezien het PE rapport ziet
op artikel 7.

Vennootschapsbelasting: buitenlandse belastingplichtige lichamen met
Nederlands inkomen uit onroerend goed (art 3, 17 voorwerp van belasting bij
buitenlands belastingplichtigen, 17a fictieve vaste inrichting VPB 1969)

Allereerst zij opgemerkt dat art 2.5 VPB "drijven van de onderneming met hun gehele
vermogen" niet van toepassing is met betrekking tot buitenlandse belastingplichtigen: zij
drijven dus hun onderneming niet met het gehele vermogen. Hierdoor kan een
buitenlands belastingplichtige naast de ondernemingsactiviteiten ook
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beleggingsactiviteiten hebben waartoe het "houden van onroerend goed buiten de onderneming om" behoort.
(zie toelichting kluwer op art 2.5 VPB; Vraag is of dit een discriminatie is vlg EU-recht).
Beleggingen (onroerend goed) behoren niet tot het ondernemingsvermogen en dus
zouden de in Nederland gelegen onroerende zaken, die niet tot het
ondernemingsvermogen behoren van de buitenlands belastingplichtige, niet aan vpb
heffing worden onderworpen.

Inkomsten uit onroerend goed aangehouden door een buiten Nederland gevestigd
lichaam worden echter belast conform artikel 17a VPB (voorheen 17 VPB).

Tot 2001 werden niet in Nederland gevestigde lichamen belastingplichtig voorzuivere
inkomstenuit in Nederland gelegen onroerende zaken (beleggingen) op grond van art 17
lid 3 VPB met een verwijzing naar de IB64 (zuivere inkomsten uit vermogen) om de
inkomsten vast te stellen. Vervreemdingswinsten konden niet worden belast.

Met ingang van 2001 ontstaat belastingplicht op basis van art 17a onderdeel 1 ten 1*VPB
en is hetwinstregimevan toepassing. Vervreemdingswinsten kunnen nu ook worden
belast. (Door invoering van het boxenstelsel zijn de inkomsten uit onroerend goed niet
meer belast maar wordt de waarde van het onroerend goed belast in box 3)

In de invoeringswet inkomstenbelasting 26.728 nr. 27 blz 24 en 25 staat hierover:

4 Euroreal CS Property -

allocatie overhead kos8 kamerstukken 26 728 nr 27.pdf

"B. Dit onderdeel heeft betrekking op buitenlandse belastingplichtigen voor de
vennootschapsbelasting met Nederlandse onroerende zaken.

Indien de onroerende zaak bij de belastingplichtigeniet behoort tot het vermogen
waarmee een ondernemingwordt gedreven, wordt het

binnenlandse (Nederlandse) inkomen onder omstandigheden bepaald op dezuivere
inkomsten uit die onroerende zaak. (IB 64)Dit brengt met zich dat
vervreemdingsresultaten buiten de heffing blijven.

Als gevolg van de voorgestelde wijziging van artikelen 17 en van het voorgestelde artikel
17a van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 worden onroerende zaken voortaan
tot hetondernemingsvermogengerekend, waardoor het Nederlandse inkomen wordt
bepaald op grond van hetnormale winstregime (IB 2001).

Teneinde te voorkomen dat waardeveranderingen die zijn toe te rekenen aan de periode
voor inwerkingtreding van de hiervoor genoemde

wijzigingen in de belastingheffing worden betrokken, dienen de onroerende zaken op het
tijdstip dat onmiddellijk voorafgaat aan de inwerkingtreding

te worden gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer."

De wetswijziging heeft alleen te maken met het kunnen belasten van
vervreemdingswinsten; er is niets gewijzigd in de belastingheffing van reguliere
inkomsten uit onroerende zaken. De zuivere inkomsten die werden belast in de 1B 64
worden nu belast onder het winstregime in de VPB. (mij is niet geheel duidelijk of er
verschil zit in fiscale theorie tussen zuivere inkomsten en inkomsten uit onroerend goed
onder het winstregime).

Ik maak dit ook op uit onderstaande:

In artikel 17 Wet op de vennootschapsbelasting 1969 is deobjectieve
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belastingplichtopgenomen van buitenlandse belastingplichtigen dieNederlands
inkomengenieten.( Mobach: Voordelen uit bronnen van inkomen die een band hebben
met Nederlands territoir.)

Het Nederlandse inkomen bestaat uit het houden van onroerende zaken in Nederland,
waarbij dit inkomen wordt bepaald als het gezamenlijke bedrag van de belastbare winst
uit een onderneming die, of eengedeelte van een ondernemingdat wordt gedreven
met behulp van een vaste inrichting in Nederland (art 17 lid 3 onderdeel a Wet VPB
1969). Mijns inziens ziet dit meer op het feit dat het winstregime van toepassing is dan
dat het een onderneming is, immers 2.5 VPB is niet van toepassing. Zie ook andere
onderdelen van het artikel.

Het naar mijn mening gedeelte van de onderneming (mocht je hierover toch willen
spreken), waarbij bedacht moet worden dat de onroerende zaak bij de
belastingplichtigeniet behoort tot het vermogen waarmee een onderneming wordt
gedreven( art. 2.5 Wet VPB 12969 is niet van toepassing bij buitenlandse
belastingplichtigen en het houden van onroerend goed kwalificeert niet als een materiéle
onderneming dus behoorde het onroerend goed niet tot het ondernemingsvermogen;
mijn cursivering),

is dus niet meer dan het aanhouden van onroerend goed in Nederland en hierdoor
kunnen alleen de inkomsten en vervreemdingswinsten belast worden.

In artikel 18 wordt weergegeven hoe de belastbare winst uit onderneming (onroerend
goed)moet worden opgevat. Hierbij speelt het causaliteitsvereiste (3.8 totaalwinst IB
2001) een rol in die zin dat alleen de kosten, die toerekenbaar zijn aan de bron van
inkomen, aftrekbaar zijn. Tevens speelt het matchingsbeginsel dat onderdeel uitmaakt
van het realiteitsbeginsel van art 3.25 IB 2001 een rol.Dus alleen de kosten die direct
toerekenbaar zijn aan de huurinkomsten kunnen in aftrek worden gebracht.
Idem voor vervreemdingswinsten van onroerend goed.

Onderbouwing in literatuur/rechtspraak

1) Zie ook FED Fiscale studieserie 39, 6e druk, (Graaf, Kavelaars,Stevens)
paragraaf 3.2.4. inzake bruto of netto inkomsten:

"In diverse arresten heeft de Hoge Raad uitgemaakt dat het begrip "inkomsten"” een
netto begrip is BNB 1976/88 en BNB 1992/45) . In de visie van de Nederlandse rechter
dient het situsland onder zijn verdragen op de inkomsten in mindering te brengen
dedaarmee samenhangende kosten,zoals (hypotheek)rente en afschrijvingen. De
bepaling of een schuld uit hoofde waarvan de rente wordt betaald samenhangt met een
onroerende zaak, moet aldus de Hoge Raad volgens de historische methode
plaatsvinden."

Er is blijkbaar geen verschil in de bepaling van de zuivere inkomsten en het winstregime
mbt onroerend goed inkomsten.

2) Onderbouwing van bovenstaande stelling kan wellicht cok gevonden worden in art 15
lid 4 VPB (kan een fictieve vaste inrichting deelnemen aan f.e.)
Hiervan heb ik onderstaande rechtspraak gevonden. (Wellicht ook art 15e lid 2 onderdeel
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a ten 2e VPB objectvrijstelling; de in de winst begrepen opbrengsten verminderd met de
daarmee verband houdende kosten):

InRechtbank Haarlem 15 maart 2010, nr. 09/3984 en 10/2122, NTFR 2011/2888, LIN:
BR6702 is bepaald dat een fictieve vaste inrichting niet is aan te merken als een vaste
inrichting in de zin van art. 15, lid 4. In deze zaak was sprake van een op Bonaire
gevestigde, naar Nederlands recht opgerichte bv die een Nederlandse onroerende zaak
verhuurde. Deze bv hield eveneens de aandelen van een tweetal andere wel feitelijk in
Nederland gevestigde bv's. De aanvraag fiscale eenheid tussen deze vennootschappen
was volgens de Rechtbank Haarlem terecht afgewezen (r.o. 4.7.1.-4.7.3.).

Onderneming drijven met behulp van een in Nederland aanwezige vaste inrichting
4.7.1. Met betrekking tot de vraag of eiseres een onderneming drijft met behulp van een
in Nederland

aanwezige vaste inrichting betoogt eiseres dat lichamen die niet in Nederland zijn
gevestigd en enkel een

onroerende zaak dan wel onroerende zaken in Nederland bezitten, op grond van artikel
17, lid 3, onderdeel a

en 17a, lid 1, onderdeel a van de Wet geacht worden een onderneming te drijven met
een vaste inrichting.

Die stelling gaat uit van een onjuiste rechtsopvatting. De tekst van artikel 15, vierde lid
van de Wet noch de

wetsgeschiedenis bieden aanknopingspunten voor deze interpretatie. Uit de
wetsgeschiedenis kan niet

worden afgeleid dat de wetgever met het vereiste van het drijven van een onderneming
met behulp van een

vaste inrichting, is uitgegaan van een ander dan materieel ondernemingsbegrip, en ook
de zogenaamde

fictieve vaste inrichting voor ogen had. Dat de wetgever is uitgegaan van eenmaterieel
ondernemingsbegrip

kan worden afgeleid uit het vereiste vanonderdeel ¢ van artikel 15, vierde
lidinhoudende dat de aandelen in

de dochtervennootschap behoren tot het vermogen van de Nederlandse vaste inrichting
van de

moedermaatschappij. Aan het vorenstaande vereiste wordt niet reeds voldaan indien de
moedermaatschappij

enkel onrcerende zaken in Nederland bezit. (deze r.o. kan ons wellicht niet zovee!
helpenmijn cursivering)

4.7.2.00k de tekst en wetsgeschiedenis van artikel 17 a, eerste lid onderdeel a
van de Wet bieden geen

aanknopingspunten voor de stelling van eiseres. De wetgever beoogde met deze
bepaling slechts te

bewerkstelligen dat bij buitenlandse belastingplichtigen de
vervreemdingswinsten van in Nederland gelegen

onroerende zaken in de belastingheffing kunnen worden betrokken.

uitspraak rechtbank.pdf

Zie over de discussie mbtart 15 lid 4 VPBover voor- en tegenstanders noot 3 en
4:

WER 2010-396

nederlandse onroerende zaken en de wisselwerking met FE pdf
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3) V-N 2007 /39.17 Buitenlandse belastingplicht; aftrekbare kosten. Zie noot bij
uitspraak:

"De enige Nederlandse inkomsten van een in Belgié opgerichte en daar feitelijk
gevestigde vennootschap zijn huuropbrengsten. Die inkomsten zijn vanzelfsprekend in
Nederland belast. De nationale wet staat heffing daarover toe in art. 17 en 17a Wet VPB
1969. De mogelijkheid om te heffen wordt vervolgens bevestigd in art. 6 van het
belastingverdrag tussen Nederland en Belgié.Een interessante discussie zou kunnen
worden gevoerd over de vraag hoenauw het verband tussen specifieke kosten en
huuropbrengsten moet zijn om aftrek in Nederland te rechtvaardigen. Ook zou de
vraag kunnen worden gesteld of dat verband anders is als de activiteit een vaste
inrichting (ondernemingsactiviteit) zou vormen in plaats van slechts het ter beschikking
stellen van onroerende zaken. "

V-N 200739.17 VENNOOTSCHAPSBELASTING Buitenlands belastingplichtige.

Aftrekbare kosten. Buitenland.pdf

Voorlopige conclusie

» De property managementkosten zijn volledig aftrekbaar zijn omdat ze direct
toerekenbaar zijn aan het Nederlands onroerend goed.

« De assetmanagementkosten zijn alleen aftrekbaar voor zover zij direct
toerekenbaar zijn aan het onroerend goed in Nederland. Dus concreet zien op een
bepaalde onroerende zaak in Nederland.

o De Fondsbeheerkosten zijn niet aftrekbaar tenzij er een directe link is met het
onroerend goed Nederland (bijv. bijhouden van financiéle administratie die nodig
is voor invullen aangifte vpb). Volgens mij zien deze kosten echter voornamelijk
op het bereiken van een optimaal beleggingsresultaat/beheer van de pot met geld
en aandeelhoudersactiviteiten (zie 6.2. verrekenprijzenbesluit) en staan daarmee
in een te verwijderd verband (ontbreken causaal verband) met het onroerend
goed in Nederland.

o Custodian bankfee voor toezicht en controle op de fondsen op basis van de Duitse
wetgeving is ook niet aftrekbaar, geen directe samenhang met inkomen uit
onroerend goed.

Ik hoop dat ons dilemma duidelijk is en je mijn standpunt kunt volgen of dat je kunt
aangeven hoe eng/ruim we de kostenaftrek meer specifiek de beheerkosten
kunnen/moeten toestaan op basis van welk wettelijk (parlementair) gegeven?
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Casus | 67 Awr |

Korte casusomschrijving

Het gaat in deze casus om de waardering van een stuk grond/woning in aanbouw op het
momeant dat dit wordt ingebracht in een vof, in samenhang met de waardering van de
gereedgekomen woning op het moment dat deze woning uit de vof wordt gehaald.

87 Awr ‘oefent haar onderneming in de jaren| 67 Awr uit in de
vorm van een eenmanszaak. In de jaren 67 Awr wordt de onderneming in BV

vorm gedreven. In koopt mevrouw een stuk grond. De bedoeling is op die grond
een woning te bouwen met daarin een werkruimte. In|67 Awrworden alle voorbereidingen
getroffen en omstreeks | 67 Awr wordt begonnen met de bouw. Vervolgens wordt

| 67 Awr een firma akte getekend, waardoor de onderneming voortaan in een
vof wordt gedreven. Dit gebeurt met terugwerkende kracht 67 Awr | Op dat
momeant etiketteert e woning in aanbouw volledig als ondernemingsvermogen,
omdat de woning, zodra deze gereed is, voor meer dan 10% zakelijk zal worden
gebruikt. Bij de waardering van het pand sluit [ 67 Awr Jaan bij de kosten die voor de

bouw daarvan worden gemaakt. Omstreeks| 67 Awr \is het pand gereed.
4 67 Awr lwordt de vof beéindigd. Bij de waardering

van het pand wordt op dat moment rekening gehouden met een waarde drukkende

factor { 67 Awr |in verband met privé bewoning. In de aangifte wordt een buitengewone
last ten laste van het resultaat gebracht] 67 Awr |

De vraag is in wezen of reeds op het moment van inbreng bij de waardering rekening
moet worden gehouden met de toekomstige bestemming van de woning in aanbouw.

Feiten

Onderneming

Eenmanszaak| 67 Awr

67 Awr

B[ erAw ]

Per| 67 Awr ’s er voor gekozen om de activiteiten in een BV voort te zetten. Er is
een beheer BV opgericht en een werkmaatschappij. was in dienst van de
beheer BV en de activiteiten vonden plaats in de werkmaatschappij. Voor de
werkzaamheden die| 87 Awr |vanuit de beheer BV verrichtte voor de werkmaatschappij
is een management fee overeengekomen en betaald.

De overgang naar de BV is gebeurd op advies van adviseur, omdat een BV door de
hoogte van de omzet fiscaal aantrekkelijker was.

Vof [ e7TAwr |

Vanaf|67 Awr vordt de onderneming niet langer in de BV, maar in een vof gedreven.

De firma akte is getekend | 67 AWT | maar de activiteiten van de
onderneming vinden met terugwerkende pracht | 67 Awr jplaats binnen de vof.
De vennoten zijn de werkmaatschappij en | 67 Awr |Volgens de firma akte
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brengt ‘ 67 Awr |arbeid, diploma’s en relaties in. De inbreng van de
werkmaatschappij bestaat uit een bedrag van| 67 Awr |De vof is beé&indigd

\ 67 AWT |

BV (E7Awie.v.)

Er is een verkoopovereenkomst van de overdracht van het firma aandeel
67 Awr|Vanaf deze datum wordt de onderneming wederom in BV-vorm gedreven.

Chronologisch overzicht

Op] 67 Awr wordt een bedrag van 67 Awr }geleend van de Beheer BV. Op
67 Awr ﬁoopt f 67 Awr |
een stuk grond { 57 AWr | voor een bedrag van| 67 Awr

Volgens de akte is de grond bestemd voor de bouw van een woning met bedrijfsruimte.
In de aangifte IB 67 Awrfis de aangekochte grond opgenomen als eigen woning.

(&7 Awr
Op 67 Awr is een conceptaanvraag ingediend voor de bouw van een woning met
bijgebouw.
Het ontwerp heeft als datum | 67 Awr | Volgens de aangifte inkomstenbelasting
1 67 Awr |bedraagt de aankoopprijs van de woning inclusief
aankoopkosten[ 67 Awr || 67 Awr |
67 Awr
Omstreeks | 67 Awr Wwordt begonnen met de bouw. De bouw is begeleid door de
| 67 Awr len voor een deel ook zelf uitgevoerd. De firma
akte is getekend | 67 Awr |De werkzaamheden vinden met terugwerkende
kracht| 67 Awr |plaats voor rekening van de VOF. De vennoten zijn de
werkmaatschappij { 67 Awr | Volgens de firma akte
67 Awr |arbeid, diploma’s en relaties in. De inbreng van de
werkmaatschappij bestaat uit een vordering | 67T AWE o hwr

De resultaatverdeling van de VOF is als volgt:
- 67 AWfrente over het kapitaal
- Arbeidsvergoeding | 67 Awr |

- Vergoeding voor het pand
- De rest van het resultaat wordt verdeeld

| _ 67 Awr lis de woning niet meer opgenomen als eigen woning, maar is deze
als buitenvennootschappelijk vermogen geétiketteerd.

67 Awr

Rond | 67 Awr lis de bouw afgerond en 67 Awr

67 AWr Pe VOF is beéindigd per| 67 Awr De VOF heeft
volgens BVR formeel nooit ingeschreven gestaan | 67 Awr ’_‘
Er is een verkoopovereenkomst van de overdracht van het firma aandeel per 1 januari
67 Awr | Per 1 67 Awr ‘is een taxatie opgemaakt voor de overgang van de woning
Raar prive.
Er is een taxatie opgemaakt] 67 Awr |[voor de overgang van de woning naar
privé. De woning is getaxeerd 67 Awr De overgang naar privé is
| 67 Awr terwijl het pand tegen kostprijs is gewaardeerd. Dit leidt in de
aangifte tot 67 Awr |
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Vraag 1: Wat wordt in de onderneming ingebracht?

In beginsel kunnen twee situaties worden onderscheiden:
1. inbreng van een bestaand pand vanuit privé
2. directe aankoop van een pand door de onderneming

Uit het arrest van de Hoge Raad van 1 februari 2013, V-N 2012/44.10, volgt dat indien
een belastingplichtige een (IB) onderneming begint en daarbij een pand vanuit zijn
privévermogen inbrengt in het ondernemingsvermogen, dit pand moet worden
geactiveerd tegen de waarde in het economische verkeer. Wordt het pand bewoond, dan
moet daarmee rekening worden gehouden bij het bepalen van de waarde.

Bij directe aankoop van een pand door de onderneming geldt dat de aanschafkosten
mogen worden geactiveerd.

Situatie in casus
Op | 67 Awr open belastingplichtige en haar partner een stuk grond. Op dat
moment heeft belastingplichtige nog geen 1B onderneming, maar wordt de onderneming
middels een BV gedreven. In de akte van aankoop staat: | 67 Awr |
| 67 Awr O pef7 Ayr
is een conceptaanvraag ingediend voor de bouw van een woning met
D

ijgebouw, het ontwerp heeft als datum ] 67 Awr len { 67 Awr |
wordt begonnen met de bouw. In de aangiften voor 67 Awr is de grond/ het pand
opgenomen als eigen woning.

Artikel 3.111 lid 3 Wet IB zegt hierover:

“"een woning wordt mede aangemerkt als eigen woning indien de belastingplichtige
aannemelijk maakt dat de woning leeg staat of in aanbouw is en uitsluitend bestemd is
om in het kalenderjaar of in een van de daaropvolgende drie jaren hem als eigen woning
als bedoeld in het eerste lid ter beschikking te stellen.”

Belastingplichtige schaft derhalve in[67 Awrleen stuk grond aan in privé, met destijds reeds
het voornemen daarop een woning met bedrijfsruimte te bouwen. In is men bezig
geweest met de noodzakelijke voorbereidingen voor de start van de bouw en komen de
eerste facturen binnen. De eigen woning wordt in reeds gewaardeerd tegen een

waarde van

De werkzaamheden beginnen omstreeks | 67 Awr |De firma akte is ‘pas’ getekend
op ] 67 Awr | maar de VOF wordt geacht vanaf | 67 Awr F:Ie onderneming
te drijven.

Conclusie

Samengevat heeft belastingplichtige voor het moment van inbreng de grond aangekocht,
het voornemen gehad daarop een woning met bedrijfsruimte te bouwen, alle

maatregelen getroffen die nodig zijn om omstreeks 67 Awr |rnet de feitelijke bouw
te kunnen beginnen, facturen ontvangen, de grond reeds aangemerkt als eigen woning
en bij de waardering van de eigen woning| 67 Awr | al rekening gehouden met

de kosten voor de bouw van het pand. Er kan niet worden gezegd dat alle kosten voor
het moment van inbreng in het kader van de onderneming zijn gemaakt.

Doordat de VOF terugwerkt | 67 Awr | hebben echter geen
bouwwerkzaamheden plaatsgevonden voor het moment van inbreng. In deze
terugwerkende kracht schuilt mogelijk een incidenteel fiscaal voordeel, indien inbreng per
| 67 Awr lzou betekenen dat bij de waardering van het pand rekening moet
worden gehouden met de bestemming van het pand als woning.

Ondanks de terugwerkende kracht, zou ik willen betogen dat geen sprake is van een
onmiddellijke inbreng in de onderneming van een nieuw pand, omdat alle
voorbereidingen reeds voor het moment van oprichting van de VOF hebben
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plaatsgevonden en bovendien reeds kosten waren gemaakt voor de bouw van het pand.
Aangezien deze kosten niet in het kader van de onderneming zijn gemaakt en derhalve
niet zomaar kunnen worden geactiveerd, moet naar mijn mening worden gekeken naar
de waarde in het economisch verkeer.

Vraag 2: tegen welke waarde moet het pand worden gewaardeerd?
Bij inbreng van een pand vanuit privé moet worden beoordeeld wat de waarde in het
economisch verkeer is van dat pand.

Voor inbreng van een pand dat reeds wordt bewoond heeft de Hoge Raad geoordeeld dat
daarmee rekening moet worden gehouden bij de waardering van de woning. Hoe zit het
echter met een pand dat nog in aanbouw is?

Belastingplichtige heeft in[67 Awr|de grond aangemerkt als eigen woning. Volgens de

aangifte inkomstenbelasting ]5? AwrWan 67 Awr bedraagt de aankoopprijs
van de woning inclusief aankoopkosten

Op | 67 Awr lis de woning getaxeerd op 87 Awr De overgang naar privé is
voor[e7 Awrlvan deze waarde gegaan, { 67 Awr | Dit leidde tot een
buitengewone Iast‘ 67 Awr |Hieruit volgt dat het pand op de balans stond
Analyse

In de eerste plaats constateer ik dat belanghebbende de eigen woning voor het jaar
waardeert tegen een waarde van| 67 Awr__| namelijk de aankoopprijs inclusief
aankoopposten. Daarnaast is bekend dat belanghebbende voor | 67 Awr |reeds
kosten heeft gemaakt voor de aanschaf van de grond en twee facturen heeft ontvangen

voor een bedrag van

Deze kosten heeft belanghebbende derhalve in privé gemaakt.

Gesteld kan worden dat het pand bestemd is om als woning te worden gebruikt, ondanks
dat belastingplichtige daar op het moment van inbreng feitelijk nog niet woont. Voor
toepassing van artikel 3.111 lid 3 Wet IB wordt dit immers aangenomen . Het komt mij
logisch voor hetzelfde te doen bij de waardering op het moment van inbreng in de VOF.

Voor de beoordeling van de waarde in het economisch verkeer moet worden gekeken
naar de feiten die op het moment van inbreng bekend zijn. In de eerste plaats is bekend
dat het pand tevens zakelijk zal worden gebruikt. Om die reden mag het pand
reeds worden aangemerkt als ondernemingsvermogen, terwijl het pand pas in augustus
Verder is op het moment van inbreng bekend dat belastingplichtige en partner
in het pand gaan wonen. Dit zou naar mijn mening een waarde drukkend effect moeten
hebben. Indien immers op het moment van inbreng rekening wordt gehouden met
toekomstig zakelijk gebruikt, moet ook rekening worden gehouden met toekomstig prive
gebruik.

Zoals gezegd, bij inbreng van een bedrijfsmiddel vanuit privé geldt als kostprijs, en dus
als het te activeren bedrag, de waarde in het economische verkeer. Dit volgt uit het
totaalwinstbegrip. Totaalwinst is het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder
welke naam en in welke vorm ook, worden verkregen uit een onderneming. Ditzelfde
geldt uiteraard ook voor negatieve resultaten die met een onderneming worden behaald.
Belastingplichtige claimt een negatief resultaat door het inbrengen van een pand vanuit
privé, waarvan reeds op het moment van inbreng vaststaat dat dit pand als woning gaat
dienen, waarna de onderneming wordt beéindigd enkele maanden nadat de woning
feitelijk is betrokken. Dit strookt naar mijn mening niet met het totaalwinstbegrip,
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aangezien gedurende de ondernemingsuitoefening de bestemming van het pand niet is
gewijzigd, hetgeen een negatief resultaat uit onderneming eventueel had kunnen
rechtvaardigen.

Conclusie
Gezien het voorgaande kom ik tot de conclusie dat ook bij inbreng van het pand in de
VOF de ‘waarde bewoond’ als uitgangspunt moet worden genomen.

Vraag 2a: zou het antwoord op voorgaande vragen anders komen te luiden
indien de VOF niet met terugwerkende kracht tot stand was gekomen?

In dat geval wordt het pand als zakelijk geétiketteerd| 67 Awr | Op dat
moment zijn de bouwwerkzaamheden | 67 Awr |bezig en is een groot deel van
de kosten in privé gemaakt. Naar mijn mening kan in die situatie zeker gesproken
worden van een inbreng van een bestaand pand vanuit privé. Evenmin is echter sprake
van feitelijke bewoning van het pand. In die zin verandert dit weinig voor de
beantwoording van vraag 2.
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162130011 Casus HIR verhuurd hotel afboeken op vastgoed in CV
Vraag:

Mag een lichaam dat vastgoed exploiteert bij de vervreemding van een hotelgebouw de boekwinst
afboeken op de aankoopkosten van participaties in een CV die onroerende goederen exploiteert?

Antwoord:

Ja. Een lichaam dat vastgoed exploiteert mag bij de vervreemding van een hotelgebouw de
boekwinst afboeken op de aankoopkosten van participaties in een CV die onroerende goederen
exploiteert (vgl. BNB 2006/53). PS: - Zie onder beschouwing nadere opmerking m.b.t. boekwaarde-
eis - Antwoord wordt mogelijk anders indien het participaties zijn met een geringe waarde en door
de CV het vastgoed met veel vreemd vermaogen wordt gefinancierd. Dit omdat dan mogelijk niet
gesproken kan worden van het daadwerkelijk herinvesteren van de opbrengst. In een dergelijk geval
wordt verzocht in contact te treden met de kennisgroep.

Feiten « X Beheer B.V. heeft in 67 Awr _ |een hotel verkocht (de ondergrond, het hotel en een

bijgebouw voor een totaalprijs van 67 Awr  |» Het verkochte onroerend goed werd ter belegging
gebruikt; « Hiervoor is een herinvesteringsreserve gevormd ter grootte van * De
boekwaarde van het verkochte onroerend goed bedroeg (boekwaarden van de grond,

hotel en bijgebouw bedroegen respectievelijk[ &7 Awr 67Awr |en[ 67 Awr | ‘ 67 Awr |
heeft de herinvesteringsreserve afgeboekt op de aankoop van grond en participaties in C.V.'s; ® X

Beheer B.V. verhuurde het onroerend goed aan haar dochtervennootschap. Er was geen sprake van
een FE; » De gevormde herinvesteringsreserve is afgeboekt op de volgende bedrijfsmiddelen,g? AW

67 Awr

* De herinvesteringsreserve van| 67 Awr _ Jis voor een bedrag van = fgeboekt op de

hiervoor genoemde investeringen. Het niet gebruikte deel van de herinvesteringsreserve is in de
winst vrijgevallen;

* De boekwaarde van de nieuwe gekochte bedrijfsmiddelen na het afboeken van de
herinvesteringsreserve bedraagt| g .,

*Op. 67Awr Ftaat er geen bedrag aan de herinvesteringsreserve meer open.

Beschouwing

00008



1925131

Op grond van het vierde lid van artikel 3.54 van de Wet IB 2001 kan een herinvesteringsreserve
alleen worden afgeboekt op bedrijfsmiddelen waarop niet dan wel in meer dan tien wordt
afgeschreven indien er sprake is van een zelfde economische functie als de vervreemde
bedrijfsmiddelen. Een zelfde economische functie dient het zelfde te worden opgevat als onder de
Wet IB 1964, een wijziging is niet beoogd. In het arrest HR 30 september 2005, nr. 40859, BNB
2006/53, oordeelt de Hoge Raad inr.0. 3.3.;

“(...) Belanghebbende was eigenaar van het vervreemde pand. Door de deelgerechtigdheid in de CV
verkreeg zij de mede-eigendom in het aangekochte pand. Deze verandering van de civielrechtelijke
verhouding ten aanzien van het vervreemde en het aangekochte pand is op zichzelf genomen geen
reden om artikel 14 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 buiten toepassing te laten, ook niet
indien daarbij wordt betrokken dat belanghebbende commanditair vennoot is geworden en niet
verder in de eventuele verliezen van de CV behoeft bij te dragen dan tot het beloop van haar
kapitaalinbreng in de CV. Het Hof is bij zijn hiervddr in 3.2. vermelde oordelen derhalve in zoverre
niet uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting. Zijn oordeel dat belanghebbendes aandeel in het
aangekochte kantoorpand in haar anderneming dezelfde economische functie vervult als het
verkochte pand en dat derhalve plaats was voor afboeking van de gevormde vervangingsreserve op
het aandeel van belanghebbende in de aanschaffingskosten van het kantoorpand, kan voor het
overige, verweven als het is met waarderingen van feitelijke aard, in cassatie niet op juistheid
worden getoetst. Het is niet onbegrijpelijk of anderszins onvoldoende gemotiveerd.”

In dit arrest ging het om een beleggingsmaatschappij waarvan de activiteiten uit het beleggen in
bedrijfsmatig gebruikte onroerende zaken bestonden. In 1997 heeft zij een pand met winst verkocht
en deze winst ondergebracht in een vervangingsreserve. In 1999 treedt zij als commanditair vennoot
toe tot een cv. Hierdoor wordt zij medegerechtigd tot de onroerende zaken van de cv (die eveneens
worden geéxploiteerd).

In het arrest HR 10 maart 2006, nr. 41465, BNB 2006/246 oordeelt de Hoge Raad in r.o. 3.3. “Het
middel slaagt. Zoals de Hoge Raad heeft overwogen in zijn arrest van 14 december 2001, nr. 36068,
BNB 2002/98, blijkt uit de wetsgeschiedenis dat met betrekking tot het begrip vervanging een ruim
standpunt dient te worden ingenomen. In aanmerking genomen het doel van de onderhavige
onderneming - een onderneming die zich richt op het verkrijgen van opbrengst uit het verhuren van
onroerende zaken - laten de vaststaande feiten geen andere conclusie toe dan dat het pand en de
bedrijfsunits in de onderneming dezelfde economische functie vervullen. De door het Hof vermelde
verschillen doen aan die overeenkomst niet af. Dit brengt mee dat de bedrijfsunits ten opzichte van
het pand moeten worden aangemerkt als vervangende bedrijfsmiddelen en met betrekking tot deze
vervanging de regeling van de vervangingsreserve kan worden toegepast. Het eerste middel is
mitsdien gegrond. De voor het Hof door de Inspecteur ingenomen subsidiaire stelling dient alsnog te
worden behandeld. Deze stelling houdt in dat de bedrijfsunits niet kunnen worden aangemerkt als
een vervanging van het pand, omdat sprake is van een zogenoemde uitbreidingsinvestering. De
stelling dient te worden verworpen omdat bij vervanging van panden die ter belegging worden
aangehouden door panden die eveneens ter belegging worden aangehouden, tot het bedrag van de
opbrengst van de vervreemding van eerstbedoelde panden geen sprake is van een extra
investering.”
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Aangaande de verschillen had het Hof, V-N 2005/6.1.8, overwogen:

5.3. Het Hof beocordeelt de vraag of de bedrijfsunits binnen de onderneming van belanghebbende
een zelfde economische functie vervullen als het pand als volgt. Naar hun aard zijn het pand
enerzijds en de bedrijfsunits anderzijds sterk van elkaar afwijkende objecten. Het pand bestond uit
twee woonappartementen die voor de verhuur aan particulieren bestemd waren; de bedrijfsunits
zijn daarentegen bestemd voor de verhuur aan ondernemingen. Het jaarlijkse rendement van het
pand en van de bedrijfsunits is sterk afwijkend. Hierbij dient bovendien in aanmerking te worden
genomen dat de huuropbrengst van het pand in totaal weliswaar ca.f 21.000 per jaar bedroeg, maar
dat hiervan ongeveer de helft betrekking had op het deel van het pand dat in 1997 is vervangen
door de onder 2.4 vermelde woning te Q. Zo beschouwd merkt belanghebbende bedrijfsunits met
een jaarlijkse huuropbrengst van ca. f 72.000 aan als een object ter vervanging van een object met
een jaarlijkse huuropbrengst van ca. f 10.500. Naast het verschil qua aard en opbrengsten zijn er nog
andere in het oog springende verschillen tussen het pand en de bedrijfsunits, over welke verschillen
tussen partijen geen verschil van mening bestaat: de economische levensduur van het pand
bedraagt tenminste 100 jaar, terwijl die van de bedrijfsunits ca. 35 jaar bedraagt, een te
verwaarlozen leegstandsrisico van het pand tegen een reéel aanwezig leegstandsrisico van de
bedrijfsunits en de aanwezigheid van sterke(re) regels op het gebied van de huurbescherming waar
het betreft het pand. Voorts is nog van belang dat er een aanmerkelijk verschil in profiel valt te
constateren met betrekking tot de onderhoudskosten van enerzijds het pand en anderzijds de
bedrijfsunits, aangezien het pand uit de jaren twintig van de vorige eeuw dateert, terwijl de
bedrijfsunits omstreeks 2000 nieuw zijn opgeleverd.

5.4. Gelet op de hiervoor onder 5.3 vermelde verschillen tussen het pand en de bedrijfsunits is naar
het oordeel van het Hof niet aannemelijk gemaakt dat die bedrijfsunits in de onderneming van
belanghebbende een zelfde economische functie vervullen als het pand. Deze verschillen zijn van
uiteenlopende aard en van een zodanig gewicht, dat zij naar het oordeel van het Hof niet - zoals
door belanghebbende bepleit - tegen elkaar kunnen worden weggestreept.

Volledigheidshalve merken we het volgende op.

In het tweede lid van artikel 3.54 van de Wet IB 2001 is de eis neergelegd dat de boekwaarde van
het nieuwe bedrijffsmiddel na afboeking van de herinvesteringsreserve niet beneden de boekwaarde
mag komen van het vervreemde bedrijfsmiddel. Voor het vaststellen of aan de boekwaarde-eis is
voldaan, zijn op grond van het tweede lid van artikel 3.54 van de Wet IB 2001 alleen de
boekwaarden van de bedrijfsmiddelen waarop afboeking van de herinvestering plaatsvindt,
bepalend. Is er sprake van een volledige vervanging dan moet het eventueel onbenutte gedeelte van
de reserve in de winst vallen. Dit komt omdat door de aanschaf van het vervangende bedrijfsmiddel
is voldaan aan het voornemen tot herinvesteren. Na de herinvestering kan het voornemen immers
niet meer aanwezig zijn. Voor de beoordeling of er reeds voldoende is geinvesteerd om de
herinvesteringsreserve af te boeken, mogen overigens alle investeringen in onroerend goed met
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eenzelfde economische functie worden opgeteld. Zodoende kan bijvoorbeeld naast de aanschaf van
een vervangend onroerend goed cok worden geinvesteerd in een vastgoed-CV.

Uit de opstelling van de herinvesteringsreserve komt naar voren dat de boekwaarde van de nieuwe

gekochte onroerende zaken| 67 Awr |bedraagt terwijl de boekwaarde van de verkochte

onroerende zaken bedraagt. Gelet hierop in combinatie met het bovenstaande is hier niet
voldaan aan de boekwaarde-eis bij afboeking van de herinvesteringsreserve, nu de boekwaarde na
afboeking van de herinvesteringsreserve lager is dan de boekwaarde van het verkochte onroerende
goed. Al met al dient een bedrag van ter grootte vanaan de herinvesteringsreserve in de

winst vrij te vallen. Hieronder is dit bedrag berekend.

Af: boekwaarde

Af te boeken op de herinvesteringsreserve

Herinvesteringsreserve| &7 Awr

Vrij te vallen herinvesteringsreserve
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162130013 Vrijstelling overlopende activa en passiva indien sprake is van “overige

bedrijfskosten” bij micro-ondernemingen

Vraag

Op 1 november 2015 is de zogenaamde micro-onderneming geintroduceerd. Op grond
van artikel 395a lid 3 van Titel 9 Boek 2 BW wordt er - voor micro-ondernemingen - ook
een vrijstelling gegeven om in de balans opgave te doen van de overlopende activa en
passiva voor wat betreft de overige bedrijfskosten. De toerekeningseis wordt hier dus
losgelaten! Eventueel overlopende lasten mogen nu worden genomen in het jaar van
betalen. Fiscaal hanteren we echter de beginselen van goed koopmansgebruik en
ontstaat er dus - voor deze groep ondernemingen - een verschil.

De vraag is: Is dit in strijd met goed koopmansgebruik?

Antwoord

De nieuwe regels voor micro ondernemingen hebben geen invioed op de fiscale
winstbepaling. Op basis van goed koopmansgebruik dienen de overlopende activa en
passiva op de fiscale balans te worden opgenomen.

Beschouwing

Met de wet, die op 1 november 2015 is ingegaan, is de in juni 2013 aangenomen
Europese jaarrekeningenrichtlijn geimplementeerd. De wet wijzigt onder andere de
groottecriteria van artikel 396 lid 1 BW 2. Daarnaast wordt met de wet een nieuwe
categorie rechtspersonen ingevoerd, de zogenoemde micro-ondernemingen. Dat zijn
rechtspersonen die op twee opeenvolgende balansdata aan twee van volgende drie
drempels voldoen: balanstotaal van maximaal 350.000 euro, netto-omzet van maximaal
700.000 euro en maximaal tien werknemers. Deze micro-ondernemingen kunnen
volstaan met een zeer beperkte jaarrekening (artikel 395a BW 2). Het gaat in Nederland
om ongeveer 650.000 bedrijven.

Het wetsvoorstel brengt ook de uiterste opmaaktermijn voor jaarrekeningen terug van elf
naar tien maanden. Hierdoor wordt ook de publicatietermijn teruggebracht van dertien
naar twaalf maanden.

» Staatsblad nr. 351, 2015
» Uitvoeringswet richtlijn jaarrekening (Staatsblad nr. 349, 2015)

De vraag ziet op de vrijstelling voor het opnemen van overlopende activa en passiva voor
zover deze zien op overige bedrijfskosten (artikel 395a lid 3). Hieronder worden verstaan
andere kosten dan de lonen, de sociale lasten, de kosten van grond- en hulpstoffen en de
overige externe kosten, de afschrijvingen en de waardeverminderingen ten laste van
immateriéle en de materiéle vaste activa, de waardeverminderingen van de vlottende
activa. Maakt een rechtspersoon haar jaarrekening op basis van artikel 395a, dan blijft
goed koopmansgebruik van toepassing op de fiscale aangifte. Het niet in aanmerking
nemen van overlopende posten leidt in principe tot onjuiste matching van kosten en
opbrengsten, dit is in strijd met goed koopmansgebruik.

Voorbeeld: Een verhuurder wil graag de huur voor een loods ad € 6.000 per jaar voor de
komende 5 jaar vooruit ontvangen en geeft daarvoor een aantrekkelijke korting bij
vooruitbetaling door de huurder. De ondernemer / huurder is bereid om € 25.000 voor de
komende 5 jaar te betalen. De fiscale resultaten voor de komende 5 jaar van deze
ondernemer zijn onjuist verdeeld als hij geen overlopende post opneemt. Op grond van
het matchingprincipe van goed koopmansgebruik moet de huurder/micro-ondernemer in
tegenstelling tot de commerciéle jaarrekening, een overlopende actiefpost opnemen voor
de vooruitbetaalde huur en moet de verhuurder een overlopende passiefpost opnemen
voor de vooruit ontvangen huur. De verhuurder moet dit overigens ook in zijn
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commerciéle jaarrekening, ook als zijn onderneming voldoet aan de criteria voor een
micro-onderneming. De uitzondering geldt immers alleen indien de overlopende post ziet
op overige bedrijfskosten en niet indien deze ziet op vooruit ontvangen opbrengsten.

Kiest de rechtspersoon ervoor om artikel 395a lid 7 toe te passen, dan mag in de
commerciéle jaarrekening worden uitgegaan van de fiscale cijfers. De aangifte
vennootschapsbelasting is dan leidend, dus goed koopmansgebruik is leidend (zie de
wettekst: "(...)mits de rechtspersoon daarbij alle voor hem van toepassing zijnde fiscale
grondslagen toepast”). Aan artikel 395a lid 3 (vrijstelling voor overlopende posten) wordt
dan niet meer toegekomen; de grondslagen uit BW2 Titel 9 zijn niet meer relevant,
immers de Wet Vpb is leidend.
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Feiten

67 Awr |(hierna: de V.O.F.)| 67 Awr

67 Awr

5.1.2e

67 Awr

Inis een deel van de in eigendom toebehorende grond verkocht. De V.O.F. gebruikte het

(thans verkochte) grondstuk| 67 Awr H 67 AWr

67 Awr
Daarnaast is de grond | 67 Awr

67 Awr
67 Awr
Streetview | 67 Awr beeft nu niet bepaald de indruk dat er op dat perceel wordt gewerkt
‘ 87 Awr | integendeel het lijkt er| 67 Awr |
\ 67 Awr | Er kan feitelijk natuurlijk het e.e.a. zijn gewijzigd tussen

| 67 Awr ]
Het perceel is inB7 Awjverkocht aan [ 67 Awr | 67 Awr |

67 Awr
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67 Awr

Standpunt Belanghebbende
De nieuw gebouwde hal 67 Awr heeft dezelfde economische functie heeft binnen
de onderneming van de V.O.F.

Subsidiair is belanghebbende van mening dat dat de bedrijfshal geen zelfstandige investering is

67 Awr

67 Awr

67 Awr

Beschouwing

Op grond van art. 3.54. lid 1 Wet IB 2001 kan indien bij vervreemding van een bedrijfsmiddel de
opbrengst de boekwaarde van het bedrijfsmiddel overtreft, bij het bepalen van de in het
kalenderjaar genoten winst het verschil gereserveerd worden en blijven tot vermindering van de in
aanmerking te nemen aanschaffings- of voortbrengingskosten van bedrijfsmiddelen die in het jaar
van vervreemding of in de daarop volgende drie jaren worden aangeschaft of voortgebracht, indien
en zolang het voornemen tot herinvestering van de opbrengst bestaat (herinvesteringsreserve).

Op grond van lid 3 behoeft afboeking van een herinvesteringsreserve die is ontstaan als gevolg van
de vervreemding van een bedrijfsmiddel waarop niet pleegt te worden afgeschreven of waarop in
meer dan tien jaren pleegt te worden afgeschreven, slechts plaats te vinden op de aanschaffings-
of voortbrengingskosten van bedrijfsmiddelen met eenzelfde economische functie als de
vervreemde bedrijfsmiddelen.

Lid 4 geeft dat met betrekking tot bedrijfsmiddelen waarop niet pleegt te worden afgeschreven en
bedrijfsmiddelen waarop in meer dan tien jaren pleegt te worden afgeschreven, afboeking van een
herinvesteringsreserve slechts plaats vindt voorzover de herinvesteringsreserve is gevormd ter
zake van de vervreemding van bedrijfsmiddelen met eenzelfde economische functie in de
ondememing als de aangeschafte of voortgebrachte bedrijfsmiddelen.

Wetsgeschiedenis.

Het is van belang is of het bedrijfsmiddel een soortgelijke taak of werkzaamheid gaat vervullen.
Technische afwijking, moderner, waardevoller doet niet terzake. Verandering in bedrijfsvoering
behoeft daarbij geen probleem te zijn en ook niet een accentverschuiving in de activiteiten, geen
staking van een onderneming rekening houden met HR 3 oktober 1990, nr; 25897. Verschillende
objecten door €én is mogelijk(moet dan tezamen eenzelfde economische functie geven) of
andersom.

Jurisprudentie betreffende functie

IN BNB 2002/9 is de functie: het verschaffen van onderdak aan een deel van de
bedrijfsactiviteiten.
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IN BNB 2010/56 van” ter huisvesting van de productie van windmolens” (HR onderschrijft
Rechtbank)

Voor een enigszins vergelijkbaar geval wordt verwezen naar BNB 2010/56 waarin de Hoge Raad
oordeelt dat zij het oordeel van de rechtbank juist acht.

Samenvatting

Belanghebbende, X BV, heeft in 1986 een braakliggend perceel industriegrond gekocht, gelegen in
de nabijheid van haar bedrijf. In 2000 besluit zij te starten met een nieuwe activiteit in een
bedrijfshal die zal worden gebouwd op een in 1988 verworven perceel. In 2001 verkoopt zij een
deel van het in 1986 verworven perceel. De bij de verkoop behaalde winst wordt ondergebracht in
een herinvesteringsreserve. Die herinvesteringsreserve wordt in 2003 afgeboekt op de
aanschaffingskosten van de inmiddels gereedgekomen nieuwe bedrijfshal.

Rechtbank: Ook bij de afboeking van een herinvesteringsreserve die is gevormd ter zake van de
vervreemding van een bedrijfsmiddel waarop niet pleegt te worden afgeschreven (grond) op de
aanschaffingskosten van een bedrijfsmiddel dat in meer dan tien jaar pleegt te worden
afgeschreven (de bedrijfshal) geldt de eis van eenzelfde economische functie. Van enige
discrepantie tussen de tekst van art. 3.54, vierde lid, Wet IB 2001 en hetgeen de wetgever met
deze bepaling voor ogen stond, is geen sprake.

HR: Dit cordeel van de Rechtbank is juist.
Rechtbank in deze zaak

-4.2. Belanghebbende neemt verder het standpunt in dat het vervreemde bedrijfsmiddel ter zake
waarvan de herinvesteringsreserve is gevormd eenzelfde economische functie vervulde binnen de
ondememing van belanghebbende als de nieuw gebouwde bedrijfshal. Zij heeft daartoe
aangevoerd dat zowel het vervreemde bedrijfsmiddel als de nieuwe bedrijfshal dienden ter
huisvesting van de productie van windmolens. De rechtbank volgt belanghebbende hierin niet.
Naar het cordeel van de rechtbank heeft het vervreemde perceel grond naar zijn aard niet dezelfde
economische functie als de bedrijfshal. Het enkele feit dat het vervreemde perceel zou hebben
kunnen dienen als ondergrond voor een opstal doet aan dit oordeel niet af.

Het voorliggende geval
Uit wet, wetsgeschiedenis en jurisprudentie volgt dat van belang is vast te stellen de functies van
de aanwezige bedrijfsmiddelen voor en na de wijziging. In het bijzonder in het onderhavige geval
de economische functie(s) | 67 Awr |

\ 67 Awr |~ &7 Awr Il 67 Awr |
Daarbij dient expliciet of impliciet vastgesteld te worden wat de wijzigingen waren van
belanghebbende bedrijfsactiviteiten.

Uitgaande van de primaire stelling van belanghebbende zijn er twee bedrijfsmiddelen:

57 Awr

De KG is van mening dat de ondergrond niet een soortgelijke taak of werkzaamheid verricht als de

67 AWr Derhalve is geen sprake is van eenzelfde economische functie. De primaire
FUnctie/ Werkzaamheid | 67 Awr \
\ 67 AWr | Zowel de aard als de
functie{ s7 awr _Rijn anders dan| 67 Awr |
‘ 57 AWr ‘Er is sprake van een andere economische functie.

De economische functie van de twee percelen grond die vervangen zijn door €én (bestaand)
perceel met opstal is verschillend. Er is een wezenlijke functie toegevoegd] 67 Awr |
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67 Awr

Het is van belang is of het bedrijfsmiddel een soortgelijke taak of werkzaamheid gaat vervullen.
Technische afwijking, moderner, waardevoller doet niet terzake. Verandering in bedrijfsvoering
behoeft daarbij geen probleem te zijn en ook niet een accentverschuiving in de activiteiten, geen
staking van een onderneming rekening houden met HR 3 oktober 1990, nr; 25897. Verschillende
objecten door één is mogelijk.(moet dan tezamen eenzelfde economische functie geven) of
andersom.

Als het perceel al die tijd braak heeft gelegen en bestemd was voor projectontwikkeling, verhuur
en/of verkoop, dan heeft het perceel sowieso niet dezelfde economische functie als de nieuwe
opstal. Dat er mogelijk incidenteel | 67 AWr doet daaraan niet af. De
bedoeling was het perceel in gebruik te geven bij derden (verhuur en/of verkoop).

Subsidiaire_stelling
De rechtspraak geeft het volgende beeld betreffende het vraagstukken of sprake is van één of
meer goederen die in de onderneming worden gebruikt.

Soms kan sprake zijn van zelfstandige onderdelen (BNB 1955/27 scheepsmotor in schip),

zelfstandig bestaan ofwel los aanwenden(101a Wet RO HR 17 mei 1995, nr. 30.232, BNB 1996/15)

of afzonderlijk gebruik (HR 16 april 1947, B 8390, HR 1 december 1954, nr. 12.016, ENB
1955/20)). Criteria zijn "in bedrijfseconomisch opzicht één geheel” vormen (HR 18 april 1990, nr.
26.100, BNB 1990/164, “spraakgebruik”, HR 2 september 1987, nr. 23.939, BNB 1987/291,
rechtstreeks opgegaan in (HR 17 december 1997, nr. 32.511), overdracht als afzonderlijke zaak
(HR 29 mei 1985, nr. 22.739, V-N 1985, blz. 1386)., verkeersopvatting (HR 6 juni 1984 ,BNB
1984/267), onmiddellijk en uitsluitend dienstbaar versus mede dienstbaar aan iets anders (HR 14
augustus 1985, BNB 1985/332 en HR 4 januari 1989, 1989/46 voor art. 61a en HR 31 juni 1978
BNB 1978//203), band kan worden doorbroken (HR 26 november 1986, nr. 23.599, BNB 1987/24
vangstcontingent). *

Grensgevallen, waarbij de opvatting van de ondernemer van belang is, zijn onder andere zaken,
waarvan op goede gronden kan worden verdedigd zowel, dat zij onderdelen zijn van andere
bedrijfsmiddelen of tot vervanging van die onderdelen dienen, als dat zij een min of meer
zelfstandig bestaan leiden (HR 30 september 1959, nr. 14.012, BNB 1959/354 en HR 23 oktober
1971, nr. 27.024, BNB 1992/43). Daarbij gaat het om het feitelijke gebruik (vgl.HR 18 december
1971, nr. 27.234, BNB 1992/76).

De KG is van mening dat o.a. "Bedrijfseconomisch €én geheel vormen”, “Spraakgebruik” en
“Verkeersopvatting” geven 4 67 AWr |een afzonderlijke goederen en derhalve
bedrijfsmiddelen voor art. 3.54 zijn. Daarnaast kan niet op goede gronden worden verdedigd

67 Awr

Afsluitende opmerking

De KG is van mening dat zij niet genoeg feiten heeft om een oordeel te kunnen geven over de
economische functie(s). Ons standpunt is dan mogelijk gebaseerd op onvolledige feiten of
aannames. Het is dan aan de vraagsteller om voor duidelijkheid te zorgen c.q. een knoop door te
hakken. Als deze feitelijke discussiepunten of onduidelijkheden mee wil meenemen in een

f QOverigens moeten kosten die nodig zijn om een bedrijfsmiddel bedrijfsklaar dan wel voor gebruik
gereed te maken toegerekend worden aan dat bedrijfsmiddel (HR 18 januari 2008, nr. 43.497, V-N
2008/5.8).
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162130035 Zakelijkheid advieskosten BOR
Vraag:

Zijn advieskosten gemaakt door een lichaam in het kader van een BOR zakelijk?

Antwoord:

Nee, advieskosten gemaakt door een lichaam in het kader van een BOR zijn in beginsel niet zakelijk
en derhalve niet aftrekbaar voor de vennootschapsbelasting en aan te merken als uitdeling voor de
inkomstenbelasting. Er zullen derhalve zeer goede argumenten moeten worden gegeven waarom op
grond van de feiten en omstandigheden deze kosten geheel of gedeeltelijk dienstbaar zijn aan het
belang van het lichaam. Inspecteurs dienen hier derhalve terughoudend in te zijn.BeschouwingZie
voor het toe te passen criterium o.a. de uitspraak van Hof Amsterdam d.d. 7-6-2016,
ECLI:NL:GHAMS:2016:2438, inzake advocaatkosten. Voorbeelden van argumenten van een adviseur,
ontleend aan een concreet geval, die niet tot aftrek leiden zijn de volgende. - het Renpaardenarrest
(HR 14 juni 2002, nr. 36453, BNB 2002/290); "de uitgaven voorzien niet in een persoonlijke behoefte
van de aandeelhouder, maar zijn uitsluitend gedaan om de continuiteit van de onderneming te
borgen".- HR 22 november 2013, nr. 13/01161, VN 2013/59.23.30; de advisering heeft uitsluitend
betrekking gehad op de opvolging en de borging van de continuiteit van S als familiebedrijf, met een
wereldwijde uitstraling en afzetmarkt, alsmede als werkgever. Dit zijn ook de belangen die de
wetgever voor ogen had bij de invoering en uitbreiding van bedrijfsopvolgingsactiviteiten, aldus de
HR in het arrest van 22 november 2013 wordt bevestigd. - de gedane uitgaven hebben uitsluitend
een zakelijk belang omdat de werkzaamheden zijn verricht in het kader van, en met het oog op, de
continuiteit van de onderneming door optimale toepassing van de bedrijfsopvclgingsfaciliteiten van
de Wet IB, de Successiewet en de invorderingswet. Zonder de fiscale begeleiding van de opvolging
was er geen zekerheid over de mogelijkheid tot toepassing van de faciliteiten in de nabije of verre
toekomst, ook bij het mogelijke overlijden van de dga. In dat geval zou dit tot nadeel van de
onderneming kunnen leiden omdat er liguide middelen aan S. zouden moeten worden onttrokken
om de verschuldigde IB en erfbelasting te kunnen voldoen. De bank zou niet bereid zijn de prive-
personen te financieren, dus onttrekking aan S zou onontkoombaar zijn, terwijl deze daarvoor ook
eigenlijk geen middelen heeft. -indertijd (2012/2013) was er discussie over het al niet discriminatoire
karakter van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, met andere woorden er was een risico op aanzienlijke
inperking van de faciliteiten. De keuze om van de BOF gebruik te maken was daarom vanuit zakelijk
oogpunt de beste keuze om een toekomstige onttrekking van schaarse liguide middelen uit de
vennootschap te voorkomen
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X BV heeft een stafbare feit begaan. Naar aanleiding hiervan is aan haar een transactie
aangeboden door het Openbaar Ministerie op grond van artikel 74 Strafrecht en is deze door haar
aanvaard. Deze transactie is vastgelegd in een vaststellingsovereenkomst. Uit hoofde van de
transactie zal X BV aan het Openbaar Ministerie een geldsom ter voorkoming van de
strafvervolging betalen en een geldsom ingevolge ontneming wederrechtelijk verkregen voordeel.

Vragen

Vraag 1: Is de betaalde geldsom aan de staat ter voorkoming van de strafvervolging uit hoefde van
de transactie aftrekbaar?

Vraag 2: Is de betaalde geldsom ingevolge ontneming wederrechtelijk verkregen voordeel
aftrekbaar?

Vraag 3: Zijn de advieskosten die zijn gemaakt in het kader van deze transactie aftrekbaar?
Vraag 4: Zijn de kosten die zijn gemaakt naar aanleiding van de gemaakte afspraken met het OM
aftrekbaar?

Vraag 5: Zijn de advocaatkosten aftrekbaar?

Vraag 6: Zijn de kosten die gemaakt zijn in het kader van deze transactie ten behoeve van de
medewerkers van X BV, aftrekbaar?

Antwoorden
Antwoord 1:

» De betaalde geldsom aan de staat ter voorkoming van de strafvervolging wegens overtreding
is niet aftrekbaar op grond van artikel 3.14 eerste lid onder c van de Wet op de
inkomstenbelasting 1969 (hierna: Wet IB).

» De betaalde geldsom aan de staat ter voorkoming van de strafvervolging wegens misdrijf is
niet aftrekbaar op grond van artikel 3.14 eerste lid onder d en e van de Wet IB.

Antwoord 2:

*» De betaalde geldsom ingevolge ontneming wederrechtelijk verkregen voordeel valt niet onder
de werking van artikel 3.14 van de Wet IB als de onderliggende strafbare feit een overtreding
betreft.

+» Indien de onderliggende strafbare feit een misdrijf betreft dan is deze aftrekbaar op grond
van het vierde lid van artikel 3.14 van de Wet IB.

Antwoord 3:
+» Indien de onderliggende strafbare feit een overtreding betreft dan zijn deze kosten
aftrekbaar.

+ Indien de onderliggende strafbare feit een misdrijf betreft dan vallen deze kosten onder de
werking van artikel 3.14 eerste lid onder d en e van de Wet IB en zijn derhalve niet
aftrekbaar.

Antwoord 4:

¢+ Hierbij dient men te boordelen of X BV deze kosten ook gemaakt zou hebben zonder de
onderhavige transactie en de onderliggende strafbare feit. In dat geval zijn deze kosten
aftrekbaar.

s« Echter, indien X BV deze kosten niet gemaakt zou hebben zonder de onderhavige transactie en
de onderliggende strafbare feit dan zijn deze kosten aftrekbaar indien de onderliggende
strafbare feit een overtreding betreft. In het geval dat de onderliggende strafbare feit een
misdrijf betreft dan zijn deze kosten niet aftrekbaar en vallen onder de werking van artikel
3.14, eerste lid, onder d en e van de Wet IB.

Antwoord 5:

s« Indien de onderliggende strafbare feit een overtreding betreft dan zijn deze kosten aftrekbaar.

+ Indien de onderliggende strafbare feit een misdrijf betreft dan vallen deze kosten onder de
werking van artikel 3.14 eerste lid onder d en e van de Wet IB en zijn derhalve niet aftrekbaar.

Antwoord 6:

+ Deze kosten vallen niet onder de werking van artikel 3.14 van de Wet IB, indien er om een
overtreding gaat. De vraag is wel of deze kosten als loonkosten dienen te worden aangemerkt.
In dat geval dienen deze kosten als voordeel bij de werknemers in aanmerking te worden
genomen.

¢+ Indien de onderliggende strafbare feit een misdrijf betreft dan zijn deze kosten niet aftrekbaar
en vallen onder de werking van artikel 3.14, eerste lid, onder d en e van de Wet IB.
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Beschouwing

Er is onderscheid te maken tussen:

art.3.14.1.c, handelend over geldboetes opgelegd door een Nederlandse strafrechter, en
geldsommen betaald aan de Staat ter voorkoming van strafvervolging in Nederand of ter
voldoening aan een voorwaarde verbonden aan een besluit tot gratieverlening; en

art.3.14.1.d, e jo. 5, handelend over misdrijven waarvoor de belastingplichtige bij onherroepelijke
uitspraak is veroordeeld. Daarvoor geldt een bijtelling van kosten welke in de vijf voorafgaande
jaren zijn afgetrokken.

Wettelijke kaders

Artikel 3.14. Van aftrek uitgesloten algemene kosten (tekst 1 januari 2008 tot 1 januari 2015)

‘1. Bij het bepalen van de winst komen niet in aftrek kosten en lasten die verband houden met de
volgende posten:

()

c. geldboeten opgelegd door een Nederlandse strafrechter en geldsommen betaald aan de Staat
ter voorkoming van strafvervolging in Nederland of ter voldoening aan een voorwaarde verbonden
aan een besluit tot gratieverlening, bestuurlijke boeten, geldboeten opgelegd op basis van bij wet
geregeld tuchtrecht, geldboeten opgelegd door een instelling van de Europese Unie, alsmede
kosten als bedoeld in artikel 234, vijfde lid, en artikel 235, derde lid, van de Gemeentewet;

d. misdrijven ter zake waarvan de belastingplichtige door een Nederlandse strafrechter bij
onherroepeljjke uitspraak is veroordeeld, daaronder begrepen de misdrijven die zijn betrokken bij
de bepaling van de hoogte van de opgelegde straf en ter zake waarvan het Openbaar Ministerie
heeft verklaard te zullen afzien van vervolging;

e. misdrijven ter zake waarvan een strafbeschikking onherroepelijk is geworden;

g‘!. )Tot de in het eerste lid, onderdelen d en e, bedoelde kosten en lasten behoren niet:

a. voldoening aan de Staat van een geldbedrag of overdracht van in beslag genomen voorwerpen,
ter gehele of gedeeltelijke ontneming van wederrechtelijk verkregen voordelen en

b. vergoeding van door het misdrijf veroorzaakte schade.

()

"De aftrekbeperking geldt niet waar het veroordelingen ter zake van overtredingen betreft. De
aard en ernst van overtredingen brengt niet met zich dat de bij dit wetsvoorstel voorgestelde
uitsluiting van aftrek die bestaat uit het niet in aftrek toe laten van alle kosten en lasten
samenhangende met normoverschrijdende activiteiten, van toepassing zou moeten zijn op
overtredingen. Het gaat bij overtredingen immers om minder ernstige inbreuken op de rechtsorde.”
(Kamerstukken, 25 019, nr. 3, p. 3.)

"Onderdeel e ziet op de uitsluiting van aftrek van kosten en lasten die verband houden
met een misdrijf ter zake waarvan door de Staat met de belastingplichtige een transactie is
aangegaan en de belastingplichtige aan de voorwaarden die aan de transactie zijn gesteld, heeft
voldaan. De transactie is opgenomen in artikel 74 van het Wetboek van Strafrecht.
Ingevolge dit artikel kan het Openbaar Ministerie véor de terechtzitting voorwaarden stellen ter
voorkoming van de strafvervolging. Indien de verdachte aan de voorwaarden heeft voldaan, vervalt
het recht tot strafvervolging van rechtswege. Daar de transactie wordt aangegaan ter voorkoming
van een strafrechtelijke vervolging, acht ik het gewenst ook de transactie in de onderhavige
bepaling op te nemen. Bij de uitsluiting van aftrek van geldboeten is eveneens aangesloten bij de
transactie.”

(Kamerstukken, 25 019, nr. 3, p. 6.)

"De leden van de fracties van het GPV en de SGP vragen om een nadere beschouwing ter zake van
het gemaakte onderscheid tussen misdrijven en overtredingen. Zoals ik in het nader rapport heb
aangegeven, brengt de aard en ernst van overtredingen niet met zich mee dat de aftrekbeperking
zich zou moeten uitstrekken tot de met overtredingen verband houdende kosten en lasten. Het
gaat bij overtredingen immers om minder emstige inbreuken op de rechtsorde. Voorts zouden de
uitvoerbaarheid en de doelmatigheid van de voorgestelde maatregel er naar mijn mening niet bij
zijn gebaat als overtredingen onder de aftrekbeperking zouden vallen. Ten slotte wijs ik er nog op
dat geldboeten en bepaalde andere geldsommen in verband met een veroordeling of transactie ter
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zake van overtredingen niet in aftrek komen ingevolge artikel 8a, eerste lid, onderdeel c” (zie thans
art. 3.14, lid 1).
(Kamerstukken, 25 019, nr. 6, p. 4.)

Voor de beantwoording over al dan niet van toepassing zijn van onderdelen d en e is gelet op de
wettekst en wetsgeschiedenis van belang om onderscheid te maken tussen een overtreding en een
misdrijf. Indien er sprake is van een overtrading zijn de kosten en lasten die daarmee verband
houden aftrekbaar, ongeacht of ter zake waarvan de belastingplichtige ter vocrkoming van
strafvervolging in Nederland aan de gestelde voorwaarden heeft voldaan. Indien sprake is van
misdrijf, ter zake waarvan de belastingplichtige ter voorkoming van strafvervolging in Nederland
aan de gestelde voorwaarden in het kader van de transactie heeft voldaan (en derhalve geen
vervolging heeft plaatsgevonden), dan zijn de kosten en lasten in verband daarmee gelet op het
overgangsrecht en lid 4 pas aftrekbaar bij betaling.

Uit de tekst en wetsgeschiedenis volgt tevens dat geldboeten en bepaalde andere geldsommen in
verband met een veroordeling of transactie onder onderdeel c vallen (Kamerstukken, 25 019, nr. 6,
p. 4.). Deze betalingen zijn te onderscheiden van kosten wegens ontneming van een voordeel die
niet aftrekbaar zijn op grond van de leden d en e. Hierna een aantal passages ter motivering.

"De leden van de fractie van de PvdA vragen zich af of het criterium kosten en lasten die verband
houden met misdrijven ter zake waarvan de belastingplichtige door een Nederlandse strafrechter
bij onherroepelijk uitspraak is veroordeeld in de praktijk tot interpretatieverschillen aanleiding kan
geven. Zij schetsen in dat verband het voorbeeld van een onderneming die is veroordeeld wegens
het gedurende een reeks van jaren illegaal lozen van afval en vragen zich af of de kosten van
bestuur en juridische bijstand van deze onderneming kunnen worden gecorrigeerd. In dat
verband wil ik er op wijzen dat uit de wetsgeschiedenis en de jurisprudentie ter zake van
de bepalingen in de verschillende heffingswetten waarin een aftrekbeperking is
opgenomen, blijkt dat de formulering 'verband houden met' in ruime zin moet worden
uitgelegd. In het door deze leden aangehaalde voorbeeld betekent dit dat de kosten van
bestuur en juridische bijstand in aftrek kunnen worden beperkt voor zover deze op
enigerlei wijze samenhangen met het bedoelde misdrijf. Dit neemt uiteraard niet weg dat er
meningsverschillen kunnen ontstaan over het bedrag van de kosten en lasten dat kan worden
toegerekend aan het misdrijf. Zo zal, indien de belastingplichtige in het door de leden aangehaalde
voorbeeld nog andere activiteiten verricht dan het illegaal lozen van afval, een splitsing moeten
worden gemaakt tussen de kosten van bestuur en juridische bijstand die verband houden met het
misdrijf en de kosten van bestuur en juridische bijstand ter zake van die andere activiteiten. ”

NNV, Kamerstukken IT 1996/97, 25 019, nr. 6, p. 1 en 2.

De aftrekbeperking op grond van 3.14 lid 1 sub ¢ heeft onder meer betrekking op geldsommen
betaald aan een staat ter voorkoming van strafvervolging of ter voldoening aan een voorwaarde
verbonden aan een besluit tot gratieverlening. De wetgever heeft daaraan transacties e.d. en
(aanvankelijk slechts enkele) bestuurlijke boeten toegevoegd, omdat die naar de strekking van het
wetsvoorstel op één lijn moesten worden gesteld met strafrechtelijke geldboeten.

"Wat in het voorgaande is gesteld voor de door een rechter opgelegde geldboeten, is grotendeels
van overeenkomstige toepassing op geldsommen die worden betaald ter voorkoming van
strafvervolging in het kader van een zgn. transactie. De hoogte van deze geldsommen is immers
afgeleid van de geldboete die bij veroordeling door de rechter naar verwachting zou zijn opgelegd.
Beide strekken er toe strafbaar gedrag van een passende vermogenssanctie te voorzien. In de
sfeer van het verkeersrecht, maar ook daarbuiten, zoals in het kader van het economisch
strafrecht, wordt veelvuldig van dergelijke sancties gebruik gemaakt. Tegen de fiscale
aftrekbaarheid daarvan bestaan dan ook dezelfde bezwaren.”

(Kamerstukken, 20 857, nr. 3, p. 3.)

"Tevens wordt voorgesteld met de hier bedoelde geldboeten gelijk te stellen de geldscmmen welke
worden betaald aan de staat ter voorkoming van strafvervolging in Nederland. Met deze
geldsommen wordt in de eerste plaats gedoeld op die ter zake van transactie op grond van de
artikelen 74 en 74c van het Wetboek van Strafrecht; voorts kan worden gedacht aan die op grond
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van de transactieregelingen van artikel 76 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen en artikel
197 van de Algemene wet inzake de douane en de accijnzen. Uit de gekozen omschrijving volgt dat
andere mogelijke transactievoorwaarden, zoals de afstand van in beslag genomen voorwerpen en
de vergoeding van aangerichte schade niet door het wetsvoorstel worden bestreken. Het gaat dus
slechts om geldsommen die in de plaats treden van een door de rechter opgelegde geldboete. In
het wetsvoorstel is voorts rekening gehouden met de mogelijkheid dat een door de rechter
opgelegde vrijheidsstraf bij wege van gratieverlening wordt omgezet in een geldboete. In de
praktijk gebeurt dit door de betaling van een bepaalde geldsom aan de staat als voorwaarde te
verbinden aan het besluit tot gratieverlening. Verwezen zij in dit verband naar artikel 13 van de
Gratiewet. De betaling van een dergelijke geldsom dient voor de toepassing van de voorgestelde
regeling uiteraard op één lijn te worden gesteld met die van een door de rechter opgelegde
geldboete.”

(Kamerstukken, 20 857, nr. 3, p. 4.)

De aftrekbeperking ziet niet op andersoortige transactievoorwaarden dan betaling van geldsommen
aan (onderdelen van) een staat. "De functie van de woorden "betaald aan de (Fase: thans "een”)
staat" in de tekst van artikel 8, derde lid, onderdeel b (Fase: thans art. 3.14, lid 1, onderdeel c),
waarnaar de leden van de PvdA-fractie informeren, is dat daardoor aansluiting wordt verkregen
met de tekst van artikel 74, tweede lid, onderdeel a, van het Wetboek van Strafrecht (Fase: dit
artikel is vervallen met de Wet OM-afdoening). Andersoortige transactievoorwaarden blijven
zodoende buiten de voorgestelde regeling. Ook voor geldboeten is in artikel 23, eerste lid, van dat
Wetboek bepaald dat deze aan de staat ten goede komen. Hetzelfde geldt voor de in artikel 13 van
de Gratiewet bedoelde geldsom. Transactie in de vorm van een aan de staat te betalen geldsom
komt in de praktijk alleen in aanmerking, indien de verwachting bestaat dat de rechter bij
veroordeling alleen een geldboete zal opleggen. Overigens vervalt daarmee het recht tot
strafvordering, zodat de theoretische mogelijkheid van een vrijheidsstraf niet meerin aanmerking
komt.”

(Kamerstukken, 20 857, nr. 6, p. 10.)

Strafrechtelijke maatregelen als onttrekking aan het verkeer en ontneming van het
wederrechtelijk verkregen voordeel vallen niet onder de aftrekbeperking. “In het
strafrecht wordt onderscheid gemaakt tussen hoofdstraffen, bijkomende straffen en maatregelen.
Zijn de hoofdstraffen, waaronder de geldboete, en in wat mindere mate ook de bijkomende straffen
in de eerste plaats gericht op leedtoevoeging, voor de maatregelen, waaronder de onttrekking aan
het verkeer en de ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel, is dit niet het geval.

In Hof Den Haag 18 april 2000, nr. 97/20923, NTFR 2000/936, met commentaar van Van Beelen,
oordeelde de rechtbank advocaatkosten voor rechtsbijstand in de strafprocedure die had
geleid tot een veroordeling van de belanghebbende tot een geldboete, aftrekbaar. Let
wel: het ging hier om de aftrekbeperking voor kosten en lasten in verband met geldboeten. De
aftrekbeperking voor kosten in verband met misdrijven bestond toen nog niet. Het hof oordeelde:
"7.4. Belanghebbende heeft de onderwerpelijke kosten gemaakt ter verkrijging van
rechtsbijstand in de strafprocedure. Deze kosten zijn derhalve niet opgeroepen door de
aan hem opgelegde sanctie, zodat in zoverre niet kan worden gezegd dat de advocaatkosten
verband houden met de geldboete. Bij een grammaticale interpretatie van de wet is er derhalve
geen aanleiding deze kosten van aftrek uit te sluiten. Voor deze opvatting pleit cok dat, ingeval in
een strafrechtelijke procedure uiteindelijk geen geldboete zou worden opgelegd, de niet-
aftrekbaarheid van de advocaatkosten niet aan de orde zou zijn geweest.

7.5, Naar het cordeel van het Hof geeft de wetsgeschiedenis van de onderhavige bepaling,
hiervoren aangehaald in 6, geen aanleiding het bepaalde in artikel 8a, lid 1, aanhef, en onderdeel
¢, van de Wet anders dan volgens haar bewoordingen uit te leggen. Weliswaar geven de
woorden "die verband houden met" aan dat kosten en lasten in ruime zin moeten
worden opgevat, maar zulks doet niet af aan het vereiste dat de posten die zijn genoemd
in het eerste lid van dit artikel de betreffende kosten en lasten moeten hebben
opgeroepen. Zoals is overwogen in 7.4 zijn de in geding zijnde advocaatkosten niet opgeroepen
door de aan belanghebbende opgelegde geldboete. Evenmin kan aan doel en strekking van de wet
worden ontleend dat de onderhavige bepaling anders dan grammaticaal moet worden uitgelegd.
Zoals blijkt uit de in 6.2 aangehaalde passage uit de memorie van toelichting beoogt de
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aftrekuitsluiting van de geldboete te voorkomen dat daardoor afbreuk wordt gedaan aan een
doeltreffende straftoemeting. Zulks kan niet worden gezegd van de kosten van verdediging in een
strafrechtelijke procedure.”

Ten aanzien van kosten die verband houden met misdrijven (artikel 3.14 lid 1 onder d en e) is het
volgende arrest van belang. Hoge Raad heeft in zijn arrest van 5 maart 2004, nr. 38.431, NTFR
2004/331, met commentaar van Zandee-Dingemanse geoordeeld dat ook kosten van bijstand van
een advocaat onder de reikwijdte van de aftrekbeperking vallen. Er bestaat evenwel meer ruimte
voor toerekening van kosten aan misdrijven dan aan geldboeten, zodat een grammaticale
interpretatie bij de aftrekbeperking ter zake van geldboeten nog steeds van doorslaggevend belang
kan zijn. Bovendien heeft de wetgever zich wat de geldboeten betreft niet expliciet uitgelaten over
de aftrekbaarheid van rechtsbijstand dienaangaande. Indien de onderhavige aftrekbeperking zich
niet uitstrekt tot kosten van rechtsbijstand in de strafprocedure, het volgende.

"De leden vragen of de aftrekbeperking ook ziet op de kosten van juridische bijstand van
belastingadviseurs, advocaten, notarissen of financiéle adviseurs. Voor zover deze
kosten verband houden met het misdrijf ter zake waarvan de belastingplichtige is
veroordeeld, luidt mijn antwoord op deze vraag bevestigend.”

NNV, Kamerstukken II 1996/97, 25 019, nr. 6, p. 2.

Onderstaande uitspraak is nog te bezien.

In Hof Den Haag 20 april 1999, nr. 96/1951, V-N 1999/38.12, p. 3478, oordeelde het hof dat
alleen voor zover het transactiebedrag betrekking had op strafbare feiten gepleegd na de
inwerkingtreding van de aftrekbeperking, de voorziening vrijviel. Het hof cordeelde:

"Op grond van deze omstandigheden acht het Hof aannemelijk dat het door belanghebbende
betaalde transactiebedrag mede ziet op door haar in het jaar 1990 begane strafbare feiten. Voor
dat geval is tussen partijen niet meer in geschil dat een gedeelte, groot 70 percent, van het
betaalde bedrag van f 170.000, derhalve f 119.000, ziet op véor de inwerkingtreding van het
hiervoor vermelde artikel 8a, lid 1, aanhef en letter c, van de Wet IB (Fase: zie thans art. 3.14, lid
1, onderdeel c) op 1 januari 1991 gepleegde overtredingen/misdrijven. Partijen gaan hierbij naar
het oordeel van het Hof niet uit van een juridisch onjuist uitgangspunt. Dit brengt mee dat voor
een gedeelte van 30 percent van f 170.000 ad f 51.000 artikel 8a, lid 1, aanhef en letter c, van de
Wet (Fase: art. 3.14, lid 1, onderdeel c) wel toepassing vindt.”

Uitzonderingen op de aftrekbeperking: loonkosten

Indien een werkgever een door een werknemer belopen boete betaalt en deze niet op hem kan
verhalen, is geen sprake van loon. De uitzondering op de aftrekbeperking komt dan niet aan de
orde. In HR 3 januari 2001, nr. 35.438, NTFR 2001/18, met commentaar van Van Waaijen, BNB
2001/89, met conclusie van Wattel en noot van P. Kavelaars, oordeelde de Hoge Raad dat geen
sprake was van loon nu de werkgever de aan hem opgelegde WAHV-verkeersboete voor
snelheidsovertredingen van zijn werknemers niet op hen kon verhalen. Indien sprake is van
betaling of vergoeding van een door een werknemer belopen boete die tot het loon wordt
gerekend, kan de werkgever het betaalde bedrag van de boete zonder aftrekbeperking ten laste
van zijn winst brengen. "Niet langer aftrekbaar zijn de boeten die de ondernemer zelf draagt omdat
de boete aan hem is opgelegd. Betaalt de ondernemer daarentegen een door een werknemer
belopen boete of geeft hij een vergoeding aan zijn werknemer ter zake van een door deze belopen
boete dan geniet de werknemer loon en kan de ondernemer dit loon evenals andere vormen van
loon zonder beperking ten laste van de winst brengen.”

(Kamerstukken, 20 874, nr. 3, p. 8.)
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162130042 Voorziening transitievergoeding
Vraag:

Kan een voorziening voor transitievergoeding worden gevormd en op welke wijze wordt de uitgaaf
verdeeld?.

Antwoord:

Ja, er kan een voorziening worden gevormd indien met een redelijke mate van zekerheid sprake is
van een toekomstige betaling van transitievergoeding. Uitgangspunt is daarnaast dat de uitgaaf
moet worden verdeeld over de periode voor en na balansdatum. Dit naar rato van het totaal aantal
maanden/dagen voor en na balansdatum die naar verwachting recht geven op de vergoeding en de
omvang daarvan bepalen. Beschouwing Eerst wordt ingegaan op het fenomeen transitievergoeding.
Daarna op de fiscale mogelijkheid een voorziening te vormen. Afgesloten wordt met een aantal
voorbeelden. 1. Transitievergoeding Op grond van de Wet Werk en zekerheid van 14 juni 2014,
staatsblad 24 juni 2014, kan sprake zijn van een transitievergoeding. Dit op grond van een
wetswijziging van o.a. art. 7:673 BW met als ingangsdatum 1 juli 2015. Dit laatste op grond van art.
XL van de wet. Een transitievergoeding is een vergoeding die de werkgever aan de werknemer moet
betalen bij ontslag van een werknemer. De transitievergoeding is enerzijds bedoeld als compensatie
voor ontslag. Anderzijds is de vergoeding bedoeld om de transitie van werknemers naar een andere
baan te vergemakkelijken. Ontslag is het beéindigen van een arbeidscontract door opzegging of
ontbinding. Ook het niet verlengen van een tijdelijk contract valt onder ontslag. (Bron: Min SZW) Het
recht op een transitievergoeding ontstaat als 1. als de werknemer 24 maanden in dienst is geweest
(tijdelijk of vast, oproep, min-max of welke dan ook). Tijdelijke -elkaar met tussenpozen opvolgende-
contracten worden — mits de tussenpoos maximaal zes maanden heeft geduurd — bij elkaar
opgeteld, de tussenpozen tellen niet mee. Als het dienstverband korter heeft geduurd dan 2 jaar, is
er dus geen recht op een transitievergoeding); 2. en als het arbeidscontract op initiatief van de
werkgever is geéindigd (dat wil zeggen: werkgever ontslaat de werknemer of werkgever verlengt het
tijdelijke contract van uw werknemer niet). Dit recht bestaat ook als de werknemer zelf ontslag
neemt vanwege ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever. Er behoeft geen
transitievergoeding te worden betaald als: » het ontslag het gevolg is van ernstig verwijtbaar
handelen of nalaten van de werknemer. (De kantonrechter kan de transitievergoeding geheel of
gedeeltelijk aan de werknemer toekennen, als het niet toekennen naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar is.) * de werknemer bij ontslag nog geen 18 jaar is en tijdens het
dienstverband gemiddeld niet meer dan 12 uur per week heeft gewerkt. » sprake is van ontslag
wegens of na het bereiken van de AOW-leeftijd of andere pensioengerechtigde leeftijd. » de
werkgever failliet is, surseance van betaling heeft of de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen
op de werkgever van toepassing is. ® in een cao een — op individueel niveau bezien - gelijkwaardige
voorziening voor een transitievergoeding is opgenomen. * het tijdelijke contract afloopt en de
werknemer en de werkgever bij voorbaat afspreken dat het contract binnen ten hoogste zes
maanden wordt voortgezet en het nieuwe contract tussentijds kan worden opgezegd. De
transitievergoeding wordt voor de inkomstenbelasting en loonheffing aangemerkt als ‘loon uit
vroegere dienstbetrekking’. Nadat de werkgever op de bruto transitievergoeding loonbelasting en
premies volksverzekeringen (loonheffing) heeft ingehouden, alsmede eventueel gemaakte transitie-
of inzetbaarheidskosten, ontvangt de werknemer een netto transitievergoeding op zijn rekening.
(Bron: Min SZW) De vergoeding bedraagt 1/3 van een maandsalaris per jaar voor de eerste tien jaar
van de dienstbetrekking en % maandsalaris per jaar voor het elfde en volgende jaren. Voor 50-
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plussers met een minimale diensttijd van 10 jaar geldt een overgangsregeling, te weten een
vergoeding van 1 maand per dienstjaar voor alle jaren die de dienstbetrekking na het 50-ste jaar
heeft geduurd. De overgangsregeling voor 50-plussers geldt niet voor het MKB. In deze regeling
wordt onder MKB verstaan ondernemingen met minder dan 25 werknemers. 2. Vorming voorziening
fiscaal Algemeen Loonuitgaven dienen in beginsel te worden toegerekend aan het jaar waarin de
arbeid wordt verricht (Hoge Raad van 6 juni 1956, BNB 1956/231). Goed koopmansgebruik verlangt
dat loonbetalingen worden gematcht met de uit de arbeid voortvloeiende opbrengsten (HR 27
februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:467). Als uitzondering op die regel geldt de situatie dat aannemelijk
is dat er duurzaam feitelijk geen — of althans substantieel minder- gebruik zal worden gemaakt van
de rechten uit de rechtsverhouding (vgl. Hoge Raad 2 oktober 1957, nr. 13 220). Voor de
arbeidsovereenkomst betekent dit dat een passiefpost voor loondoorbetalingen fiscaal slechts
mogelijk is, als de ondernemer duurzaam feitelijk geen gebruik van de diensten van zijn werknemer
zal maken, dan wel daar duurzaam substantieel minder gebruik van zal maken. Voorziening Om een
voorziening voor een transitievergoeding te kunnen vormen moet voldaan worden aan de drie
criteria van het baksteenarrest (BNB 1998/409): 1. De toekomstige uitgaven moeten hun oorsprong
vinden in feiten en omstandigheden die zich in de periode voorafgaand aan de balansdatum hebben
voorgedaan; 2. Ze moeten ook overigens bedrijfseconomische toerekenbaar zijn aan die periode; en
3. Er moet een redelijke mate van zekerheid bestaan dat de uitgaven zich zullen voordcen.
Oorsprongvereiste De wet is op 24 juni 2014 in het Staatsblad opgenomen. Op grond van artikel XL
van de wetsvoorstel gaat de relevante wijziging m.b.t. transitievergoeding pas in per 1 juli 2015. De
toekomstige uitgaaf, na 1 juli 2015, van een transitievergoeding vindt haar oorsprong in de feiten en
omstandigheden in de periode voorafgaand aan de balansdatum. Dit gelet op het bestaande
arbeidscontract, de bestaande wetgeving en de uitvoering van het contract. De civielrechtelijke
dienstbetrekking schept de rechtsverhouding , die ook wordt beheerst door wettelijke bepalingen,
tussen werkgever en werknemer op grond waarvan onder omstandigheden tot betaling moet
worden overgegaan. Indien een werknemer vanaf invoering per 24 juni 2014 in dienst is kan, bij een
balansdatum van die datum of later, in beginsel een voorziening worden opgenomen indien ook aan
de overige voorwaarden wordt voldaan. Toerekenen De uitgaaf kan gedeeltelijk aan de periode tot
en met balansdatum worden toegerekend, middels een passiefpost, omdat de hoogte mede
gebaseerd is op de verstreken diensttijd. De uitgaaf moet dan worden verdeeld over de periode voor
en na balansdatum. Dit naar rato van het tctaal aantal maanden voor en na balansdatum die naar
verwachting recht geven op de vergoeding en de omvang daarvan bepalen. Redelijke mate van
zekerheid. Of op balansdatum sprake is van een redelijke mate van zekerheid wordt objectief
bepaald (vgl. HR 11 juli 1984, nr. 22.146, BNB 1985/1, inzake VUT-verplichting). De bewijslast rust op
belastingplichtige. Van belang is vast te stellen dat er een redelijke mate van zekerheid is, meer
waarschijnlijk dan niet, op grond van de feiten en omstandigheden op balansdatum dat sprake is van
een toekomstige uitgaaf. Dit geeft dat er een redelijke mate van zekerheid moet zijn dat: a. de
werknemer ontslagen zal worden; b. ook overigens ontslag zal leiden tot een uitgaaf in de vorm van
transitievergoeding. 3 Voorbeelden toerekening Uitgangspunt is een evenredige toerekening aan de
maanden die in aanmerking worden genomen voor de vergoeding aan de periode voor en na
balansdatum. Toelichtingln de volgende situaties wordt verondersteld een redelijke mate van
zekerheid op 31 december 2014, de balansdatum, dat de werknemer wordt ontslagen. Tevens dat
het betreffende wetsartikel 1 juli 2014 zou zijn ingevoerd, werkelijk 1 juli 2015. De situaties
afkomstig zijn te vinden in het volgende bestand:
https://www.rijksoverheid.nl/binaries/rijksoverheid/documenten/brochures/2015/06/04 /wwz-
transitievergoeding/Ir-90132-12-transitie-v2.pdf Situatieschets 1: De werknemer heeft in totaal één
(vast of tijdelijk) contract gehad met de werkgever. De werknemer is op 1 januari 2000 in dienst
getreden op basis van een vast contract. Het contract eindigt op 31 oktober 2015. Van hoeveel
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dienstjaren is sprake? 15 jaren en 10 maanden Waarom? In dit geval moet worden uitgegaan van de
periode vanaf de eerste dag dat de werknemer bij de werkgever in dienst is getreden (1 januari
2000) tot en met de beoogde einddatum van het contract (31 oktober 2015). De duur van het
dienstverband is 15 jaren en 10 maanden. TOEREKENEN: ((15*12)+10)-10/((15*12)+10))
Situatieschets 2: De werknemer had meerdere contracten die elkaar hebben opgevolgd zonder
tussenpoos De werknemer is op 1 januari 2000 in dienst getreden op basis van een tijdelijk contract
van 1 jaar. Op 1 januari 2001 heeft hij een tweede jaarcontract gekregen. Vanaf 1 januari 2002 is het
een vast contract geworden. Dit contract eindigt op 31 oktober 2015. De werknemer heeft totaal bij
de werkgever meerdere contracten gehad of inclusief de contracten bij een voorafgaande werkgever
waarvan de werkgever de opvolgende werkgever is. Deze contracten hebben elkaar achter elkaar
opgevolgd zonder tussenpoos. Van hoeveel dienstjaren is sprake? 15 jaren en 10 maanden.
Waarom? Er is sprake van meerdere contracten die elkaar zonder onderbreking hebben opgevolgd.
In dat geval moet worden uitgegaan van de periode vanaf de eerste dag dat de werknemer in dienst
is getreden (1 januari 2000) tot en met de beoogde einddatum van het huidige contract (31 oktober
2015). De duur van het dienstverband is 15 jaren en 10 maanden. TOEREKENEN: ((15*12)+10)-
10/((15*%12)+10)) Situatieschets 3: De werknemer had in totaal meerdere contracten die elkaar
hebben opgevolgd met tussenpoos Situatieschets 3a: laatste contract is vast contract Er is sprake
van 3 contracten (het laatste contract is een vast contract). Contract 1: 1 juni 2010 t/m 30 november
2010 (6 maanden) Tussenpoos: 2 maanden Contract 2: 1 februari 2011 t/m 29 februari 2012 (13
maanden) Tussenpoos: 5 maanden Contract 3: 1 augustus 2012 t/m 31 juli 2015 (36 maanden) Van
hoeveel dienstjaren is sprake? 3 jaren en 0 maanden. Waarom? Het derde contract telt sowieso
mee, omdat het na 30 juni 2015 is geéindigd. Het tweede en derde contract hebben elkaar
opgevolgd met een tussenpoos van 5 maanden en het tweede contract is geéindigd voor de grens
van 1 juli 2015. De tussenpoos kon in dit geval maximaal 3 maanden zijn (of een andere termijn die
gold op basis van een cao), dus het tweede contract telt niet mee. Omdat daardoor de keten
doorbroken is, telt ook het eerste contract niet mee. Ook al was de onderbreking tussen het eerste
en het tweede contract 2 maanden. U telt alleen het derde contract mee voor het bepzalen van de
duur van uw dienstverband. De duur is 3 jaren en 0 maanden (want 36 maanden). TOEREKENEN: (36-
7)/36 Situatieschets 3b: laatste contract is tijdelijk contract Er is sprake van 5 contracten (het laatste
contract is een tijdelijk contract). Contract 1: 1 april 2009 t/m 31 januari 2010 (10 maanden)
Tussenpoos: 2 maanden Contract 2: 1 april 2010 t/m 30 november 2010 (8 maanden) Tussenpoos: 4
maanden Contract 3: 1 april 2011 t/m 30 april 2012 (13 maanden) Tussenpoos: 4 maanden Contract
4: 1 september 2012 t/m 30 april 2013 (8 maanden) Tussenpoos: 4 maanden Contract 5: 1
september 2013 t/m 31 augustus 2015 (24 maanden) Van hoeveel dienstjaren is sprake? 3 jaren en
9 maanden.Waarom? Het vijfde contract telt sowieso mee, omdat het is geéindigd na 30 juni 2015.
Het vierde en vijfde contract hebben elkaar opgevolgd met een tussenpoos van 4 maanden. De
tussenpoos kon in dit geval maximaal 6 maanden zijn (hoofdregel), dus het vierde contract telt mee.
Het derde en vierde contract hebben elkaar opgevolgd met een tussenpoos van 4 maanden. Het
derde contract is geéindigd voor de grens van 1 juli 2012. Het vierde contract heeft het derde
contract binnen 6 maanden opgevolgd en is ingegaan na de grens van 1 juli 2012, De tussenpoos kon
in dit geval maximaal 6 maanden zijn (hoofdregel), dus het derde contract telt mee. Het tweede en
derde contract hebben elkaar opgevolgd met een tussenpoos van 4 maanden. Het tweede contract
is geéindigd voor 1 juli 2012 en het derde contract ocok. De tussenpoos kon in dit geval maximaal 3
maanden zijn (of een andere termijn die gold op basis van een cao), dus het tweede contract telt
niet mee. Omdat daardoor de keten doorbroken is, telt ook het eerste contract niet mee, ook al was
de tussenpoos tussen het eerste en het tweede contract 2 maanden. U telt dus het derde, vierde en
vijfde contract mee voor het bepalen van de duur van uw dienstverband. Deze duuris samen (13 + 8
+ 24 maanden) = 3 jaren en 9 maanden. TOEREKENEN: (13+8+24-8)/(13+8+24)
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162130064 Winstneming in casus 3.63 en buitenvennootschappelijk vermogen.
Vragensteller 5.1.2e

Vraag.

Op moment 1 wordt het volledige gebruiksrecht van opstallen | 67 Awr lover
gedragen en op moment 2 worden de opstallen en rechten zelf overgedragen tegen een
prijs die al op moment 1 vaststaat.

De vraag is wanneer winst dient te worden genomen over de overdracht van

67 Awr ’en opstallen op moment 2.
Antwoord
Op moment 1 blijft het risico van tenietgaan van de opstallen| 67 Awr |

achter bij de overdrager. Dat is een reéel risico. De economische eigendom is dan ook
nog niet overgedragen waardoor winstheming mag worden uitgesteld tot moment 2.

Beschouwing

Casus
een overeenkomst gesloten waarbij een firma is aangegaan [ &7 Awr ) en
ook direct is afgesproken 67 Awr |zou worden beéindigd waarbij de

bedrijfsmiddelen, waarvan [__67 Awr__lhet gebruik en genot is ingebracht, voor een vaste
prijs door firmant twee wordt overgenomen. Tot die datum worden de
opstallen { 67 Awr |door de overdrager dus tot het
buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen gerekend. De aanleiding voor een en
ander is gebruik van 3.63 mogelijk maken door het oprekken van de termijn om aan de
36 maanden eis te voldoen.

67 Awr

De vraag die nu voor ligt is of dat voldoende is om winstneming te mogen uitstellen tot

67 Awr

“"Wil iemand als 'economisch eigenaar’' van een zaak, waarvan de eigendom naar
burgerlijk recht aan een ander toebehoort, kunnen worden aangemerkt, dan is vereist,
dat economisch het belang bij die zaak geheel aan hem toekomt, hetgeen insluit, dat het
risico van de waardeveranderingen en het eventuele tenietgaan van de zaak ten volle
door hem wordt gedragen”. (HR 24 december 1957, nr. 13 378, BNB 1958/84 (met noot
Hellema; uit de noot: “Dat het beroep van belanghebbende op de economische eigendom
niet zou slagen is duidelijk, daar de HR in verscheidene arresten de eis heeft gesteld,
"dat economisch het belang bij die zaak geheel aan den economischen eigenaar toekomt,
hetgeen insluit, dat het risico van de waardeveranderingen en het eventuele tenietgaan
van de zaak ten volle door hem worde gedragen".

Omdat in deze casus de economische eigendom niet volledig is overgedragen kan
winstneming worden uitgesteld tot 2012.
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172130015 Waardering betalingsrechten op marktwaarde
Vraag:

Is het binnen goed koopmansgebruik toegestaan om betalingsrechten die in 2015 om niet zijn
verkregen jaarlijks op werkelijke waarde of marktwaarde te waarderen?

Antwoord:

Nee, het is niet toegestaan om t.a.v. betalingsrechten die in 2015 om niet zijn verkregen een
waarderingsstelsel toe te passen waarbij de betalingsrechten jaarlijks worden gewaardeerd
werkelijke waarde of marktwaarde. Waardering op werkelijke waarde of marktwaarde is in strijd
met goed koopmansgebruik, omdat daarbij winsten worden genomen die betrekking hebben op
volgende jaren. Overigens geldt ook voor gekochte betalingsrechten dat zij niet mogen worden
gewaardeerd boven de aanschafkosten. Gekochte betalingsrechten kunnen volgens goed
koopmansgebruik worden gewaardeerd hetzij op de aanschafkosten hetzij op de aanschafkosten
dan wel lagere bedrijfswaarde.

Toelichting

1. Beschrijving betalingsrechten op hoofdlijnen In het kader van het Gemeenschappelijk
Landbouwbeleid (GLB) van de EU zijn per 1-1-2015 betalingsrechten ingevoerd. De betalingsrechten
zijn bedoeld als inkomenssteun voor landbouwers. De regeling is opgenomen in de
bedrijfstoeslagregeling van Verordening (EU) nr. 1307/2013 (1). Voor Nederland is de regeling
uitgewerkt in de ‘Uitvoeringsregeling rechtstreekse betalingen GLB’ (Stcrt. 16 december 2014, nr.
36127; (2)). In deze regeling zijn de vaststelling, de voorwaarden voor de aanspraak en de
overdracht van betalingsrechten geregeld. (1) (https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/NL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1307&from=nl) (2)
(https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stcrt-2014-
36127.html?zoekcriteria=%3fzkt%3dUitgebreid%26pst%3dStaatscourant%26vrt%3dbetalingsrechten
%26zkd%3dInDeGeheleText%26dpr%3dAnderePeriode%26spd%3d20141210%26epd%3d20141231
%26s5dt%3dDatumPublicatie%26planld%3d%26pnr%3d1%26rpp%3d10&resultindex=0&sorttype=1&
sortorder=4) In de jaren voor 2015 bestonden er toeslagrechten (zie hierna onder 2). D2 omvang van
de toeslagrechten varieerde per landbouwer. De met ingang van 1-1-2015 ingevoerde
betalingsrechten zijn door de overheid om niet toegekend (art. 2.6 Uitv. Reg.). Het aantal aan een
agrariér toegekende betalingsrechten, is gebaseerd op het aantal subsidiabele hectares
landbouwgrond op 15 mei 2015. Om in aanmerking te komen voor betalingsrechten moet men: - in
2013 recht hebben gehad op directe betalingen uit het GLB (zoals de bedrijfstoeslag; zie hierna).
Hierop zijn enkele uitzonderingen waardoor ook een aantal agrariérs die in 2013 geen directe
betaling uit het GLB hebben ontvangen in aanmerking kunnen komen voor betalingsrechten; deze
uitzonderingen blijven hier onbesproken, ze zijn ook niet van belang voor de beantwoording van de
gestelde vraag;

- in 2015 actief landbouwer zijn (als agrariér staan ingeschreven bij de KvK {juiste SBl-cade)); - in
2015 subsidiabele landbouwgrond in gebruik hebben; - een aanvraag voor toekenning van
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betalingsrechten indienen. In de periode van 2015 tot 2019 wordt geleidelijk tcegewerkt naar een
flat-rate systeem waarbij vanaf 2019 de hectarepremie (betalingsrecht) voor iedereen gelijk is. In die
overgangsperiode wordt — gerekend vanuit de toeslagrechten - het bedrag geleidelijk verhoogd of
verlaagd tot een hectarepremie van uiteindelijk € 385 in 2019 voor iedereen. In 2015 heeft iedere
landbouwer een overzicht ontvangen van de omvang van zijn betalingsrechten in de jaren 2015-
2019 Het betalingsrecht bestaat uit een basispremie per hectare (vanaf 2019: € 270) en een
vergroeningspremie per hectare (vanaf 2019: € 115). De vergroeningspremie is 30% van de totale
hectarepremie, zodat deze vergroeningspremie tot 2019 per bedrijf verschillend is.

De vergroeningspremie wordt alleen toegekend als is voldaan aan zgn. vergroeningseisen: - behoud
blijvend grasland; - gewasdiversificatie op bouwland; - verplichting om 5% van het bouwland in te
richten als ecologisch aandachtsgebied. Sommige agrariérs zijn vrijgesteld van de vergroeningseisen
(biologische bedrijven, akkerbouwbedrijven met max. 10 ha bouwland en veebedrijven met meer
dan 75% grasland en daarnaast max. 30 ha bouwland). Wanneer niet wordt voldaan aan de
vergroeningseisen wordt tot 2017 alleen gekort op de vergroeningspremie, daarna kan ook de
basispremie worden gekort met maximaal van 25% van de vergroeningspremie (vanaf 2019,
maximale extra korting op de basispremie: £ 66). Daarnaast moet men om in een jaar in aanmerking
te komen voor de jaarlijkse uitkering, landbouwer zijn met subsidiabele hectares.

Als betalingsrechten twee jaar achter elkaar niet worden benut, vervallen ze. Bedragen beneden £
500 worden niet uitbetaald. De betalingsrechten zijn overdraagbaar met of zonder grond (art. 2.12
Uitv. Reg.). Er vindt handel in betalingsrechten plaats. Een overdracht moet voor 15 mei van het
betreffende jaar worden gemeld bij RVO (Rijksdienst voor ondernemend Nederland) . In
taxatierapporten van agrarische bedrijven wordt in een aantal gevallen ook de getaxeerde waarde
van de betalingsrechten opgenomen. Het huidige GLB loopt tot en met 2020. Of de betalingsrechten
nadien (ongewijzigd) blijven bestaan is onderdeel van de (europees politieke) onderhandelingen
over het Europese landbouwbeleid na 2020. In essentie is een betalingsrecht een verhandelbaar
recht/aanspraak op een jaarlijkse inkomenssubsidie waarbij de omvang van de jaarlijkse uitkering
afhankelijk is van de vervulling van voorwaarden.

Nadere toelichting niet opgenomen. Op te vragen bij secretaris kennisgroep
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172130033 Stille reserves en bron onderneming
Vraag:

Het gaat om een landbouwonderneming die eindp7 Awlis gestart en waarbij de belastingplichtige

overde periode{  67Awr  |een commercieel ondernemingsresultaat heeft behaald van in totaal
o7 ﬁ%‘q 67 Awr_| In §7 Awtbedraagt de maatschapswinst €67 Awr] waarvan de helft (€|87 AWF|) aan de

belastingplichtige is toe te rekenen. De aanloopverliezen zijn ontstaan doordat de belastingplichtige

(directeur en oud aandeelhouder van een onderneming in diergeneesmiddelen) zelf koeien van een
bepaald ras heeft opgefokt. De onderneming is nu eef Adboerderij en één en ander is nu
grotendeels met eigen vermogen gefinancierd. Gelet op de leeftijd van de belastingplichtige
(geboortedatum [ 67 Awr__|en de winstpotentie van de onderneming, is het maar de vraag of hier
sprake kan zijn van een bron van inkomen. De adviseur verwijst naar de stille reserves in de
landbouwonderneming die per 31-12-2016 € 1.321.817 zouden bedragen. Volgens het
kennisgroepstandpunt (14130016) behoef ik in deze situatie met de stille reserves geen rekening te
houden. Blijft de kennisgroep ook in deze casus dit standpunt toegedaan?

Antwoord:

De kennisgroep blijft het standpunt toegedaan dat met stille reserves in beginsel geen rekening
wordt gehouden bij de bronbeoordeling. Dit is in overeenstemming met het kennisgroepstandpunt
14130016. Uitzondering op bovenstaande is alleen mogelijk indien de stille reserves samenhangen
met de reguliere bedrijfsactiviteiten.

Beschouwing Geen rekening houden met stille reserves De kennisgroep verwijst naar het memo met
kennisgroepstandpunt 14130016. “Bij een bronbeoordeling gedurende het bestaan van de
onderneming dient te worden beoordeeld in hoeverre er met betrekking tot de op dat moment
uitgeoefende reguliere bedrijfsvoering sprake is van een voordeelverwachting. Dat wil zeggen:
bestaat ten aanzien van de activiteiten zoals die nu worden uitgeoefend redelijkerwijs de
verwachting dat ze (in de toekomst) positieve opbrengst zullen genereren. De bronbeoordeling
betreft de reguliere baten en lasten die opkomen in het kader van de activiteiten. Het gaat hier om
een bedrijfseconomische/commerciéle toets, waarbij stille reserves buiten beschouwing blijven.
Evenmin wordt rekening gehouden met fiscale regelingen zoals zelfstandigenaftrek en kosten
beperkingen. Het gaat bij de bronbeoordeling om de te verwachten bedrijfseconomische winst uit
de reguliere activiteiten.” In casu dient derhalve bij de start van de activiteit in 2012 beoordeeld te
worden of in de toekomst positieve opbrengsten te verwachten zijn uit de lopende reguliere
bedrijfsvoering, zonder daarbij de stille reserves te betrekken. In dit geval dient de ondernemer
aannemelijk te maken dat er een positieve winstverwachting is in de toekomst op basis van de
reguliere bedrijfsactiviteiten. Uitzondering Indien de stille reserves in de cultuurgrond samenhangen
met de reguliere bedrijfsuitoefening dan dient de jaarlijkse waardestijging van de cultuurgrond in de
bronbeoordeling te worden betrokken. Zie kennisgroepstandpunt 14130016: “Een uitzondering op
de regel dat de stille reserves niet tot de reguliere baten en lasten binnen de bedrijfseconomische
winst behoren, vormen de stille reserves die samenhangen met de reguliere activiteiten”. Er is geen
sprake van samenhang als de cultuurgrond in waarde is gestegen door een stijgende marktprijs.
Deze waardestijging is speculatief van aard, is doorgaans niet beoogd en wordt ook niet bereikt door
reguliere bedrijfsactiviteiten. Indien de stille reserves in de cultuurgrond (en/of gebouwen)
grotendeels zijn ontstaan door zelfwerkzaamheid (arbeid) van belastingplichtige dan kan dit als
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uitzondering op de hoofdregel worden aangemerkt. Ten aanzien van de fosfaatrechten is uitgesloten
dat de waardeontwikkeling (en dus de aanwezige stille reserve) samenhangt met de
bedrijfsuitoefening. De aard van dit vermogenshestanddeel brengt met zich mee dat de
waardeontwikkeling uitsluitend is op gekomen door een stijgende marktprijs, welke buiten de
ondernemingssfeer ligt. Voorts was op het moment van de start van de activiteit niet voorzienbaar
dat op 2 juli 2015 fosfaatrechten zouden worden uitgegeven. De kennisgroep verwijst naar HR 24
juni 2011, BNB 2011/246 : “De vraag of een belastingplichtige in een jaar een onderneming
uitoefent, en met name of sprake is van een objectieve voordeelsverwachting, moet in beginsel
worden beantwoord op basis van feiten en omstandigheden van dat jaar. Feiten en omstandigheden
van andere jaren kunnen echter licht werpen op het antwoord op de vraag of in het betreffende jaar
sprake is van een objectieve voordeelsverwachting en mogen daarom mede in aanmerking worden
genomen.” NB. de explosieve waardestijging van de cultuurgrond in vier jaar tijd roept nadere
vragen op. Is de cultuurgrond op de openingsbalans op de juiste waarde vastgesteld? Daarnaast
komt de vraag op, als de waardestijging van de cultuurgrond samenhangt met de reguliere
bedrijfsuitoefening, en daarvoor zijn kosten ten laste van de jaarwinst gebracht of dit terecht is
gebeurd (mogelijk activeren als sprake is van verbetering van de cultuurgrond).
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172130046 Afwaardering van een Cross-Currency Basis Swap bij aanhouden tot einde looptijd.

Vragensteller: | 5.1.2¢ |GO Eindhoven

Vraag:

Kan een Cross Currency Basis Swap worden gewaardeerd op actuele valutakoers bij
aanhouden tot einde looptijd? Of moet worden gesteld, overeenkomstig BNB 2004/163,
bevestigd in BNB 2010/242, dat gevolg van waardering op actuele valutakoers, lasten naar
voren worden gehaald die betrekking hebben op volgende jaren.

A cross-currency basis swap (CCBS) is a floating-for-floating exchange of interest rate
payments in two different currencies. Unlike other basis swaps, CCBS also exchange notional
principals.

X NV presenteert in haar fiscale aangiften 2014 en 2015 aangifte verliezen op een aantal
cross currency basis swaps (CCBS). Met de CCBS beoogt X NV de koerswisselingen van de in
US dollars luidende deelneming op [—_&67 Awr ], alsmede een in USD luidende vordering op
deze deelneming af te dekken

De CCBS geeft een langlopende schuld in dollars en een langlopende vordering in euro’s.
Daarnaast wordt een variabele rente vergoed en ontvangen. Bij aanhouden tot einde looptijd
loopt X NV afgezien van debiteurenrisico een valutarisico en een renterisico.

Feitelijk gezien wordt het afdekkingsinstrument van USD 100 gedurende de gehele rit (tot en met
20 Alygewaardeerd tegen de actuele koers USD/€. Impliciet worden zowel de USD-schuld en de €
vordering uit hoofde van het contract gewaardeerd op nominale waarde. Door omrekening van de
USD-schuld naar actuele waarde wordt de dollarschuld van het afdekkingsinstrument gedurende de
gehele rit (tot en met 28f Ajygewaardeerd tegen de actuele koers USD/€.

Antwoord

Ja, waardering tegen actuele valutakoers is mogelijk. Het valutarisico is aanwezig en daarmee
mag bij zelfstandige waardering vanaf ontstaan rekening worden gehouden (vgl. BNB
2004/214). Door deze waardering worden geen vergoedingen voor toekomstige prestaties
naar voren gehaald (BNB 2010/242 inzake vastrentende schuld).

Beschouwing
Casus

1. Op 1-1-2008 is door X NV met een bank een CCS afgesloten waarin afgesproken is dat USD
100 op 1-1-28] Alwordt omgewisseld tegen € 65. Dat is de spotkoers die van toepassing is op 1-
1-2008. De afspraak is dat X NV op 1-1-20{ AMUSD 100 aan de bank levert en daarvoor € 65
terugontvangt.

Tevens wordt bij aanvang van het contract vastgelegd dat X NV aan de bank een USD rente
gaat betalen over de schuld van USD 100 en de bank aan X NV € rente verschuldigd is over
de vordering van € 65. De contractuele rentepercentages gaan uit van 3 maands Euribor voor
de €-poot en driemaands Libor voor de USD-poot. Bij aanvang van het contract is de USD-
rente hoger is dan de €-rente. Tevens is X NV een opslag verschuldigd. Bij aanvang van het
contract is de verwachting dat X NV meer (dollar)rente gaat betalen dan dat ze aan (euro)rente
gaat ontvangen.

2. X NV waardeert de CCS in haar jaarrekening volgens IFRS. Hierbij gaat zij enerzijds uit van
een reeks driemaandelijks te betalen USD rentebedragen en een terugbetaling van de
hoofdsom in USD aan de bank en van een reeks driemaandelijks te ontvangen €
rentebedragen en de ontvangst van de hoofdsom in € van de bank.

Beide reeksen worden contant gemaakt naar balansdatum. De USD betalingen worden
omgerekend tegen de koers op balansdatum. Het verschil tussen beide reeksen is hetin
aanmerking te nemen resultaat.
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3. De contante waarden van de USD-kasstromen, bestaande uit rentestromen (de
driemaandelijkse rentestromen bestaan uit USD 100 * 3 maandelijkse Liborpercentage) én de
hoofdsom van USD 100 (per Zﬁﬁmontant gemaakt naar 2014) komen opgeteld elk jaar uit op
UsD 100.

4. De contante waarden van de €-kasstromen (de driemaandelijkse rentestromen bestaande uit €
65 * 3 maandelijkse Euriborpercentage) en de hoofdsom van € 65 (per 2% Ajtontant gemaakt
naar 2014) komen opgeteld elk jaar uit op € 65.

5. De disconteringsvoet die in aanmerking wordt genomen voor de USD-kasstromen en de €
kasstromen is, omdat de contante waarde daarvan steeds uitkomt op de nominale
hoofdsommen, gelijk aan het betreffende 3 maandelijkse rentepercentage.

6. Derhalve corrigeert de rentevoet als het ware de afwijking tussen euribor en libor en de
verhouding €/USD.

7. In een tabel ziet het er als valgt uit

1Contante waarde USD geldstromen schuld
2 Koers op waarderings-moment
3 CW USD geldstromen schuld in €'s
4 Contante waarde € geldstromen vordering
5 Resultaat 2014 CCS
1 2 3 4 5
Totaal Rente deel -27.823.834  1,2155 -22.890.855 8.382.121 -14.508.734
Totaal hoofdsom deel -72.170.096  1,2155 -59.374.822  57.117.304 -2.257.518
-99.993.931 1,2155 -82.265.677  65.499.425 -16.766.252

8. De (geringe) afwijking tussen de USD 100 en de 99.993.931 heeft een andere oorzaak maar is
voor de casus nu niet belangrijk. Koers op waarderingsmomentis 1,2155 (1€ =1,2155 USD)

9. X neemt met betrekking tot dit contract (er zijn er ongeveer 40!) per 31-12-2014 een last van
€ 16.766.252.

10. Feitelijk gezien wordt het afdekkingsinstrument van USD 100 gedurende de gehele rit (tot en met
gewaardeerd tegen de actuele koers USD/£. Impliciet worden zowel de USD-schuld en de
€ vordering uit hoofde van het contract gewaardeerd op nominale waarde. Door omrekening van
de USD-schuld naar actuele waarde wordt de dollarschuld van het afdekkingsinstrument
gedurende de gehele rit (tot en met 26f Aygewaardeerd tegen de actuele koers USD/E.

Dit ondanks dat de uitwisseling van de twee bedragen pas in Iaats vindt.

11. Door de sterk gestegen koers van de USD is er in 2014 en 2015 een zeer groot valutaverlies op
de CCS-contracten (> 1 € mjd).

Wet-en regelgeving

Art. 3.25.

Jurisprudentie

BNB 2004/214

"4,4, Ten overvloede wordt nog het volgende overwogen.

Indien, zoals in het onderhavige geval, een vordering in een vreemde valuta tegenover een schuld
in dezelfde valuta staat, treedt bij wijziging van de koers van die valuta per saldo geen
vermogensmutatie op en zal mitsdien een wijziging van de waardering met betrekking tot de
valutakoers van de schuld en de vordering niet los van elkaar mogen plaatsvinden. Dit is niet
anders indien de looptijd van de schuld en de vordering niet gelijk zijn aan elkaar. Weliswaar zal
ten gevolge van het niet gelijk lopen van de looptijden van de vordering en de schuld uiteindelijk
een niet-gedekte valutapositie ontstaan, dit rechtvaardigt niet reeds in de jaren waarin wel een
zodanige positie bestaat een verlies of een winst te nemen die gecompenseerd wordt door een
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even grote winst, respectievelijk even groot verlies op de tegengestelde valutapositie. Het
valutarisico ontstaat pas nadat na aflossing van de schuld of na inning van de vordering de
valutapost niet langer gesloten is.”

HR 9 april 2010, 08/03645, ECLI:HR:2010:B]5176, BNB 2010/242
"Indien een schuldenaar een rentedragende schuld aangaat tegen een tussen partijen

overeengekomen rente zal de jaarlijkse rentelast - bij een voorgenomen voortzetting van de schuld -

moeten worden toegerekend aan de jaren waarop deze betrekking heeft. Goed koopmansgebruik
staat bij een dergelijke verplichting niet toe bij daling van de marktrente de op toekomstige jaren
betrekking hebbende rentelast, voor zover uitgaande boven die berekend tegen de marktrente,
door een verhoging van de waardering van de schuld in een eerder jaar in aanmerking te nemen.
Een dergelijke waardering zou immers tot gevolg hebben dar bij de jaarwinstberekening lasten - te
weten de tussen partijen overeengekomen rente - in aanmerking worden genomen die betrekking
hebben op toekomstige jaren (HR 23 januari 2004, nr. 38029, LIN AI0416, BNB 2004/163).
Aangezien de prestatie door de crediteur - het ter beschikking stellen van de hoofdsom -
gedurende de looptijd gelijk blijft, zal ook de overeengekomen rente gelijkelijk aan de jaren
moeten worden toegerekend.”

RB Hzarlem: ECLI:NL:RBNHO:2014:4588 (01-05-2014, AWB-12_3234) inzake een renteswap
(vaste rente betalen en variabele rente ontvangen):

"4.22. Nu in feite sprake is van een lening met een vaste rente en ervan uit moet worden gegaan
dat de renteswap niet eerder zal worden beéindigd dan overeengekomen, zou het in strijd zijn met
de van overeenkomstige toepassing zijnde regels van goed koopmansgebruik indien de negatieve
waarde van de renteswap afzonderlijk in aanmerking wordt genomen hij het bepalen van bet
resultaat uit overige werkzaamheden van eiser.

Hof Amsterdam 29 november 2016, 14/0388 tot en met 14/00394,
ECLI:NL:GHAMS:2016:5735, inzake een renteswap met een jaarlijkse variabele premie die
verschuldigd is over een langlopende verplichting (zoals in casu de IRS).

"Ook hier geldt in wezen hetgeen de Hoge Raad heeft overwogen in r.o. 3.4 van het arrest BNB
2004/163. Daarbij ziet Hof voor de toepassing van goed koopmansgebruik geen reden om een
onderscheid te maken tussen een jaarlijkse vaste rente die verschuldigd is over een langlopende
verplichting (zoals in evengenoemd arrest) en een jaarlijkse variabele premie die verschuldigd is
over een langlopende verplichting (zoals in casu de IRS). In beide gevallen gaat het erom dat een
toekomstig kasstroomrisico niet in een eerder jaar in aanmerking mag worden genomen dan in het
Jaar waarin dat risico kasstroommatig tot uiting komt.”
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172130048 Waardering glasopstanden en bedrijfswaarde
Vraag:

Dient bij de bepaling van de bedrijfswaarde van glasopstanden uitgegaan te warden van de
bedrijfswaarde van de glasopstanden inclusief de ondergrond en omliggende gronden of kan de
bedrijfswaarde exclusief de waarde van de ondergrond en omliggende gronden worden berekend?

Casus

Belanghebbende is tuinder en uit contractuele verplichtingen van een koop- en
verkoopovereenkomst sloopt hij zijn glasopstanden, waardoor op het moment van levering
bouwrijpe grond wordt geleverd. In het verleden heeft belanghebbende door de werking van artikel
3.304, lid 1, Wet IB een periode geen afschrijvingskosten ten laste van het resultaat kunnen brengen.

Antwoord:

Voor de bepaling van de bedrijfswaarde van glasopstanden dient uitgegaan te worden van de
bedrijfswaarde van de glasopstanden inclusief de ondergrond en omliggende gronden. De
bedrijfswaarde kan niet exclusief de waarde van de ondergrond en omliggende gronden worden
berekend.

Beschouwing

Op grond van goed koopmansgebruik is onder omstandigheden afwaardering cp lagere
bedrijfswaarde mogelijk. Art. 3.30a, staat aan een afwaardering naar lagere bedrijfswaarde niet in de
weg.

In artikel 3.30a, lid 2 Wet IB 2001 staat: “Voor de afschrijving en de afwaardering tot lagere
bedrijfswaarde worden de onderdelen van een gebouw, de daarbij behorende ondergrond en
aanhorigheden als één bedrijfsmiddel beschouwd.”.

In de parlementaire behandeling behorend bij artikel 3.30a, tweede lid, Wet IB 2001 wordt in
Kamerstukken Il 2005/06, 30 572, nr. 9, p. 10—11 gezegd: 'De eerste aanpassing ziet op de relatie
met de afwaardering tot lagere bedrijfswaarde. De voorgestelde aanpassing in artikel 3.303, tweede
lid , heeft tot gevolg dat ook een afwaardering naar lagere bedrijfswaarde bij gebouwen zal moeten
plaatsvinden met inachtheming van de regel dat gebouw (en alle onderdelen daarvan) met de
ondergrond als één bedrijfsmiddel wordt beschouwd. Zonder deze aanpassing zou afwaardering van
een onderdeel van een gebouw op basis van goed koopmansgebruik denkbaar zijn terwijl voor de
afschrijving de onderdelen van een gebouw, de ondergrond en de aanhorigheden wel als één geheel
worden beschouwd. Ook zou zonder de aanpassing de samentelbepaling in artikel 3.30a, zevende
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lid, wel gelden voor de afschrijving van de investeringen van verbonden personen en/of lichamen in
€én gebouw, maar niet voor de afwaardering tot de lagere bedrijfswaarde van de investeringen van
deze personen en/of lichamen in dat gebouw. Voor de duidelijkheid kan worden opgemerkt dat
waardering op lagere bedrijfswaarde slechts geoorloofd is, voor zover en zolang deze aantoonbaar
lager is. Indien in een volgend jaar de bedrijfswaarde van het gebouw is gestegen, moet waardering
naar die hogere bedrijfswaarde plaatsvinden tot maximaal het bedrag dat volgens het gehanteerde
stelsel van afschrijving als boekwaarde van het gebouw zou zijn vastgesteld.' Kamerstukken 11
2005/06, 30572, nr. 9, p. 10-11

De voorgestelde uitsluiting van kassen, en derhalve van de in de vraag genoemde glasopstanden,
van artikel 3.30a, lid 2 Wet IB 2001 middels lid 8 is door niet vaststellen van een koninkluik besluit,
nietin werking getreden. Zie brief van de Staatssecretaris, Brief 6 juli 2007, nr. DB 2007-282 U, V-N
2007/33.15. Glasopstanden worden dus als gebouw aangemerkt. Glasopstanden worden met de
bijbehorende ondergrond en aanhaorigheden bij de berekening van de bedrijfswaarde als één
bedrijfsmiddel beschouwd.

In het arrest BNB 2015/24, betreffende inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen 2006, heeft
de Hoge Raad in r.0. 2.3.3. geoordeeld: Uit de uitspraak van het Hof of de stukken van het geding
blijkt niet dat belanghebbende in het geding heeft gesteld dat de bedrijfswaarde van de
glasopstanden afwijkt van de boekwaarde daarvan ten tijden van de sloop. In dat geval dient de
boekwaarde van de glasopstanden aan de boekwaarde van de grond te worden toegevoegd.”

Gelet op de invoering van art. 3.30a per 1 januari 2007 kan aan dit arrest dat gewezen is voor het
belastingjaar 2006 geen betekenis worden toegekend voor de voorliggende vraag.

De conclusie moet dan ook zijn dat de bedrijfswaarde niet exclusief de waarde van de andergrond
en omliggende gronden kan worden berekend.
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172130052 Waardering lidmaatschap codperatie (aandeel
Vraag:

Inleiding: De coéperatie is een wereldwijd opererende onderneming die producten levert
op basis van | 67 Awr voor toepassingen in voeding, diervoeding, papier,

bouw, textiel en kleefstoffen. De leden van de coGperatie zijn de aangesloten telers van
| 67 Awr | Een aandeel [67 Awrlis niet alleen een bewijs van het eigendom van een deel

van de codperatie . maar ook een leveringscontract van 1 67 AWr |

Het contract kent een plicht tot het leveren van een hoeveelheid met minimaal 4 ton

zetmeel en een recht op het leveren van met maximaal 5 ton zetmeel. Als de
leveringsplicht niet wordt nagekomen, kan er een boete (max. € 125 per ton) worden gevorderd plus

nog een schadevergoeding. Aandelen hebben op dit moment een negatieve waarde, omdat
veel telers hun aandelen kwijt willen vanwege de slechte | 67 Awr prijzen. Als een teler de aandelen
verkoopt, moet hij bijbetalen; wie de aandelen koopt, krijgt geld toe. Lees hierover bijvoorbeeld
https://www.boerenbusiness.nl/artikel/item/10843022/Grootste-bedreiging-Avebe-zijn-leden-zelf

Vragen:

1. Hoe moet een aandeel 67 Awr jop de balans van de teler (de boer die 67 Awr _|levert aan|67 Awr])

worden gewaardeerd?
2. Dient de toebetaling bij verkrijging van aandelen direct tot de winst te worden gerekend?
3. Kan voor de negatieve marktwaarde van een aandeel een voorziening worden gevormd?

Antwoord:

1. Een aandeel[67 Awr kwalificeert als bedrijfsmiddel en dient op de balans te worden opgenomen
tegen de negatieve waarde die het aandeel heeft op het moment van verkrijging.

2. Op het moment van verkrijging van een aandeel met toebetaling behoeft geen winst te worden
genomen. De aandelen worden gewaardeerd op kostprijs of lagere bedrijfswaarde. Er is geen sprake
van winstrealisatie op dat moment, omdat de verkrijger niet verrijkt door de verwerving van de
aandelen met toebetaling.

3. Er kan geen voorziening worden gevormd voor de (mogelijke) toebetaling die moet worden
gedaan bij een toekomstige verkoop van de aandelen.
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Feiten: - [67 Awr heeft ruim [67 Awrjeden (Nederland en Duitsland); - Een lid dient minimaal zes
aandelen in de codperatie te bezitten; - Per aandeel kan één stem worden uitgebracht in de
disctrictsraad; - Het aandeel weerspiegelt het gedeeltelijke eigendom en het lidmaatschap van de
cobperatie[67 Awr} - Aan het aandeel is een voorwaardelijk winstrecht gekoppeld; er bestaat recht op
een winstaandeel indien er in het boekjaar zijn geleverd (uitkering uit het codperatief
resultaat); - Aan een aandeel is de verplichting verbonden om per aandeel | 67 Awr  |met
minimaal 4 ton zetmeel te leveren en maximaal &7 Awr_|met 5 ton zetmeel te leveren; - De
houder van een aandeel hoeft de niet zelf te telen, hij kan ze ook inkopen; - Op deze
manier wil verzekerd zijn van een constante aanvoer van grondstof (zetmeel); - Bij niet
nakomen van de minimale leveringsplicht is een boete verschuldigd (max. € 125 per ton) en een
schadevergoeding; - [67 Awrkent A-, B-, en c]  e7Awr | e A-volume: de jaarlijks met de teler
gemaakte leverafspraak die tussen de 4 en de 5 ton zetmeel per aandeel ligt; * B-volume: het
volume tussen het leverrecht van 5 ton per aandeel en het A-volume. » C-volume: het volume boven
het leverrecht van 5 ton per aandeel; - Een aandeel heeft een nominale waarde van £ 227 (f 500),
wat de eerste eigenaar moet volstorten; - Als een aandeel wordt ingeleverd bij de coGperatie moet €
681 (f 1.500) worden bijbetaald aan de codperatie en wordt het nominale bedrag van het aandeel
niet terugbetaald. Deze boetebepaling is van meet af aan opgenomen in de statuten; - Een aandeel
had in het verleden een positieve waarde. In verband met het wegvallen van Europese
subsidies heeft e bedrijfsvoering moeten omvormen; - Omdat akkerbouwers de prijs voor
zetmeel 67 Awr__Jonvoldoende vinden in vergelijking met andere gewassen (bijv. graan, dat ook
makkelijker te verbouwen is) willen zij van (een deel van) de aandelen af. Andere akkerbouwers
hebben om dezelfde reden geen interesse in de aandelen. De aandelen hebben hierdoor een
negatieve waarde gekregen, omdat het alternatief — het inleveren van de aandelen bij[67 Awr]— €
kost. Met een toebetaling van minder dan Nerkopen, is gunstiger dan inleveren; - Overigens

hebben veel akkerbouwers welnodig in hun bouwplan; - De prestatieprijs van[ 67 Awr |

voor de vertoont een stijgende lijn.

Beschouwing:

1. Aandelen[67 Awr[zijn een bedrijfsmiddel

De eerste vraag die moet worden beantwoord, is of er in het geval van aandelen ]m‘ sprake is van
een bedrijffsmiddel op het moment van de verwerving van deze aandelen. Als daarvan sprake is,
wordt vervolgens toegekomen aan de vraag hoe dat bedrijfsmiddel moet worden gewaardeerd op
grond van goed koopmansgebruik.

Art. 3.30, lid 1 Wet IB 2001 bepaalt dat een bedrijfsmiddel een goed is dat in het kader van de
ondernemingsuitoefening wordt gebruikt. De aandelen maken deel uit van het vaste kapitaal van de
onderneming en zijn bestemd om voor de uitoefening van het bedrijf te worden gebruikt. De
aandelen zijn door de telers niet gekocht als belegging, maar omdat ze de mogelijkheid bieden om
jaarlijks een bepaalde hoeveelheid zetmeel| 67 Awr  fte leveren. Vergelijk ook HR 12 oktober
1955, BNB 1955/357 en HR 24 december 1975, BNB 1976/174 inzake het zgn. entreegeld bij
aanvang van het lidmaatschap van een codperatie.
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Dat de aandelenop dit moment een negatieve waarde hebben, belet de kwalificatie als
bedrijfsmiddel niet. Het gaat er in dit verband niet zo zeer om of de aandelen hetzij worden
geactiveerd voor een negatieve waarde hetzij worden gepassiveerd, maar of er al dan niet sprake is
van goederen die zijn bedoeld om duurzaam te worden gebruikt in de onderneming. Dat is het geval

bij de aandelen[ 67 Awr |

Gelet op het vorenstaande kwalificeren de aandelen bij de telers als bedrijfsmiddel.

2. Waardering aandelen

Bedrijfsmiddelen worden op grond van art. 3.30, lid 1 Wet IB 2001 geactiveerd voor het bedrag dat
aan aanschaffings- dan wel voorbrengingskosten is betaald voor het betreffende bedrijfsmiddel.
Aandelen hebben op dit moment een negatieve waarde. Een teler betaalt bij de verwerving
van een aandeel van de Codperatie [67 Awr|dan ook geen koopsom, maar er wordt geld ontvangen
door de verkrijgende teler vanwege de negatieve waarde die deze aandelen hebben. Deze negatieve
waarde wordt m.n. veroorzaakt door de leveringsverplichting in combinatie met de boete van €
die is verschuldigd, in het geval de aandelen worden ingeleverd bij

Deze toebetaling heeft betrekking op het aandeel als zodanig, d.w.z. het totaal van rechten en
verplichtingen die in het aandeel zijn begrepen, w.o. de leveringsverplichtingen. De
leveringsverplichting maakt onlosmakelijk deel uit van het lidmaatschap en kan hiervan niet worden
afgesplitst. Het is dan ook niet mogelijk de toebetaling (deels) toe te rekenen aan de
leveringsverplichting c.q. te zien als compensatie voor de lage opbrengst van in de toekomst te telen

De verkrijger ontvangt een toebetaling i.v.m. de verwerving van het aandeel dat op het moment van
verkrijging een negatieve waarde heeft. Het betreft een transactie tussen onafhankelijke derden,
zodat ervan kan worden uitgegaan dat de verwerving van de aandelen tegen de waarde in het
economische verkeer plaatsvindt. De aandelen worden — net als andere bedrijfsmiddelen —
gewaardeerd op kostprijs of lagere bedrijfswaarde.

Er is geen reden om op het moment van verkrijging met betrekking tot de toebetaling winst te
nemen bij de verkrijger. De toebetaling compenseert de negatieve waarde van het aandeel. Het
aandeel behoudt vooralsnog die negatieve waarde. De verkrijger van de aandelen is door de
verwerving van de aandelen en de toebetaling niet rijker geworden. Als het aandeel de volgende dag
zou worden verkocht, zou de teler hetzelfde bedrag weer moeten toebetalen aan de verkrijger.
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Met betrekking tot de waardering van de aandelen na verkrijging, geldt net als bij andere
bedrijfsmiddelen dat er pas winst hoeft te worden genomen op het moment dat de aandelen
worden vervreemd of onttrokken. Alleen in de uitzonderlijke situatie dat de toebetaling eerder
(deels) als ‘definitief’ verdiend kan worden aangemerkt, is er reden om in zoverre winst te nemen
met betrekking tot de toebetaling voorafgaand aan het moment van vervreemding of onttrekking.
Dit zou zich bijvoorbeeld voor kunnen doen wanneer de bepaling omtrent het verschuldigd zijn van
de boete van &f7 AWibij inlevering van de aandelen bij de codperatie, uit de statuten wordt geschrapt.

Wanneer de teler een rechtspersoon is, is die onderworpen aan de vennootschapsbelasting. In dit
antwoord wordt niet ingegaan op de toepassing van de deelnemingsvrijstelling op het resultaat dat
wordt behaald op een aandeel, omdat de deelnemingsvrijstelling niet tot de competentie van de
kennisgroep Winstbepaling behoort.

3. Geen voorziening uitgaven verkoop aandelen

In de casus staat het vast dat wanneer de aandelen in de Cobperatie Avebe zullen worden verkocht,
de verkopende partij een bedrag zal moeten toebetalen. De vraag die in verband met deze uitgaven
nog is opgeworpen, is of hiervoor een voorziening kan worden gevormd. Het vormen van een
voorziening onder goed koopmansgebruik wordt beheerst door het zogenoemde Baksteen-arrest
(HR 26 augustus 1998, BNB 1998/409). Op grond van dit arrest kan een voorziening worden
gevormd voor toekomstige uitgaven indien is voldaan aan de volgende cumulatieve voorwaarden: a)
De uitgaven hun oorsprong vinden in feiten of omstandigheden, die zich in de periode voorafgaande
aan de balansdatum hebben voorgedaan; b) De uitgaven ook overigens aan die periode kunnen
worden toegerekend, c) Ter zake van de uitgzaven een redelijke mate van zekerheid bestaat dat zij
zich zullen voordoen. Voorafgaand aan de vraag of er onder goed koopmansgebruik een voorziening
kan worden gevormd, dient te worden beoordeeld of er sprake is van toekomstige uitgaven in de zin
van het Baksteen-arrest. Uit rechtsoverweging 3.5 van het Baksteen-arrest kan worden afgeleid dat
er sprake is van toekomstige uitgaven als:‘de uitoefening van een onderneming noodzakelijkerwijs
leidt tot kosten die worden opgeroepen door de productie in enig jaar van de in de onderneming
voortgebrachte zaken, doch pas in een volgend jaar tot een uitgaaf leiden’.

In casu gaat het om uitgaven die worden opgeroepen door het feit dat aandelen worden verkocht
met een negatieve waarde. Dit zijn geen kosten die ontstaan door de ondernemingsuitoefening in
enig jaar en leiden tot een uitgave in een volgend jaar. Er is sprake van een waardemutatie van een
vermogensbestanddeel. Alleen al daarom kan er geen voorziening worden gevormd voor de
toekomstige toebetaling in verband met de verkoop van de aandelen en blijft toetsing aan de
overige voorwaarden van het Baksteen-arrest hier verder achterwege.
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182130002 Voorziening transitievergoedingen bij langdurige ziekte
Vraag:

Indien met een redelijke mate van zekerheid sprake is van een toekomstige uitgave van een
transitievergoeding dan is het mogelijk om op balansdatum voor deze toekomstige uitgave een
voorziening te vormen. Wel moet de toekomstige uitgave worden toegerekend aan de periode voor
en na balansdatum. Dit gebeurt naar rato van de periode voor en na balansdatum die de
uiteindelijke omvang van de transitievergoeding bepaalt. Geldt het voorgaande ook indien de
transitievergoeding ziet op een werknemer die langdurig ziek is op balansdatum, nadien
voorzienbaar ziek blijft en na twee jaar wordt ontslagen?

Antwoord:

Indien de transitievergoeding ziet op een werknemer die langdurig ziek is op balansdatum, nadien
voorzienbaar ziek zal blijven en vervolgens aansluitend aan het ziek zijn na twee jaar wordt
ontslagen, dan kan op balansdatum de gehele transitievergoeding voor deze werknemer worden
voorzien. Echter het zal voor de ondernemer lastig zijn om aannemelijk te maken dat de werknemer
tot de ontslagdatum nog twee jaar voorzienbaar ziek zal blijven.

Beschouwing Een transitievergoeding is een vergoeding die de werkgever aan de werknemer moet
betalen bij ontslag van een werknemer. De transitievergoeding is enerzijds bedoeld als compensatie
voor ontslag. Anderzijds is de vergoeding bedoeld om de transitie van werknemers naar een andere
baan te vergemakkelijken. Ontslag is het beéindigen van een arbeidscontract door opzegging of
ontbinding. Ook het niet verlengen van een tijdelijk contract valt onder ontslag. De
transitievergoeding wordt voor de inkomstenbelasting en loonheffing aangemerkt als ‘loon uit
vroegere dienstbetrekking’ (Bron: Min SZW). De transitievergoeding is derhalve een locnuitgave ten
behoeve van een werknemer.

Loonuitgaven dienen in beginsel te worden toegerekend aan het jaar waarin de arbeid wordt
verricht (Hoge Raad van 6 juni 1956, BNB 1956/231). Goed koopmansgebruik verlangt dat
loonbetalingen worden gematcht met de uit de arbeid voortvloeiende opbrengsten (HR 27 februari
2015, ECLI:NL:HR:2015:467). Als uitzondering op die regel geldt de situatie dat aannemelijk is dat er
duurzaam feitelijk geen gebruik zal worden gemaakt van de rechten uit de rechtsverhouding (vgl.
Hoge Raad 2 oktober 1957, nr. 13 220, NBN 1957/300). Voor de arbeidsovereenkomst betekent dit
dat een passiefpost voor loonuitgaven fiscaal slechts mogelijk is, als de ondernemer duurzaam
feitelijk geen gebruik van de diensten van zijn werknemer zal maken, dan wel daar duurzaam
substantieel minder gebruik van zal maken (zie Besluit 6 augustus 2010, nr. DGB2010/3706M).

Op basis van het baksteenarrest, BNB 1998/409, dient aan een drietal eisen te worden voldaan om
een fiscale voorziening te mogen vormen. Bij de bepaling van de winst voor een zeker jaar kan ter
zake van toekomstige uitgaven een passiefpost worden gevormd, indien die uitgaven: 1. hun
oorsprong vinden in feiten of omstandigheden, die zich in de periode voorafgaande aan de
balansdatum hebben voorgedaan; en 2. ook overigens aan die periode kunnen worden toegerekend;
en 3. er een redelijke mate van zekerheid bestaat dat zij zich zullen voordoen.
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Ad 1. De toekomstige uitgave voor een transitievergoeding vindt zijn corsprong in de Wet Werk en
zekerheid van 14 juni 2014, staatsblad 24 juni 2014 en de arbeidsovereenkomst. Aan de eerste eis
wordt voldaan.

Ad 2. Goed koopmansgebruik verlangt dat loonuitgaven (inclusief eventuele transitievergoedingen)
worden gematcht met de opbrengsten die uit de arbeid voortvloeien. Als uitzondering op deze regel
geldt de situatie dat aannemelijk is dat er duurzaam feitelijk geen gebruik zal worden gemaakt van
de rechten uit de rechtsverhouding (vgl. Hoge Raad, 2 oktober 1957, nr. 13 220, BNB 1957/300).
Voor de arbeidsovereenkomst betekent dit dat een passiefpost voor loonuitgaven fiscaal slechts
mogelijk is, als de ondernemer duurzaam feitelijk geen gebruik van de diensten van zijn werknemer
meer zal maken, dan wel daar duurzaam substantieel minder gebruik van zal maken (zie Besluit 6
augustus 2010, nr. DGB2010/3706M, Stcrt. 2010, 12741).

In het voorbeeld van dit voorzieningenbesluit worden werknemers genoemd die op non-actief zijn
gesteld en waarvan vaststaat dat ze niet meer werkzaam zullen zijn binnen de onderneming. Om
een transitievergoeding te kunnen voorzien zal de ondernemer dus op grond van de feiten en
omstandigheden op balansdatum aannemelijk moeten maken dat de werknemer ziek is en tot aan
ontslagdatum voorzienbaar ziek zal blijven. Slaagt de ondernemer hierin dan wordt aan de tweede
eis voldaan. Echter, een probleem hierbij is dat op balansdatum, door iemand die dat kan, moet
worden bepaald of de werknemer voor de ontslagdatum nog terug in dienst zal komen of
voorzienbaar ziek zal blijven. Een medisch deskundige zal dit oordeel moeten geven en het oordeel
zal onderdeel zijn van iemands medisch dossier. Hierdoor zal de eventuele voorziening niet goed
bepaalbaar en toetsbaar zijn, waardoor niet aan de tweede eis kan worden voldaan.

Ad 3. Op balansdatum moet, per werknemer, objectief beoordeeld worden of er een redelijke mate
van zekerheid is dat er een uitgaaf zal volgen (de objectieve toets). Voor werknemers voor wie op
basis van de tweede voorwaarde vaststaat dat ze na twee jaar worden ontslagen en tot dat moment
voorzienbaar ziek blijven, staat vast dat er uitgaven (transitievergoeding) gedaan worden die
voorvloeien uit de rechtsverhouding op balansdatum. Dus als aan voorwaarde 2 wordt voldaan zal
ook aan voorwaarde 3 worden voldaan.

Zie ook eerdere antwoorden kennisgroep.

152130003 Voorziening langdurig zieke werknemers

162130042 Voorziening transitievergoedingen
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182130015 Vermogensetikettering van melkveefosfaatrechten bij staking
Vraag:

Vraag: Een melkveehouder beéindigt zijn melkveehouderij en staakt daarmee volledig zijn
onderneming. De melkveefosfaatrechten (hierna: fosfaatrechten) gaat hij verhuren/verleasen. Dit
verhuren gebeurt niet i.h.k.v. ‘aanhouden in afwachting van een geschikt moment van verkoop’,
maar is structureel bedoeld. Blijven de fosfaatrechten verplicht tot het ondernemingsvermogen
behoren? (vgl. HR 18 februari 1998; BNB 1998/152; inzake melkquotum).

Antwoord:

Op basis van de huidige regelgeving en vooruitzichten inzake fosfaatrechten blijven fosfaatrechten
die eerst in de onderneming zijn geéxploiteerd, bij staking van de onderneming verplicht tot het
ondernemingsvermogen behoren. Ook fosfaatrechten die per 1-1-2018 om niet door de overheid
zijn toegekend en direct worden verhuurd/verleasd, blijven — gelet op de huidige regelgeving en
vooruitzichten inzake fosfaatrechten — na staking van de onderneming verplicht tot het
ondernemingsvermogen behoren. Wijziging in de regelgeving en/of vooruitzichten met betrekking
tot fosfaatrechten kan aanleiding zijn om dit standpunt aan te passen.

(Standpunt van de kennisgroep Winstbepaling naar aanleiding van de door de VLB in het memo van
maart 2018 opgeworpen vraag over de vermogensetikettering bij staking van
melkveefosfaatrechten. Dit na het gesprek dat op 21 maart mede hierover is geweest met de VLB.)
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182130026 Vermogensetikettering aandelen en 10 procent andere aandelen
Vraag:

1. Kunnen we de lijn hanteren dat indien sprake is van meer dan 10 procent andere activiteiten,
zoals het beheren van beleggingen, het verstrekken van geldleningen (r/c), of uitvoeren van
pensioen/lijfrenteovereenkomsten, de aandelen dan KV vormen?

2. Waarom in KG standpunt met nummer 182130003 (Aandelen verplicht ondernemingsvermogen)
niet aan het dienstbaarheidscriterium is getoetst. Hierna de twee mails die zijn ontvangen alsmede
de bijlage.

Antwoord:

1. Nee, de (recente) jurisprudentie is sterk casuistisch. Hieruit valt geen eenduidige lijn te herkennen
welke een afgrenzing van tien procent rechtvaardigt.

2. Het structuren van een aandeel in een personenvennootschap die een onderneming drijft in een
besloten vennootschap zonder verdere ondernemingsactiviteiten sluit dienstbaarheid aan die
onderneming in beginsel uit.

Beschouwing

1. Bij etikettering is het uitgangspunt dat het al dan niet behoren van een vermogensbestanddeel
(activum of passivum) tot het ondernemings- of privévermogen in het algemeen afhankelijk is van de
wil van de belastingplichtige, zoals deze in zijn boekhouding of anderszins tot uitdrukking komt, en
dat de belastingplichtige daarbij vrij is, echter binnen de grenzen van de redelijkheid. Zie
bijvoorbeeld HR 7 oktober 1953, nr. 11 383, BNB 1953/272 en HR 29 september 1954, nr. 11 887,
BNB 1954/313,.

Vermogensbestanddelen die naar hun aard, bestemming of gebruik, dienstbaar zijn aan de
onderneming behoren tot het verplichte ondernemingsvermogen. Een dergelijke formulering is door
de vaagheid van de term ‘dienstbaar aan’ moeilijk inzetbaar als scherp onderscheidend criterium.

De jurisprudentie bevat daardoor een bonte schakering van casuistiek, waarin de waardering van de
feiten bepalend is voor de vraag of er van een zodanig sterke dienstbaarheidsrelatie sprake is, dat de
vermogensbestanddelen tot het verplichte ondernemingsvermogen moeten worden gerekend.

Ten aanzien van de etikettering van aandelen geldt bovenstaande hoofdregel net zo zeer. Om te
komen tot verplicht ondernemingsvermogen voor aandelen in NV’s of BV's brengt een moeizaam af
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te bakenen terrein mee zich mee in hoeverre de aandelen vallen binnen het raam van de activiteiten
van de eigen onderneming. Dit moeizaam af te bakenen terrein rechtvaardigt niet een harde grens
in percentages, hoezeer dit ook voor de praktijk een welkome instructie zou betekenen. Gelet op de
gewezen jurisprudentie zijn de gevallen waarin sprake is van verplicht ondernemingsvermogen zeer
beperkt en strekt zich (meestal) tot de gevallen waarin aandelen worden gehouden in een
toeleverancier of afzetkanaal.

De door de vragensteller opgemerkte mogelijk manipulatie van de tien procentsgrens zou
ondervangen worden met een verwijzing naar bijvoorbeeld HR 2 november 1983, nr. 21 879, BNB
1984/6. Hierin werd beslist dat de bedoeling van de ondernemer kan een rol spelen bij de verplichte
indeling in categorie privévermogen of ondernemingsvermogen, zonder dat sprake is van
keuzevermogen. Het gaat om de gevallen waarin de bestemming die de ondernemer in de toekomst
aan het vermogensbestanddeel wenst te geven beslissend is. Het betreft dan hier een feitelijke
vraag welke beslissend kan zijn voor de etikettering.

2. Uit BNB 1987/197 komt naar voren dat: “dat evenwel uit het feit dat belanghebbende de helft van
zijn deelneming in de CV heeft ingebracht in de BV, in samenhang met de overige door het Hof als
vaststaand aangemerkte omstandigheden, niet kan worden afgeleid dat het bezit van de aandelen in
de BV uitsluitend het belang van de onderneming van belanghebbende als deelnemer in de CV
dient”.

Het dienstbaarheidscriterium bakent dus de vermogenshestanddelen af, welke onderdeel uitmaken
van de onderneming. Deze vermogensbestanddelen dienen een functie in de onderneming te
vervullen. De afbakening van deze vermogensbestanddelen wordt aan de creditzijde van de balans
gerepresenteerd in het ondernemingsvermogen. Het dienstbaarheidscriterium zorgt derhalve voor
de bepaling van de omvang van het ondernemingsvermogen.

De onderverdeling van dit ondernemingsvermogen in maatschaps- en/of vennootschapsaandelen
heeft geen invioed op het gebruik van vermogenshestanddelen in de onderneming en zorgt ook niet
voor de bepaling van de omvang van het ondernemingsvermogen. Deze onderverdeling heeft alleen
een functie ter bepaling van de onderlinge verhouding van het totale ondernemingsvermogen, en
bepaalt dus niet de omvang van dit totale ondernemingsvermogen. Dit betekent dat de
onderverdeling van het ondernemingsvermogen geen enkele rol speelt voor de
ondernemingsuitoefening en dus daarin ook geen functie kan hebben. Het opdelen van het
ondernemingsvermogen onder meerdere participanten (natuurlijk persoon en rechtspersoon) sluit
daarom het dienstbaarheidscriterium uit.

Als één of meerdere maatschaps- en/of vennootschapsaandelen ingebracht warden in een BV of NV,
en die BV of NV vervult geen andere ondernemingsactiviteiten, dan geldt voorgaande alinea ook
voor het belang in die BV of NV. De aandelen in de BV of NV vertegenwoordigen dan alleen maar
een afgeleid recht van het onderliggende maatschaps- en/of vennootschapsaandeel.
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182130027 Belast of belastbaarheid voor art 8 lid 5 Vpb (In aftrek beperkte algemene kosten en
WKR)

Vraag:

In hoeverre kunnen gericht vrijgestelde vergoedingen (of binnen de vrije ruimte vallende
vergoedingen) als in aanmerking te nemen loonkosten worden aangemerkt. Zo ja, heeft dit tot
gevolg dat zij, rekening houdend met artikel 8, lid 5, Vpb, niet onder de aftrekbeperking zoals
bedoeld in artikel 3.15 IB 2001 kunnen vallen.

In het voorgelegde geval is belastingplichtige van mening dat de gericht vrijgestelde werkkosten
(CAO-dagvergoedingen) niet onder de beperkt aftrekbare kosten vallen. Dit omdat deze op grond
van artikel 10 LB 1964 behoren tot het belastbaar loon. Loonkosten zijn op grond van artikel 3.15 IB
2001 (of anderszins) niet uitgesloten van aftrek.

Antwoord:

Voor het antwoord wordt aangesloten bij de uitspraak van Gerechtshof Amsterdam d.d. 16-02-2021
ECLI:NL:GHAMS:2021:651

4.4,1. Met partijen gaat het Hof ervan uit dat de daggeldvergoedingen die belanghebbende buiten
de grondslag van de aftrekbeperking van artikel 3.15, vijfde lid, Wet IB wenst te houden, tot het loon
behoren in de zin van artikel 10, eerste lid, Wet LB. Daarmee behoren deze daggeldvergoedingen
tevens tot het belastbare loon als bedoeld in artikel 9 Wet LB en dus ook tot de grondslag waarop
het percentage van 0,4 wordt toegepast als bedoeld in de tweede volzin van artikel 8, vijfde lid, van
de Wet Vpb.

Vervallen antwoord

buiten verzoek

Casus

buiten verzoek

00023



1925210

182130030 Bijzondere omstandigheid keuzeherziening en besluit ‘waarde bewoond’
Vraag:

Het gaat om de vrijwillige overbrenging van een OZ naar prive en het betreffende besluit Moeten wij
bij die bepaling het besluit zo lezen dat het besluit zelf een bijzondere omstandigheid is die
overbrenging rechtvaardigt of moeten we die alinea zo lezen, dat er eerst een bijzondere
omstandigheid moet zijn (bv ingrijpende verbouwing of zo) en dat dan het besluit kan worden
toegepast?”

In onderdeel 3 van het besluit is opgenomen: “Als een bedrijfswoning (met aanhorigheden) tot het
keuzevermogen behoort, kan een bijzondere omstandigheid — bijvoorbeeld gelegen in nieuwe
wetgeving, nieuwe jurisprudentie of een nieuw beleidsbesluit — de keuze rechtvaardigen om die
woning over te brengen naar het privévermogen.

De redactie van V-N merkt in V-N 2018/55.23 naar aanleiding van een vraag op: “Curieus is dan ook
dat in onderdeel 3 van het besluit zelf een nieuw beleidsbesluit als bijzondere omstandigheid staat
genoemd. Daar staat het volgende: “Als een bedrijfswoning (met aanhorigheden) tot het
keuzevermogen behoort, kan een bijzondere omstandigheid (bijvoorbeeld gelegen in nieuwe
wetgeving, nieuwe jurisprudentie of een nieuw beleidsbesluit (cursivering, red.) de keuze
rechtvaardigen om die woning over te brengen naar het privé-vermogen.” Wij hebben hiervoor in de
jurisprudentie geen ondersteuning kunnen vinden en wij vragen ons dan ook af waarop de
Staatssecretaris van Financién dit baseert. Niettemin, het staat er klip en klaar en met de tekst van
dit besluit in de hand beantwoorden wij uw vraag derhalve (toch) bevestigend.”

Antwoord:

Het besluitis niet aan te merken als een “nieuw beleidsbesluit” zoals genoemd in onderdeel 3 van
het besluit dat keuzeherziening rechtvaardigt.

Louter een mogelijk minder groot fiscaal voordeel in de vorm van een minder groot verlies dan
aanvankelijk verwacht is onvoldoende grond om keuzeherziening toe te staan en zo toe te staan dat
(alsnog) het percentage als bedoeld in onderdeel 3 van het besluit kan worden toegepast. Er moet
sprake zijn van bijkomende feiten of omstandigheden die de keuzeherziening wel rechtvaardigen.

Beschouwing

“Nieuw beleidsbesluit” in onderdeel 3

De passage dat o.m. een 'nieuw beleidsbesluit' een bijzondere omstandigheid kan vormen, voor het
eerst opgenomen in het besluit van 12-4-2016 (CPP 2005/3339M). Het besluit geeft voorbeelden
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van bijzondere omstandigheden. Die opsomming is niet limitatief. Er zijn ook andere zaken die een
bijzondere omstandigheid kunnen vormen (zie de opsomming in het antwoord van V-N
2018/55/23). Daarnaast is het zo dat de in het besluit genoemde gevallen (nieuwe wetgeving,
nieuwe jurisprudentie, nieuw besluit) een bijzondere omstandigheid kunnen vormen, maar dat wil
niet zeggen dat iedere nieuwe wet, nieuw besluit of nieuwe jurisprudentie een bijzondere
omstandigheid vormt. Bovendien geldt, dat wil nieuwe wetgeving, nieuwe jurisprudentie of een
nieuw besluit een bijzondere omstandigheid vormen, dat ook nog moet worden voldaan aan de eis
'dat de belastingplichtige de corspronkelijke keuze niet zou hebben gemaakt indien destijds reeds
de nieuwe bepaling zou hebben gegolden (HR 19 mei 1976, nr. 17775, BNB 1976/197). De redactie
merkt zelf op: "Hoewel dit besluit, waarbij het om een waarderingsvraagstuk gaat, voor de praktijk
ingrijpend is en min of meer uit de lucht komt vallen, menen wij dat dit besluit toch niet als een
bijzondere omstandigheid voor keuzeherziening kan gelden.”

Op zich ziet de redactie het besluit dus niet als een bijzondere omstandigheid. In dat verband is ook
van belang dat het besluit is gewijzigd omdat de percentages (inmiddels) te laag blijken te zijn, en
om 'ongewenst gebruik ervan' tegen te gaan.

Analoog aan BNB 2005/77 vindt de kennisgroep dat het niet strookt met de reden voor aanpassing
van het besluit om heretikettering van de woning toe te staan en al helemaal niet onder toepassing
van het oude besluit (als heretikettering al mogelijk zou zijn, dan onder het regime van het nieuwe
besluit). Wellicht zal uiteindelijk blijken dat in dat kader nog onderscheid moet worden gemaakt
tussen situaties waarin wel/niet sprake is van oneigenlijk gebruik van het besluit.

PS: Het besluit CPP 2005/3339M hangt samen met de actualisering van het besluit van 16 mei 2001,
nr CPP2001/1381M , BNB 2001/367 middels het besluit CPP2005/3134M.. Dit heeft ertoe geleid dat
vraag en antwoord 3 over keuzeherziening van de niet agrarische woning is overgebracht naar het
nieuwe besluit met CPP2005/3339M terzake van de waardering van de woning bij overbrenging van
het ondernemings- naar het privé-vermogen, welk besluit mede strekte ter vervanging van het
besluit van 16 mei 2001, nr CPP2001/1381M, BNB 2001/367).
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182130033 Verlies betaling omzetbelasting en oplichting
Vraag:

1. Is de uitgaaf wegens betaling van een (vermeende) omzetbelastingschuld, waarvan achteraf blijkt
dat sprake is van oplichting, aftrekbaar?

2. Er zijn situaties waarin tijdens het telefoongesprek met de oplichter meerdere betalingen zijn
gedaan, omdat de eerdere betaling(en) volgens mededeling van de oplichter niet zou(den) zijn
gelukt. Kan in deze situaties van één of meerdere ‘extra’ betalingen worden gesteld dat die niet tot
de kosten van de onderneming behoren?

Antwoord:

1. Ja, deze uitgaaf is in beginsel aftrekbaar.

Uitgangspunt bij de beoordeling of als kosten van de onderneming opgevoerde uitgaven als zodanig
kunnen worden aanvaard, dient te zijn of de desbetreffende uitgaven op zakelijke gronden zijn
gedaan, dat wil zeggen met het oog op de zakelijke belangen van de onderneming. Een
omzetbelastingschuld die voortvloeit uit de activiteiten van de onderneming is een schuld die
behoort tot het ondernemingsvermogen. De betaling van een dergelijke omzetbelasting-schuld is
een uitgave die een belanghebbende in zijn hoedanigheid van ondernemer op zakelijke gronden
doet. Wanneer een ondernemer in de veronderstelling verkeert een omzetbelastingschuld te
voldoen, zal de betaling plaatsvinden in het kader van de onderneming/met het oog op de zakelijke
belangen van de onderneming. Als dan achteraf blijkt dat er sprake is van oplichting, blijft er sprake
van een betaling die heeft plaatsgevonden in het kader van de onderneming. Het motief voor de
betaling van de vermeende belastingschuld was zakelijk. Nu er geen sprake blijkt te zijn geweest van
voldoening van de omzetbelastingschuld, maar van oplichting, behoort de uitgave tot de kosten van
de onderneming. Dit geldt ook voor loonbelastingschulden.

2. Situaties van één of meerdere ‘extra’ betalingen

Als leidraad dient hierbij te worden genomen dat de wijze waarop een onderneming wordt
gedreven, in beginsel wordt bepaald door de ondernemer, dat het te zijner becordeling staat of
bepaalde uitgaven voor de onderneming nut hebben, en dat het niet gaat om uitgaven die bedoeld
zijn om in particuliere behoeften te voorzien (zie HR 18 maart 1998, nr. 33 178,
ECLI:NL:HR:1998:AA2488, BNB 1998/159). Een betaling van een omzetbelastingschuld ligt in het
algemeen binnen de normale uitoefening van de onderneming en de beweegredenen voor het
betalen niet in het vlak van de persoonlijke behoeftebevrediging. Het criterium dat geen redelijk
denkend ondernemer deze uitgaven zou doen gelet op het nut daarvan voor de onderneming (vgl.
Cessna-arresten), is in dit verband niet van toepassing. Wanneer een schuld bijvoorbeeld 3x wordt
betaald aan een oplichter, is de betaler mogelijk naief, maar om te spreken van 'niet redelijk
denkend gelet op de zakelijke belangen van de onderneming' gaat te ver. Dit valt binnen de
'(beleids)vrijheid' van de ondernemer die de fiscus niet kan toetsen. Het motief voor de betaling van
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de belastingschuld is zakelijk; er is geen privé-element — in de zin van persoonlijke
behoeftebevrediging — in te onderkennen

Overige schulden en bewijs

Hierna wordt kort stil gestaan bij overige schulden en bewijs.

a. Inkomstenbelastingschuld

Met betrekking tot een inkomstenbelastingschuld geldt dat er geen sprake is van een zakelijke
schuld (vgl. HR 8 november 1933, B. nr. 5496 en HR 20 februari 1957, BNB 1957/104). Een
inkomstenbelastingschuld behoort tot het privé-vermogen. De betaling hiervan gebeurt in de
hoedanigheid van privé-persoon. Dit geldt ook voor de vermeende betaling van een
inkomstenbelastingschuld. Die betaling vindt in de privé-sfeer plaats en behoort niet de kosten van
de onderneming, ook niet naar ratc van het deel van de inkomstenbelasting dat betrekking heeft op
de winst die is begrepen in het (box 1) inkomen. Men is opgelicht als privé-persoon.

b. Vennootschapsbelasting

De betaling van een vennootschapsbelastingschuld is voor een rechtspersoon een zakelijke uitgave.
Die betaling kan echter niet ten laste van de winst worden gebracht op grond van de
aftrekuitsluiting in art. 10-1-e VPB. In het geval van oplichting verkeert de rechtspersoon in de
veronderstelling een vennootschapsbelastingschuld te voldoen, maar blijkt dit achteraf niet het
geval. Omdat er geen sprake blijkt te zijn geweest van betaling van vennootschapsbelasting, is de
aftrekuitsluiting niet van toepassing. De betaling van de vermeende vennootschapsbelastingschuld
behoort tot de kosten van de onderneming.

c. Bewijslevering

Belanghebbende dient het bewijs te leveren van de oplichting en het daarbij betaalde bedrag. Het
ligt voor de hand dit bewijs te leveran door een proces-verbaal van aangifte van oplichting bij de
politie en de bankafschrijving(en). Gebleken is dat in een enkel geval de bank de betaling heeft
kunnen onderscheppen en teruggeboekt.
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192130012 Opstalrecht en besluit waarde bewoond
Vraag:

Is het besluit waarde bewoond, besluit CPP2009/1092M, van toepassing op opstalrechten.

Antwoord:

Ja, het besluit waarde bewoond, besluit CPP2009/1092M zoals gewijzigd m.i.v. 1 juli 2018, is ook van
toepassing op opstalrechten indien daardoor de economische eigendom van de woning bij
belanghebbende berust. In beginsel kan het en in geval van bijzondere situaties, opzetjes, 'niet
bonafide' gevallen, wordt verzocht contact op te nemen met de kennisgroep Winstbepaling.PS: In de
voorgelegde casus wordt de grond gepacht. Het pachtrecht m.b.t. de ondergrond van de woning
gaat dan ook naar privé. Of daar een waarde aan toe valt te kennen is ter beoordeling van de
inspecteur.

Beschouwing

Het maakt niet uit of de ondergrond in eigendom is, in erfpacht, pacht, huur e.d.. De woning is
(economisch) eigendom, daar gaat het om. Er gaat dan een woning naar privé. Het opstalrecht is het
recht om in, op of boven een onroerende zaak van iemand anders gebouwen, werken of
beplantingen in eigendom te hebben. Met het opstalrecht gaat ook de eigendom van de woning en
daarmee dus de woning, naar privé. Er is geen reden om voor de toepassing van het besluit
onderscheid te maken tussen eigendom sec van de woning en eigendom van de woning d.m.v. een
opstalrecht. Het gaat er om dat er sprake is van een woning in (economische) eigendom die overgaat
naar privé en benut wordt en blijft voor duurzame zelfbewoning. Anders zou het besluit bijvoorbeeld
ook niet gelden voor woningen op grond in erfpacht zoals dat onder meer voorkomt in grote steden,
waar de gemeente de grond in erfpacht uitgeeft en voor het gebouw een opstalrecht wordt
gevestigd. Niet wordt ingezien waarom het besluit dan niet van toepassing zou zijn. Het feit dat de
ondernemer de ondergrond niet in eigendom heeft, hoeft - zeker in dit soort bonafide situaties;
(erf)pacht van gemeente - geen beletsel te zijn voor toepassing van het besluit.

Niet het hele speelveld kan worden overzien. Daarom wordt niet uitgesloten dat er gevallen zijn
waarbij het niet goed uitwerkt, de kennisgroep weet ze nu echter niet. Daarom is van belang in
bijzondere situaties (opzetjes, 'niet bonafide') gevallen contact met de kennisgroep wordt gezocht.
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192130013 Omzetbelasting en bijtelling privégebruik auto
Vraag:

Kan de door een ondernemer verschuldigde omzetbelasting in verband met het privégebruik van de
tot het ondernemingsvermogen behorende auto ten laste van de winst uit onderneming worden
gebracht?

Antwoord:

Ja, dit kan. De omzetbelasting die de ondernemer ter zake van zijn privégebruik van de tot het
ondernemingsvermogen behorende auto afdraagt, behoeft niet boven de onttrekking van artikel
3.20 Wet inkomstenbelasting 2001 als een afzonderlijk onttrekking in aanmerking te worden
genomen.

Beschouwing

De casus betreft een auto die tot het keuzevermogen van de ondernemer hoort. De ondernemer
heeft de keuze gemaakt om de auto als ondernemingsvermogen te etiketteren. Dit betekent dat
kosten en opbrengsten die verband houden met de auto in het resultaat in aanmerking moeten
worden genomen. Uit de parlementaire behandeling van de Wet op de inkomstenbelasting 2001 kan
worden afgeleid dat tot deze autokosten eveneens behoort de afdracht omzethelasting vanwege het
privégebruik van de tot het ondernemingsvermogen behorende auto. Kamerstukken 11, 1999-2000,
26727 nr. 7, nota naar aanleiding van het verslag: “Op de vraag van de leden van de CDA-fractie, en
ook van de leden van VVD-fractie in het artikelsgewijze deel van het Verslag bij artikel 3.2.2.10, of
gebroken wordt met de thans geldende jurisprudentie dat de in aanmerking te nemen onttrekking
voor het voor privédoeleinden gebruiken van de auto van de zaak is gelimiteerd tot het werkelijke
bedrag dat als kosten van die auto in de onderneming ten laste van de winst is gebracht, kan worden
geantwoord dat inderdaad geen groter bedrag als onttrekking in aanmerking wordt genomen dan
het bedrag van de ten behoeve van de onderneming gemaakte, aan het houden van een auto
verbonden kosten. Wel wordt opgemerkt dat niet alleen de direct zichtbare autokosten in
aanmerking behoren te worden genomen (zoals brandstof en de kosten van vervangen onderdelen)
maar ook de minder zichtbare als een correcte afschrijving of de elders in de jaarrekening
opgenomen afdracht omzetbelasting vanwege privégebruik.”

Artikel 3.20 Wet inkomstenbelasting 2001 is een forfaitaire regeling met het doel om het voordeel
(de onttrekking) van het privégebruik van een tot het ondernemingsvermogen behorende auto te
belasten. De onttrekking wordt berekend door het in artikel 3.20 genoemde percentage toe te
passen op de cataloguswaarde van de auto inclusief btw en BPM.

Op grond van artikel 4 lid 2 van de Wet op de omzetbelasting 1968 heeft de ondernemer voaor het
privégebruik van de tot het ondernemingsvermogen behorende auto, wanneer voor deze auto recht
op volledige of gedeeltelijke aftrek van de omzetbelasting bestaat, omzetbelasting afgedragen. Als
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de auto ook privé gebruikt wordt, waarbij voor de btw het woon-werkverkeer als privégebruik telt,
moet in de laatste aangifte over het jaar een correctie voor privé gebruik worden aangegeven.

De onttrekking die in aanmerking genomen moet worden voor de inkomstenbelasting staat los van
de correctie voor het privégebruik in de omzetbelasting.

Voorbeeld Catalogusprijs: € 40.000 Bijtelling 25% Autokosten t.l.v. winst (excl. BTW privégebruik) €
12.000 BTW privégebruik: 2,7% catalogusprijs € 1.080 Bruto bijtelling IB: 25% x € 40.000 € 10.000

Van de onttrekking ex artikel 3.20 IB wordt door de ondernemer de volgende journaalpost gemaakt:
Prive/kapitaal € 10.000 Aan autokosten € 10.000 Door deze journaalpost wordt de kostenrekening
autokosten voor het bruto bedrag van de onttrekking gecrediteerd. De ondernemer heeft
gedurende het jaar alle autokosten van de tot het ondernemingsvermogen behorende auto ten laste
van de winst uit onderneming mogen brengen (debet geboekt op de kostenrekening autokosten).

Voor de afdracht van de omzetbelasting voor het privégebruik heeft de ondernemer de volgende
journaalpost gemaakt: Autokosten € 1.080 Aan af te dragen omzetbelasting € 1.080

Het staat de ondernemer vrij om beide journaalposten in één samengestelde journaalpost te
verwerken . Dit is niet van invloed cp het resultaat, immers de ten laste van het resultaat gekomen
autokosten wijzigen niet. Privé/kapitaal € 10.000 Aan autokosten € 8.920 Aan af te dragen
omzetbelasting € 1.080

Wij merken hierbij op dat deze verwerkingswijze tot hetzelfde resultaat leidt en daarom acceptabel
is (m.a.w. er is i.c. geen belang om te corrigeren). Er is echter een kans dat een samengestelde
boeking leidt tot vergissingen, bijvoorbeeld door per abuis de netto bijtelling (€ 40.000 x 25%) -/- €
1.080) in aanmerking te nemen: Privé/kapitaal € 8.920 Aan autokosten € 7.840 Aan af te dragen
BTW £ 1.080 Deze hoeking is onjuist omdat een te laag bedrag als onttrekking in aanmerking
genomen wordt.

Dat de onttrekking voor privégebruik in de inkomstenbelasting los staat van de correctie voor het
privégebruik in de omzetbelasting (en daarom bij voorkeur met twee journaalposten wordt
verwerkt) zien wij ook terug in andere situaties, zoals: - Een voor de omzetbelasting vrijgestelde
ondernemer kan alle omzetbelasting in verband met de tot een ondernemingsvermogen behorende
auto blijvend ten laste van het resultaat brengen. Deze ondernemer hoeft geen omzetbelasting
inzake het privégebruik van deze auto af te dragen. - De ondernemer die zijn tot het
ondernemingsvermogen behorende auto volledig zakelijk gebruikt (artikel 3.20 is niet van
toepassing), maar die op grond van de afwijkende bepalingen voor de omzetbelasting wel
omzetbelasting dient af te dragen inzake privégebruik auto zou deze omzetbelasting dan niet als
kostenpost kunnen nemen.
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Jurisprudentie en literatuur

Gerechtshof Den Haag van 16 december 1973, nr. 126/1974, ECLI:NL:GHSGR:1974:AX4090, BNB
1975/207). In deze uitspraak heeft het Hof beslist dat de omzetbelasting die een ondernemer
verschuldigd is wegens privégebruik van zijn tot het ondernemingsvermogen behorende auto
aftrekbaar is van de winst uit onderneming. Het Hof overwoog als volgt: “dat art. 42, lid 2, IB '64
(tekst 1971) inhoudt, dat bij het bepalen van winst uit onderneming de aan het houden van een
personenauto verbonden kosten geacht worden tot een bedrag van tenminste 15% van de
catalogusprijs - met inbegrip van omzethelasting - van de auto niet te zijn gemaakt ten behoeve van
de onderneming; dat de omstandigheid dat art. 15 van de Uitv.besch. OB '68 jo. art. 8
Overgangsbesch. OB '68 op de ondernemer de verplichting legt ter zake van het prive-gebruik van
de auto -in 1971 - 7 1/2% btw af te dragen over het bedrag aan kosten dat bij de heffing van de
inkomstenbelasting beschouwd wordt niet te zijn gemaakt ten behoeve van de onderneming - zijnde
incasu7 1/2% van f 1318,50 of f 98,89 - de in voornoemd art. 42, lid 2, neergelegde regel niet kan
doorbreken;” Bij brief van 17 januari 1975, no. B75/176, heeft de Staatssecretaris aan de directeur
medegedeeld dat hij heeft afgezien van het instellen van beroep in cassatie tegen deze uitspraak,
onder toevoeging van het volgende: ,,Zowel voor de opvatting van het Hof als voor die van de
inspecteur zijn argumenten aan te voeren. Mede uit praktische overwegingen kan ik mij er mede
verenigen, dat de onderhavige uitspraak van het Hof met betrekking tot het prive-gebruik van een
personenauto tot richtsnoer wordt genomen." Deze brief is tot op heden niet ingetrokken. Van
gelijke strekking is Hoge Raad 10 juni 2005, nummer 40.679 (o0.a. gepubliceerd in NTFR 2005/772)
Vakstudie Inkomstenbelasting, art. 3.8 Wet IB 2001, aantekening 26.50.1 De kosten van een auto die
tot het ondernemingsvermogen behoort, zijn bedrijfskosten. Tot de kosten van een auto behoort
naast de brandstof, verzekeringspremie, garageonderhoud enz. ook de afschrijving. Ook de premie
voor een inzittende verzekering is in beginsel een bedrijfslast. Ook de niet-aftrekbare BTW is een
bedrijfslast.
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192130017 Afschrijving installatie zonnepark
Vraag:

Er is een zonnepark gebouwd dat feitelijk 20 jaar zal worden geéxploiteerd. Volgens de exploitant

67 Awr is de exploitatie alleen gedurende de eerste 15 jaar positief ten gevolge van de

toegekende SDE+ subsidie die een looptijd van 15 jaar heeft.

De laatste 5 jaar is de exploitatie volgens de exploitant (ongeveer) kostendekkend, indien deze jaren
geen afschrijving plaatsvindt. Vindt deze jaren nog afschrijving plaats o.b.v. een afschrijvingstermijn
van 20 jaar, dan zijn de laatste 5 jaar verliesgevend.

Het opstalrecht is aangegaan voor een periode van 67 Awr |met de mogelijkheid dat

de grondeigenaar en de opstaller overeenkomen het opstalrecht 5 jaar te verlengen

Is de afschrijvingstermijn te stellen op 20 jaar (feitelijke exploitatie) of op 15 jaar (rentabiliteit)?

Antwoord:

De afschrijvingstermijn bedraagt 20 jaar nu dat in dit geval de duur is dat de zonnepanelen naar
verwachting feitelijk zullen worden geéxploiteerd.

De afschrijving kan plaatsvinden op basis van het netto-rendement dat met de zonnepanelen zal
worden behaald. Bij het bepalen van de omvang van de afschrijving moet ook acht worden geslagen
op de restwaarde van de zonnepanelen.

Beschouwing

Feiten

Belanghebbende (exploitant) is een BV waarvan aandeelhouder zijn: 67 Awr A,| 67 Awr
67 Awr

Belanghebbende is de opstaller,A is de grondeigenaar.

De door de exploitant toegepaste methode van afschrijving hangt samen met de verliesverrekening
in de Wet VPB 1969 waarbij carry back één jaar mogelijk is. Bij lineaire afschrijving gedurende 20
jaar, zal het verlies dat ontstaat gedurende de laatste 5 jaar, slechts voor een deel verrekend kunnen
worden.
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Voor de afbraak van het zonnepark wordt een voorziening gevormd met een opbouwperiode van 20
jaar. Bij de opbouw van de voorziening is rekening gehouden met een eventuele restwaarde van de
zonnepanelen.

SDE+ subsidie

De SDE+ subsidie vergoedt het verschil tussen de relatief lage kostprijs van grijze energie en de
relatief hoge kostprijs van groene (zonne)energie over een periode van 15 jaar.

Bij het toekennen wordt uitgegaan van een basisbedrag; dit is de kostprijs om de zonne-energie te
produceren. Het basisbedrag geldt voor de hele looptijd van de subsidie.

Daar gaat een correctiebedrag vanaf; dit is de marktprijs van de energie. Het correctiebedrag is
variabel en wordt jaarlijks achteraf vastgesteld.

Daardoor is de SDE+ subsidie afhankelijk van de ontwikkeling van de energieprijs. Bij een hogere
energieprijs ontvang je minder subsidiebijdrage, maar tegelijkertijd brengt de opgewekte energie
meer geld op. Het omgekeerde geldt bij een lagere energieprijs; de subsidiebijdrage gaat omhoog
terwijl de opgewekte energie minder opbrengt.

Afschrijving (algemeen)

De afschrijving op goederen die voor het drijven van een onderneming worden gebruikt
(bedrijfsmiddelen), wordt jaarlijks gesteld op het gedeelte van de nog niet afgeschreven
aanschaffings- of voortbrengingskosten dat aan het kalenderjaar kan worden toegerekend (art. 3.30
Wet IB 2001).

Afschrijving strekt tot goedmaking van het verlies geleden door waardevermindering ten gevolge
van het gebruik van bedrijfsmiddelen in het bedrijf (HR 3 oktober 1928, B. nr. 4374).

Goed koopmansgebruik staat daarnaast toe om een bedrijfsmiddel te waarderen op lagere
bedrijfswaarde, wanneer de bedrijfswaarde lager is dan kostprijs minus afschrijving.
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Overigens is het wegvallen van de SDE+ subsidie na 15 jaar geen reden voor afwaardering naar
lagere bedrijfswaarde, omdat dit een omstandigheid is die al bekend was ten tijde van het
investeren in het zonnepark (art. 3.29c Wet IB 2001).

De systematiek van afschrijving is dat de aanschaffingskosten van een bedrijfsmiddel worden
verminderd met de restwaarde. De uitkomst hiervan wordt vervolgens gedurende de periode dat
het bedrijfsmiddel in de onderneming wordt gebruikt ten laste van de winst gebracht.

De meest gebruikte afschrijvingsmethode is die waarbij de afschrijving lineair plaatsvindt. Maar er
zijn ook andere methoden mogelijk wanneer de nutsprestaties van het bedrijfsmiddel ongelijkmatig
zijn verdeeld over de gebruiksperiode. In zo’n geval kan het bijvoorbeeld gerechtvaardigd zijn om
degressief af te schrijven.

Onder nutsprestaties wordt verstaan: netto-rendement van een bedrijffsmiddel.

Het netto-rendement is: bruto-opbrengst -/- alle relevante kosten, excl. financieringskosten.

Onder relevante kosten wordt verstaan: alle kosten die door de voortbrenging van de nutseenheden
worden veroorzaakt (oorzakelijk verband); HR 7-2-2001, BNB 2001,/158.

Vergelijk verder:

HR 3-12-1975, BNB 1977/248

HR 31-8-1998, BNB 1998/39

Hof Arnhem 20-10-1981, BNB 1983/72
Hof Amsterdam 28-4-1989, BNB 1991/70

Hof Amsterdam 17-10-2000, V-N 2001/9.9

Afschrijving zonnepanelen
De bewijslast met betrekking tot de afschrijving rust op belanghebbende.

Bij bedrijfsmiddelen die omzet genereren zoals zonnepanelen, kan het criterium ‘netto-rendement’
worden toegepast ten einde de afschrijvingsmethodiek te bepalen.

In dit geval is weliswaar te verwachten dat de opbhrengst in de zin van de met de zonnepanelen
opgewekte energie in de loop der jaren niet of beperkt zal fluctueren, maar het is ook te verwachten
dat de opbrengst in geld wel zal fluctueren; een aanzienlijke daling na het 15e jaar omdat dan de
SDE+ subsidie vervalt.
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Uit de jurisprudentie volgt dat bij bedrijfsmiddelen die omzet generen voor de bepaling van het
netto-rendement de (bruto-)opbrengst in euro’s als uitgangspunt dient (BNB 1977/248, BNB
1998/395 en BNB 2001/158). Door het wegvallen van de SDE+ subsidie na 15 jaar daalt het netto-
rendement na 15 jaar. Met deze daling van het netto-rendement mag rekening worden gehouden
bij de afschrijving.

Met deze daling in rendement kan als volgt rekening worden gehouden.

Uitgangspunt in deze casus is een afschrijvingstermijn van 20 jaar, omdat dit de verwachte
gebruiksduur van de zonnepanelen is.

Voor de hand ligt om door middel van een prognose het totale netto-rendement gedurende de
exploitatieperiode van 20 jaar te bepalen en te prognosticeren hoe dit rendement over de jaren is
verdeeld. Bij deze prognose van het rendement gaat het om een schatting van de jaarlijkse
opbrengst in euro’s van de zonnepanelen en van de kosten die daarmee oorzakelijk verband
houden. Daartoe behoren niet de financieringskosten. Qok de afschrijvingskosten blijven daarbij
buiten beschouwing.

De afschrijvingskosten worden vervolgens toegerekend naar rato van het te verwachten netto-
rendement. Wat er naar verwachting in de casus op neer zal komen dat de afschrijving de eerste 15
jaar hoog is (15 jaar ongeveer hetzelfde bedrag) en vervolgens 5 jaar laag (5 jaar ongeveer hetzelfde
bedrag). Deze gegevens zijn gebaseerd op een grafiek die door belanghebbende is verstrekt. De data
waarop deze grafiek is gebaseerd, zijn te beoordelen door de inspecteur. Het verdient in deze casus
toelichting waarom een 20-jarig opstalrecht met bovendien een verlengingsmogelijkheid is
afgesproken, wanneer de exploitatie van het zonnepark na het 15e jaar verliesgevend zou zijn.

Er zijn onvoldoende gegevens om te beoordelen hoe een afschrijving op basis van netto-rendement
in de voorgelegde casus uitwerkt en dit is ook ter beoordeling van de inspecteur. Met het
vorenstaande heeft de vraagsteller de nodige handvatten om dit te kunnen bepalen.

Uitgaande van de opmerking in de casus dat de laatste 5 jaar ongeveer kostendekkend zijn, zou het
kunnen dat het netto-rendement de laatste 5 jaar nihil is, zodat de afschrijving feitelijk in 15 jaar
plaatsvindt.

Onderdeel van de berekening van de afschrijving van de zonnepanelen is de restwaarde. In dit geval

gaat het om de restwaarde na 20 jaar.| 67 AWr |
‘ 67 Awr ‘

| 67 Awr De omvang van de in aanmerking genomen restwaarde is niet vermeld. Zie in dit
verband bijvoorbeeld ECLI:NL:RBNNE:2020:1934, waarin Rechtbank Noord-Nederland besliste m.b.t.
een zonnepark voor de WOZ dat in redelijkheid kon worden uitgegaan van een levensduur van 25

jaar en een restwaarde van 5%
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Mocht gebruik worden gemaakt van de mogelijkheid om het opstalrecht met 5 jaar te verlengen, en
het zonnepark 5 jaar langer te exploiteren, dan dient op dat moment de afschrijving te worden
aangepast.
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192130021 Lessee fiscaal eigenaar?

Vragens

teller: Kennisgroep winstfaciliteiten en firmaproblematiek/‘ 5.1.2e

art. 3.25 Wet IB 2001

Vraag:

Leidt de toevoeging van een addendum aan een leaseovereenkomst waarbij een positief of
negatief verkoopresultaat van een leaseobject na afloop van die overeenkomst ten bate of
ten laste van de lessee komt, er toe dat die lessee als fiscaal eigenaar wordt aangemerkt?
Kan een tijdelijk gebruiksrecht als bedrijfsmiddel worden geactiveerd met passivering van de
nog te betalen leasevergoedingen?

Antwoord:

Besch

In het geval dat na afloop van de leaseovereenkomst de lessee wordt gedebiteerd dan wel
gecrediteerd voor de positieve of negatieve verkcopopbrengsten van het leaseobject, is
sprake van een overgang van het restwaarde risico van de lessor naar de lessee. Dit is op zich
zelf beschouwd onvoldoende om de lessee aan te wijzen als economisch eigenaar van het
leaseobject. Als uit de overige bepalingen van de leaseovereenkomst volgt dat de lessor nog
enig economisch belang bij het leaseobject heeft behouden, zal de lessor nog steeds als
fiscaal eigenaar van het leaseobject moeten worden aangemerkt.

Indien een in de tijd beperkt gebruiksrecht tegen een periodieke vergoeding wordt
verworven, is er geen grond om het gebruiksrecht te activeren met passivering van de nog te
betalen leasevergoedingen.

ouwing:

Via de kennisgroep winstfaciliteiten en firmaproblematiek heeft ons een casus bereikt waarin
goederen op basis van (operationele) lease ter beschikking gesteld worden door de lessor aan de

lessee.

In de voorgelegde casus is lessor voornemens om in deze leaseovereenkomst een addendum op te

nemen waarvan de tekst als volgt luidt:

67 Awr

Het addendum beoogt te bewerkstelligen dat de lessee moet worden aangemerkt als economische

eigenaa
toepass

In het n

r van het goed. De lessor wenst op deze manier de lessee in aanmerking te laten komen voor
ing van de MIA/ VAMIL.

avolgende zal het goed dat op basis van de leaseovereenkomst ter beschikking wordt gesteld

aan de lessee, worden aangeduid als het leaseobject. Voorts wordt er van uitgegaan, dat de lessor de
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juridische eigenaar van het leaseobject is. Daarnaast wordt ervan uitgegaan dat de boekwaarde na
afloop van de leaseovereenkomst gelijk zal zijn aan de bij aanvang van de lease ingeschatte
restwaarde. Tenslotte wordt verondersteld dat, behoudens het addendum, geen arrangementen zijn
getroffen op grond waarvan wijzigingen in de verwachte waarde van het leasecobject aan het einde
van de leaseduur (restwaarde), voor rekening en risico komen voor een ander dan de lessor. Dat
betekent ondermeer dat wordt verondersteld dat er geen put-of callopties zijn afgegeven voor de
aan- of verkoop van het leaseobject aan het einde van het contract.

1. Fiscaal eigenaarschap lessee d.m.v. addendum bij operationele leaseovereenkomst

De eerste vraag die in deze casus voorligt is of dit addendum er toe leidt dat het economische belang
bij het leaseobhject in zodanige mate bij de lessee is komen te liggen, dat de lessee als economisch en
fiscaal eigenaar van het leaseobject moet worden aangemerkt. De vervolgvraag of de lessee
vervolgens al dan niet in aanmerking kan komen voor deze investeringsfaciliteiten, ligt op het terrein
van de kennisgroep winstfaciliteiten en firmaproblematiek. Die vraag zal in deze beschouwing verder
niet aan de orde komen.

1.1 Economisch eigendom

De hoofdregel is dat degene die de juridische eigendom bezit van een goed ook als economisch
eigenaar hiervan wordt aangemerkt. Een ander dan de juridisch eigenaar kan onder omstandigheden
als economisch eigenaar van een goed worden aangemerkt. In HR 24 december 1957 (BNB 1958/84)
heeft de Hoge Raad het volgende bepaald over economisch eigenaarschap:

‘dat, wil iemand als "economisch eigenaar” van een zaak, waarvan de eigendom naar
burgerlijk recht aan een ander toebehoort, kunnen worden aangemerkt, vereist is, dat
economisch het belang bij die zaak geheel aan hem toekomt, hetgeen insluit, dat het risico
van de waardeveranderingen en het eventuele tenietgaan van de zaak ten volle door hem
wordt gedragen.’

In het zogenaamde tandarts-arrest (BNB 2016/158)" heeft de Hoge Raad dit arrest aangehaald in een
casus waarin een goed op basis van lease door een lessor aan een lessee ter beschikking werd
gesteld. Wil een lessee worden aangemerkt als economisch eigenaar van een geleased goed, dan
moet ingevolgde de genoemde arresten het economische belang bij het leaseobject geheel aan de
lessee toekomen.

De Hoge Raad geeft aan dat het risico van waardeveranderingen van een goed en het risico van
tenietgaan van een goed bestanddelen zijn van het economisch belang bij dat goed. De woordkeuze
“hetgeen insluit” laat de ruimte voor nog andere facetten van economisch belang. In de literatuur is
uitsluitend de beschikkingsmacht over de zaak aangetroffen als mogelijk extra bestanddeel van
econamisch eigendom?. In zijn arrest van 12 oktober 1983 (BNB 1984/87)° wijst de Hoge Raad
beschikkingsmacht in de zin van bevoegdheid om de zaak te kunnen vervreemden, af als bestanddeel
van economisch belang. Dat is logisch omdat anders ieder potentieel economisch eigenaar die niet
tevens juridisch eigenaar is, bij voorbaat zou diskwalificeren en daarmee zou de leer van de Hoge
Raad uit BNB 1958/84 zinledig zijn. Een economisch eigenaar moet wel de beschikkingsmacht

' ECLI:NL:HR:2016:702

2 Zie W. Bruins Slot, Leasing in de vennootschapsbelasting, Zacheis 2016, hoofdstuk 6 en de daarin
aangehaalde literatuur.

* ECLI:NL:HR:1998:409
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hebben om de zaak vrijelijk binnen zijn eigen onderneming te kunnen gebruiken. Zie in dit verband
ook het arrest van de Hoge Raad van 26 oktober 1994 (BNB 1995/46).

Voor de beantwoording van de gestelde vraag, moet worden getoetst of de lessee met betrekking
tot het leaseobject de volgende bestanddelen van economisch eigendom toekomt:

* het risico van de waardeveranderingen;
e hetrisico van tenietgaan® en
s de beschikkingsmacht binnen de eigen onderneming.

Het risico van waardeveranderingen

In het geval dat gedurende een vaste leaseperiode een vaste leasevergoeding is verschuldigd, is het
risico van waardeveranderingen een gedeeld risico.

In de leasetermijn zit een vergoeding voor de verwachte waardedaling (afschrijving) van het
leaseobject gedurende de duur van de lease. Als het leaseobject sterker in waarde daalt dan
verwacht, heeft de lessor aan het einde van de leaseperiode te weinig compensatie genoten voor dit
waardeverlies omdat bij de vaststelling van de leasetermijnen is uitgegaan van lagere
afschrijvingslasten. De lessor draagt op deze wijze het negatieve restwaarde risico. Andersom, draagt
de lessor ook het positieve restwaarde risico met oog op de mogelijkheid dat het leaseobject aan het
einde van de contractduur minder in waarde is gedaald dan bij aanvang werd verwacht.

Als de leaseperiode de gehele verwachte economische levensduur van het leaseobject omvat, kan
worden gesteld dat het restwaarderisico van de lessor materiéle betekenis ontbeert. In zodanig geval
kan niet worden gezegd dat de lessor restwaarderisico draagt. Zie BNB 1986/75° waarin de Hoge
Raad in het omgekeerde geval redeneerde, dat de lessee niet het gehele economische eigendom had
verworven omdat na ommekomst van de leaseduur, nog 1/3 deel van de verwachtte levensduur
resteerde waarmee de lessor een belang bij het leaseobject had behouden.

Ook de lessee heeft gedurende de leaseperiode een zeker belang bij de waardeontwikkeling van het
leaseobject. Als het leaseobject een onvermoede waardedaling ondergaat doordat een efficiénter
exemplaar op de markt komt met het gevolg dat de lessee omzet verliest doordat concurrenten hun
producten goedkoper kunnen aanbieden, wordt ook de |lessee geraakt, want hij zal de verschuldigde
leasetermijnen gedurende de resterende looptijd van het leasecontract onverminderd moeten
voldoen. Ook nu kan de omgekeerde situatie zich voordoen, als het leaseobject beter presteert dan
verwacht.

Bij het voorgaande moet worden bedacht, dat op grond van de contractuele voorwaarden
afwijkingen mogelijk zijn. Een voorbeeld is BNB 1995/146° waarin de lessor verplicht was om
gedurende de looptijd van de lease aanvullende investeringen te doen in het leaseobject ten einde
econaomische veroudering tegen te gaan. Te denken is aan updates voor software en aanpassing van
het leaseobject in verband met veiligheids- of milieuvoorschriften. Denkbaar is voorts dat de lessor
bedingt om gedurende de leaseperiode de leasetermijnen aan te passen aan het werkelijke

“Voor de overdrachtsbelasting is in artikel 2 Wet op belastingen van rechtsverkeer afstand genomen van het
risico van tenietgaan als bestanddeel van economisch eigendom. Uit de Derde nota van wijzigingen bij het
Belastingplan 2000 (Kamerstukken 26.820) blijkt dat dit zijn grond vindt in het bestrijden van misbruik ter zake
van de heffing van overdrachtsbelasting. Er is derhalve voor de heffing van vennootschapsbelasting geen
aanleiding om het risico van tenietgaan buiten beschouwing te laten, te meer nu de Hoge Raad dit risico in zijn
arrest BNB 2016/158 expliciet heeft genocemd.

* ECLI:NL:HR:1985:AC0360

® ECLI:NL:HR:1995:AA3056
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waardeverloop. Afhankelijk van de mate waarin dergelijke aanpassingen worden doorgevoerd, kan
het restwaarderisico verschuiven van de lessor naar de lessee.

Risico tenietgaan

In het algemeen wordt onder het risico van teniet gaan tevens begrepen het risico op beschadiging
van het goed.

In de praktijk plegen de risico’s op teniet gaan en beschadiging bij derden te worden afgewenteld op
een derde partij door middel van verzekering. Het hierboven genoemde tandartsarrest (BNB
2016/158) leert dat het voor de vraag of dit risico bij de lessor of lessee ligt, de omstandigheid dat
het leaseobject extern is verzekerd, geen rol speelt. Op basis van het leasecontract moet worden
nagegaan hoe de lessor en lessee het risico van teniet gaan en beschadiging onderling hebhen
verdeeld. Overigens was deze opvatting van de Hoge Raad eerder al terug te vinden in het hier boven
genoemde arrest van BNB 1984/87.

In leaseovereenkomsten kunnen partijen vrijelijk afspraken maken hoe de risico’s van teniet gaan en
beschadiging van het leaseobject gedurende de looptijd van het leasecontract worden verdeeld.

Als de lessor gehouden is om gedurende de leaseperiode een goed functionerend leaseobject
beschikbaar te stellen, draagt hij het risico van teniet gaan en beschadiging. Daaraan dcet niet af de
mogelijkheid dat de lessor dit risico extern verzekert, noch mogelijkheden voor de lessor om schade
door toedoen van de lessee, op de lessee te verhalen. Ook de omstandigheid dat in de leasetermijn
een vergoeding voor door de lessor te lopen schaderisico of door de lessor te betalen
verzekeringspremies is begrepen, is in dit opzicht niet relevant.

Als contractueel is bepaald, dat de lessee gehouden is om het leaseobject na ommekomst van de
leasetermijn in een nader omschreven staat terug te leveren aan de lessor, draagt de lessee het
risico van teniet gaan of beschadiging.

In de praktijk komt het voor dat het risico van tenietgaan en beschadiging contractueel wordt
gedeeld doordat nader wordt omschreven in welke gevallen de lessor dan wel de lessee, opdraait
voor tenietgaan en beschadiging.

Beschikkingsmacht in de eigen onderneming

Normaal gesproken heeft de lessee gedurende de leaseperiode de vrijheid om het leaseobject naar
eigen inzicht in te zetten voor zijn onderneming. Deze beschikkingsmacht keert weer terug naar de
lessor na afloop van de leaseovereenkomst. In de praktijk komt het voor dat contractueel
beperkingen aan het gebruik door de lessee overeen zijn gesteld. Voor zover dat beperkingen zijn die
zien op eventueel privé gebruik, zijn deze voor de onderhavige vraagstelling niet van belang.
Beperkingen aan het zakelijk gebruik van een goed, kunnen wel met zich meebrengen dat
geconcludeerd moet worden dat de lessor economisch belang bij het leasecbject in de vorm van
beschikkingsmacht heeft behouden.

1.2 leasebesluit RTB 2001/2423M

Het leasebesluit beoogt de praktijk handvatten aan te reiken om te kunnen vaststellen of de lessor
het economisch eigendom bij het leaseobject heeft behouden. In de kern gaat het erom dat de lessor
fiscaal als eigenaar van het leaseobject aangemerkt blijft worden als hij ten minste een nader
bepaald minimum aan restwaarderisico draagt. De regeling heeft het karakter van een safe harbour
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regeling. Als het restwaardebelang van de lessor beneden het aangegeven minimum is gedaald, is
weliswaar de safe harbour die het leasebesluit biedt, niet van toepassing, maar dat sluit geenszins uit
dat de lessor bij nadere beschouwing alsnog de economische eigenaar van het leaseobject is
gebleven. Voorts mag niet automatisch worden aangenomen, dat als de lessor naar de criteria van
het leasebesluit niet als economisch eigenaar heeft te gelden, de economische sigendom is
verschoven naar de lessee. Waar buiten de criteria van het leasebesluit wordt getreden, moet op
basis van de feiten en omstandigheden van het individuele geval worden uitgemaakt wie de
economische eigenaar van het leaseobject is. En daarvoor is de jurisprudentie van de Hoge Raad in
de hierboven genoemde arresten BNB 1958/84 en BNB 2016/158 leidend.

67 Awr

1.3 Toetsing leaseovereenkomst met addendum

Het addendum bewerkstelligt, dat het positieve en negatieve restwaarde belang bij de lessee kaomt
te liggen. Of daarmee ook het gehele economisch belang bij het leaseobject aan de lessee toekomt,
kan niet worden gezegd omdat daarvoor de overige contractuele afspraken die aan de lease ten
grondslag liggen, moeten worden beoordeeld. Daarbij moet rekening worden gehouden met
hetgeen hierboven onder 1.1 is opgemerkt. Zo staan afspraken waarbij de lessor gehouden is tot
extra investeringen in het leaseobject om economische veroudering tegen te gaan, er aan in de weg
om het economische belang geheel toe te rekenen aan de lessee.

1.4 Gevolgen van verschuiving van economisch eigendom

Als na de nadere toetsing als bedoeld in onderdeel 1.3 moet worden geconcludeerd, dat het gehele
econaomische belang bij het leaseobject aan de lessee toekomt, dan is sprake van een verschuiving
van de economische eigendom van de lessor naar de lessee. Alsdan wordt de lessee aangemerkt als
fiscaal eigenaar van het leaseobject en beperkt de betrokkenheid van de lessor zich tot financier van
het leaseobject, vergelijkbaar met de positie van een lessor bij een regulier financial leasecontract en
de verkoper bij een huurkoopcontract.

Voor de gevolgen van het addendum kunnen twee situaties worden onderscheiden.

Als het addendum reeds bij het sluiten van de leaseovereenkomst onderdeel uitmaakt van het
contract dan is op het moment dat het leaseobject ter beschikking wordt gesteld aan de lessee,
sprake van de levering van een goed door de lessor aan de lessee. Nu de Hoge Raad in zijn arrest BNB
1992/1817 de kostprijs-excedentmethode in strijd met goed koopmansgebruik heeft geacht, zal de
lessor in beginsel de gehele winst, behoudens een rentecomponent, uit het contract in het jaar
waarin het goed beschikbaar wordt gesteld aan de lessee, in zijn fiscale resultaat moeten opnemen.
De lessor neemt een vordering op de lessee op in zijn balans die de lessee door middel van
leasebetalingen periodiek aflost.

Als het addendum wordt toegevoegd aan een reeds lopend leasecontract, dan is op het moment van
inwerkingtreding van het addendum sprake van een overdacht van economische eigendom. Dit
impliceert dat de lessor de meerwaarde van het leaseobject op dat moment realiseert. Op dat
moment is geen sprake van een investering in een nieuw bedrijfsmiddel door de lessee.

T ECLI:NL:HR:1991:BH8011
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2. Aanschaffings- voortbrengingskosten bij verworven gebruiksrecht

De tweede vraag die in dit kader aan onze kennisgroep is voorgelegd is of sprake kan zijn van te
activeren aanschaffingskosten van een bedrijfsmiddel als het gaat om de vergoedingen die de lessee
aan de lessor betaalt voor een tijdelijk gebruiksrecht. Uit de onderstaande jurisprudentie volgt dat
vergoedingen die voor de duur van het gebruik van een leaseobject worden voldaan niet kwalificeren
als aanschaffingskosten van een bedrijfsmiddel. Dit heeft ook te gelden voor deze casus.

Als een lessee een leaseovereenkomst afsluit dan verwerft hij een gebruiksrecht. Volgens vaste
jurisprudentie is het uitgangspunt dat een gebruiksrecht kan worden aangemerkt als een
bedrijfsmiddel, zie hiertoe het arrest van de Hoge Raad BNB 1958/213 en meer recent BNB
2016/211% Uit het navolgende blijkt evenwel dat betalingen die ter zake van een gebruiksrecht
worden gedaan, in de regel niet tot te activeren aanschaffingskosten van een bedrijfsmiddel leiden.

In het kader van de fiscale investeringsfaciliteiten heeft de Hoge Raad zich meermaals uitgelaten over
de duiding van leasecontracten. Uit de hierna opgenomen jurisprudentie volgt dat periodieke
vergoedingen voor het gebruik van een actief als |last in aanmerking moeten worden genomen in het
jaar waarin ze verschuldigd worden. Er is geen sprake van aanschaffingskosten voor een
gebruiksrecht die een activering ter zake van dat gebruiksrecht rechtvaardigen. In geval van
vooruitbetaling moet de vergoeding door middel van een transitoire actiefpost in evenredigheid met
de duur van het gebruik ten laste van het resultaat worden gebracht. In dit kader zou als
uitzondering kunnen worden genoemd het arrest BNB 1995/46°, waarin de Hoge Raad oordeelde dat
een éénmalige betaling voor een gebruiksrecht dat niet in de tijd is beperkt, als aanschaffingskosten
van een bedrijfsmiddel moest worden aangemerkt.

In het arrest BNB 1961/303°, claimde de belastingplichtige investeringsfaciliteiten voor een recht
van erfpacht. Hij activeerde het recht van erfpacht als bedrijfsmiddel waar tegenover hij een
verplichting opnam op basis van de contante waarde van de periodiek te betalen canon. De
belastingplichtige stelde: “dat van aanschaffingskosten sprake is en hieraan niet afdoet dat bij de
bedrijfseconomische winstbepaling de canon als een jaarlijkse last wordt behandeld”. De Hoge Raad
besliste echter als volgt:

dat deze halfjaarlijkse betalingen naar goed koopmansgebruik niet anders in aanmerking
kunnen worden genomen dan als kosten welke rechtstreeks ten laste van de resultaten van
het jaar, waarin zij worden gemaakt, behoren te komen;

dat er geen plaats voor is die betalingen ten belope van haar contante waarde, berekend over
den duur van het tijdelijk erfpachtsrecht, aan te merken als kosten van verwerving of
verbetering van een bedrijfsmiddel, en te dien aanzien dan ook geen sprake is van een
verplichting in den zin van artikel 8a, lid 1, van het Besluit op de inkomstenbelasting 1941;

In het arrest BNB 1961/302" oordeelde de Hoge Raad in gelijke zin met betrekking tot een licentie
die werd verkregen voor een periode van 5 jaar tegen een betaling per kwartaal van 10% van de in
dat kwartaal behaalde nettowinst.

# ECLI:NL:HR:2016:1899

® ECLI:NL:HR:1994:AA2939
Y ECLI:NL:HR:1961:AX8242
* ECLI:NL:HR:1961:AX8241
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0ok in het arrest BNB 1990/263", cordeelde de Hoge Raad dat de jaarlijks te betalen vergoedingen
voor het gebruik van een computerprogramma niet zijn aan te merken als aanschaffingskosten voor
een bedrijfsmiddel zodat geen aanspraak op investeringsfaciliteiten kon worden toegekend. Gelijk in
BNB 1961/303 had de belastingplichtige de contante waarde van de toekomstige
gebruikersvergoedingen geactiveerd en de tegenwaarde als verplichting gepassiveerd, waarna hij
jaarlijks de afschrijving op het actief ten laste van het resultaat bracht. Alvorens het cassatieberoep
te verwerpen, constateert de Hoge Raad:

Het Hof heeft aan een en ander de gevolgtrekking verbonden dat de jaarlijkse vergoedingen
dienen te worden beschouwd als kosten welke rechtstreeks ten laste behoren te komen van
het jaar waarin zij worden gemaakt.

In het arrest BNB 1990/316" oordeelde de Hoge Raad dat de in geding zijnde uitgaven “slechts
strekten ter verwerving van het gebruiksrecht van het gebouw gedurende de huurperiode”, maar
ook dat zodanige uitgaven bij de bepaling van de fiscale winst op één lijn worden gesteld met
vooruitbetaalde huur, zodat zij in de fiscale balans niet als aanschaffings- of voortbrengingskosten
van een bedrijfsmiddel, doch als een transitoire post moeten worden opgenomen®,

5.3 (...),waaruit volgt dat de (...) ten laste van belanghebbende gekomen uitgaven slechts
strekten ter verwerving van het gebruiksrecht van het gebouw gedurende de huurperiode.
Zodanige uitgaven moeten bij de bepaling van de fiscale winst op een lijn worden gesteld

met vooruitbetaalde huur, zodat zij in de fiscale balans niet als aanschaffings- of
voortbrengingskosten van een bedrijfsmiddel, doch als een transitoire post moeten worden
opgenomen.

Anders dan het Hof heeft gecordeeld kan derhalve niet worden gesproken van een investering
door de huurder waardoor het huurrecht een bijzondere waarde heeft verkregen die het
stempelt tot een economisch goed als bedoeld in het arrest van de Hoge Raad van 23 januari
1957, BNB_1957/68.

In het arrest BNB 1995/146" had de belastingplichtige een gebruiksrecht bedongen tegen een
eenmalige betaling van een bedrag van NLG 513.000 en een jaarlijkse termijn van NLG 75.000. De
belastingplichtige activeerde de eenmalige uitgave van NLG 513.000 en claimde daarvoor
investeringsfaciliteiten. De Hoge Raad overwoog (r.o. 3.3):

Indien een ondernemer van een derde het recht verkrijgt tot het gebruik van door deze derde
tegen betaling van een jaarlijkse vergoeding ter beschikking gestelde
computerprogrammatuur, zijn de jaarlijks te betalen bedragen niet aan te merken als
aanschaffingskosten van een bedrijfsmiddel, doch als betalingen die staan tegenover het
jaarlijks aan de programmatuur ontleende nut, zodat te dien aanzien geen sprake is van
verplichtingen in de zin van artikel 61a, lid 1, (tekst 1985) van de Wet op de
inkomstenbelasting 1964. Indien in zodanig geval de ondernemer bovendien ten tijde van de
verkrijging van het recht aan degene die hem dat recht ter beschikking stelt, een vergoeding
ineens is verschuldigd, dient ook het aldus te betalen bedrag te worden aangemerkt als een
vergoeding voor het genot van de programmatuur, en is ook te dier zake geen sprake van het
aangaan van verplichtingen ter zake van de aanschaffing van een bedrijfsmiddel, als bedoeld
in voormeld artikel 61a.

2 ECLI:NL:HR:1990:2C4327

3 ECLI:NL:HR:1990:2C4281

" Het arrest BNB 1958/213 wijkt hiervan in zoverre af, dat naast de periodieke erfpacht extra betalingen

werden gedaan die niet afhankelijk waren van de duur van het gebruik. Deze betaling kwalificeerden als

aanschaffingskosten van het erfpachtrecht. Voorafgaand aan dit ocordeel, werd het recht van erfpacht als
bedrijfsmiddel aange merkt.

* ECLI:NL:HR:1995:AA3056
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Onder het vigerende fiscale recht zal de eenmalige uitgave (vooruitbetaling) conform BNB 1990/316
op grond van goed koopmansgebruik (matchingsbeginsel) geactiveerd moeten worden en door
middel van afschrijving worden gespreid over de periode dat het gebruiksrecht naar verwachting nut
oplevert voor de onderneming'®. Deze geactiveerde uitgave is een transitoire post die tot het
vlottende kapitaal van een onderneming wordt gerekend.

*¢ Zie HR 23 juni 1954, nr. 11.845, ECLI:NL:HR:1954:AY2911, BNB 1954/253
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192130023 HIR voor vertrekpremie

Vraag:

1. Is het lidmaatschapsrecht van| 87 Awr leen bedrijfsmiddel?

2. Kan er een herinvesteringsreserve worden gevormd voor de vertrekpremie die wordt ontvangen

bij opzegging van het lidmaatschapsrecht van| 67 Awr P

Antwoord:

1. Een lidmaatschapsrecht kan op basis van jurisprudentie worden gezien als een bedrijfsmiddel.

2. Voor de vertrekpremie die wordt ontvangen bij het opzeggen van het lidmaatschapsrecht kan een
herinvesteringsreserve worden gevormd. Het opzeggen van het | idmaatschapsrecht kan namelijk
worden gezien als het verlies van een bedrijfsmiddel wat op basis van art. 3.54 zesde lid van de Wet
Inkomstenbelasting 2001 (hierna: Wet IB 2001) ook onder de herinvesteringsreserve kan vallen. Op
basis van het besluit van de staatssecretaris valt ook een vrijwillig verlies onder dit artikel, mits er
sprake is van een vergoeding voor geleden vermogensschade.

Beschouwing

1.1 Achtergrond vertrekpremie

Om lid te kunnen worden van| 67 Awr Imoet er entreegeld worden betaald. Dit entreegeld

is een bepaald bedrag 67 Awr |
67 Awr |

De entreegelden zijn voor de cooperatie eigen vermogen. Als gevolg van het lidmaatschapsrecht

wordt er een leveringsovereenkomst tussen 67 Awr ‘
67 Awr

Bij opzegging van het lidmaatschap wordt het entreegeld niet terugbetaald doo 67 Awr |

Deze is als het ware opgegaan in het eigen vermogen van| 67 Awr |Enke| voor specifieke

gevallen en op verzoek wordt het entreegeld terugbetaald.‘ 87 Awr | geeft hierbij niet aan

om welke gevallen het gaat.
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67 Awr

67 Awr

1.2 Kwalificeert het lidmaatschapsrecht als een bedrijfsmiddel?

Voordat kan worden bepaald of er een herinvesteringsreserve kan worden gevormd, dient eerst te
worden beoordeeld of er sprake is van een bedrijfsmiddel. Bedrijfsmiddelen zijn op basis van art.
3.30 van de Wet IB 2001 goederen die voor de uitoefening van de onderneming worden gebruikt. Of
er civielrechtelijk sprake is van goederen, is bepaald in art. 3:1 van het Burgerlijk Wetboek. Art. 3:1
van het BW schrijft voor dat goederen alle zaken en vermogensrechten zijn. Vermogensrechten
worden op basis van art. 3:6 van het BW omschreven als rechten die, hetzij afzonderlijk hetzij
tezamen met een ander recht, overdraagbaar zijn, of er toe strekken de rechthebbende stoffelijk
voordeel te verschaffen, ofwel verkregen zijn in ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht gesteld
stoffelijk voordeel. Uit de literatuur volgt dat lidmaatschapsrechten doorgaans kwalificeren als een
vermogensrechten. Wel wordt er in de literatuur gewezen op de sterke verwevenheid tussen het
lidmaatschapsrecht en de daaruit voortvloeiende andere overeenkomsten, zoals de
leveringsovereenkomst. Omdat in onderhavig geval het entreegeld blijkens de statuten formeel
wordt betaald voor het lidmaatschapsrecht en het niet is komen vast te staan of en in hoeverre er
ook indirect voor de leveringsovereenkomst wordt betaald, is de kennisgroep van mening dat voor
de beoordeling van de entreegelden in beginsel aangesloten moet worden bij de formele betaling.
Dat betekent dat het entreegeld ziet op het verkrijgen van het lidmaatschapsrecht en daarom gaat
de kennisgroep er bij de beantwoording van deze vraag van uit dat het lidmaatschapsrecht kan
worden gezien als een vermogensrecht en zodoende als goederen genoemd in art. 3.30 van de Wet
IB 2001.

Uit HR 11 maart 1953, nr. 11 214, BNB 1953/119 volgt dat bedrijfsmiddelen in het algemeen tot het
bedrijfsvermogen behorende zaken (thans: ‘goederen’) zijn welke — in tegenstelling tot de zaken die
voor de omzet zijn bestemd — behoren tot het vaste kapitaal en bestemd zijn om voor de
uitoefening van het bedrijf te worden gebruikt. Het lidmaatschapsrecht geeft het lid bepaalde
verplichtingen en bepaalde rechten. Zo heeft het lid de verplichtinq 87 Awr

67 Awr \en heeft het lid het recht om een vrije ledencertificatenrekening te openen

en stemrecht uit te oefenen. Het lidmaatschapsrecht is noodzakelijk voor de uitoefening van de
onderneming van belastingplichtige en kan daarom volgens de kennisgroep worden aangemerkt als
een bedrijffsmiddel. Op basis van de jurisprudentie kan een lidmaatschapsrecht ook worden
aangemerkt als een bedrijfsmiddel. Onderstaand een tweetal uitspraken inzake het al dan niet
aanmerken van een lidmaatschapsrecht en soortgelijke rechten als bedrijfsmiddel:

BNB 1976/174: HR, 24-12-1975, nr. 17 759
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Arts richt met collega in 1971 een cooperatieve vereniging op, tot doel hebbende de bevordering
van de stoffelijke belangen van haar leden-artsen (in 1972 trad een derde huisarts toe), o.m. door de
oprichting en exploitatie van een medisch centrum, centrale administratie, gemeenschappelijk
secretariaat en laboratorium. Hij betaalt f 75 000 entreegeld.

Het Hof heeft geoordeeld, dat hij tijdens de duur van zijn beroepsuitoefening van dat lidmaatschap
profijt zal hebben en dat het profijt in 1971 niet is gedaald. Hiervan uitgaande heeft het Hof zonder
schending van enige rechtsregel kunnen beslissen, dat sprake is van de aanschaffing van een
bedrijfsmiddel waarvan de aanschaffingskosten noch geheel noch ten dele ten laste van 1971
kunnen worden gebracht.

Hof 's-Hertogenbosch 15 oktober 2001, V-N 2002/5.12

De leden van de zuivelco6peratie zijn natuurlijke personen en rechtspersonen die het

melkvee houdersbedrijf uitoefenen. Volgens de statuten van de codperatie is er een onlosmakelijk
belang tussen het recht melk te leveren en de verplichting tot het houden van deelbewijzen. De
ledenbewijzen zijn rechtstreeks dienstbaar aan de door de leden gedreven ondernemingen. Met de
verwerving van ledenbewijzen in 1998 heeft belanghebbende in bedrijfsmiddelen geinvesteerd. De
ledenbewijzen zijn soortgelijke rechten als bedoeld met 'effecten' in de Wet Toezicht
Effectenverkeer. De ledenbewijzen belichamen bepaalde rechten, luiden op naam en zijn eenvoudig
verhandelbaar. Voor de investeringsaftrek komen alleen rechtstreekse fysieke investeringen in
aanmerking en niet de rechten van financiers daarvan.

1.3 Kan voor de ontvangen vertrekpremie een herinvesteringsreserve worden gevormd?

Voor de vraag of er een herinvesteringsreserve kan worden gevormd, dient te worden beoordeeld of
er sprake is van een vervreemding en of er sprake is van een opbrengst als gevolg van die
vervreemding. Naast een vervreemding als gevolg van een juridisch afdwingbare verplichting, wordt
op grond van art. 3.54 zesde lid van de Wet IB 2001 verlies of schade gelijkgesteld met sen
vervreemding. In het Besluit van de Staatssecretaris van Financién van 27 oktober, nr BLKB
2015/864M, Stcrt 2015, 38250 stelt de staatssecretaris vrijwillig verlies gelijk met ‘gedwongen’
verlies. In samenloop van een vrijwillige vervreemding ziet de staatssecretaris namelijk geen reden
om geen HIR toe te staan als er sprake is van een vrijwillig verlies. Hierbij worden
saneringsregelingen als voorbeeld genoemd. De volgende paragraaf is in het besluit opgenomen:

2.1. Vergoedingen wegens verlies of beschadiging van een bedrijfsmiddel

Een HIR kan worden gevormd bij vervreemding van een bedrijfsmiddel. Verlies of beschadiging is
gelijkgesteld met vervreemding (artikel 3.54, zesde lid). De vergoeding wegens verlies of
beschadiging wordt daarbij aangemerkt als opbrengst van het bedrijfsmiddel.

00030



Bij ‘verlies’ kan in de eerste plaats worden gedacht aan het onvrijwillig teloorgaan van een
bedrijfsmiddel, bijvoorbeeld door brand. Onder ‘verlies’ valt ook het vrijwillig teloorgaan van het
bedrijfsmiddel. Waar de wetgever welbewust de HIR van toepassing acht bij vrijwillige
vervreemding, valt mede gelet op doel en strekking van de regeling niet in te zien waarom bij een
vrijwillig verlies de HIR niet van toepassing zou zijn. Een veel voorkomende situatie is dat op grond
van een saneringsregeling bepaalde bedrijfsmiddelen worden gesloopt of bepaalde rechten worden
prijsgegeven, waardoor in verband met de geleden vermogensschade een recht op vergoeding

ontstaat.

Op basis van het besluit ziet de kennisgroep geen reden om geen herinvesteringsreserve toe te
staan voor de ontvangen vertrekpremie bij het opzeggen van het lidmaatschapsrecht bij

67 Awr In de voorgelegde casus is er namelijk sprake van een vrijwillig verlies, waarvoor
een vergoeding wordt ontvangen. De vertrekpremie wordt omschreven als een financiéle stimulans
om het lidmaatschap op te zeggen. Deze financiéle stimulans kan een stimulans zijn om het

lidmaatschap op te zeggen omdat er financiéle ruimte ontstaat] 67 Awr |
| 67 Awr |De vraag of er sprake is van een vergoeding voor vermogensschade kan volgens de
kennisgroep bevestigend worden beantwoord. Volgens de kennisgroep kan hier namelijk sprake zijn

van een vergoeding voor vermogensschade, aangezien| 67 Awr \het betaalde entreegeld
‘ 87 Awr niet terugbhetaald. Hierin zit dus een vermogensverlies. Dit

vermogensverlies wordt voor een gedeelte gecompenseerd door de vertrekpremie 67 Awr
| 87 Awr \in het voorafgaande jaar. Verder ontvangen leden naast‘ 87 Awr

B6Y Awr
67 Awr
De

vertrekpremie kan om deze redenen worden gezien als een vergoeding voor geleden
vermogensschade en voor deze vertrekpremie kan een herinvesteringsreserve worden gevormd.
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192130026 Entreegelden 67 Awr

Vraag:

1. Hoe moeten entreegelden worden gekwalificeerd?

2. Wat zijn de fiscale gevolgen ten aanzien van de afschrijving op entreegelden?

Antwoord:

1. De entreegelden die leiden tot het lidmaatschapsrecht bij 67 Awr kunnen worden

gekwalificeerd als bedrijfsmiddel;

2. Voor de lidmaatschapsrechten geldt dat zij niet slijten en dat daarom niet kan worden
afgeschreven op de entreegelden.

Beschouwing

1.1 Achtergrond entreegelden

Om lid te kunnen worden van 67 Awr noet er entreegeld worden betaald. Dit entreegeld
is een bepaald bedrag| 67 Awr |
| 67 Awr |

De entreegelden zijn voor de codperatie eigen vermogen. Als gevolg van het lidmaatschapsrecht

wordt er een leveringsovereenkomst tussen 67 Awr |

67 Awr
Bij opzegging van het lidmaatschap wordt het entreegeld niet terugbetaald door| 67 Awr |
Deze is als het ware opgegaan in het eigen vermogen van| 67 Awr |Enke| voor specifieke
gevallen en op verzoek wordt het entreegeld terugbetaald.| 67 Awr geeft hierbij niet aan
om welke gevallen het gaat. 67 Awr |

Dit om meer evenwicht te bewerkstelligen tussen de kapitaalinbreng van nieuwe

leden en het reeds aanwezige kapitaal opgebouwd door bestaande leden. Ook dienen nieuwe leden
te voldoen aan aanvullende duurzaamheidseisen, zoals verplichte

1.2 Kwalificeert het lidmaatschapsrecht als een bedrijfsmiddel?

1969872 00031



1969872

Voordat kan worden bepaald of er al dan niet kan worden afgeschreven op de entreegelden, dient
eerst te worden beoordeeld of er sprake is van een bedrijfsmiddel. Bedrijfsmiddelen zijn op basis
van art. 3.30 van de Wet IB 2001 gcederen die voor de uitoefening van de onderneming worden
gebruikt. Of er civielrechtelijk sprake is van goederen, is bepaald in art. 3:1 van het Burgerlijk
Wetboek. Art. 3:1 BW schrijft voor dat goederen alle zaken en vermogensrechten zijn.
Vermogensrechten worden op basis van art. 3:6 van het BW omschreven als rechten die, hetzijj
afzonderlijk hetzij tezamen met een ander recht, overdraagbaar zijn, of er toe strekken de
rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen, ofwel verkregen zijn in ruil voor verstrekt of in het
vooruitzicht gesteld stoffelijk voordeel. Uit de literatuur volgt dat lidmaatschapsrechten doorgaans
kwalificeren als een vermogensrechten. Wel wordt er in de literatuur gewezen op de sterke
verwevenheid tussen het lidmaatschapsrecht en de daaruit voortvloeiende andere overeenkomsten,
zoals de leveringsovereenkomst. Omdat in onderhavig geval het entreegeld blijkens de statuten
formeel wordt betaald voor het lidmaatschapsrecht en het niet is komen vast te staan of en in
hoeverre er ook indirect voor de leveringsovereenkomst wordt betaald, is de kennisgroep van
mening dat voor de beoordeling van de entreegelden in beginsel aangesloten moet worden bij de
formele betaling. Dat betekent dat het entreegeld ziet op het verkrijgen van het lidmaatschapsrecht
en daarom gaat de kennisgroep er bij de beantwoording van deze vraag van uit dat het
lidmaatschapsrecht kan worden gezien als een vermogensrecht en zodoende als goederen genoemd
in art. 3.30 van de Wet IB 2001.

Uit HR 11 maart 1953, nr. 11 214, BNB 1953/119 volgt dat bedrijfsmiddelen in het algemeen tot het
bedrijfsvermogen behorende zaken (thans: ‘goederen’) zijn welke — in tegenstelling tot de zaken die
voor de omzet zijn bestemd — behoren tot het vaste kapitaal en bestemd zijn om voor de
uitoefening van het bedrijf te worden gebruikt. Het lidmaatschapsrecht geeft het lid bepaalde
verplichtingen en bepaalde rechten | 87 Awr |

67 Awr |

67 Awr |Het lidmaatschapsrecht is noodzakelijk voor de uitoefening van de

onderneming van belastingplichtige en kan daarom volgens de kennisgroep worden aangemerkt als
een bedrijfsmiddel. Op basis van de jurisprudentie kan een lidmaatschapsrecht ook worden
aangemerkt als een bedrijfsmiddel. Onderstaand een tweetal uitspraken inzake het al dan niet
aanmerken van een lidmaatschapsrecht en soortgelijke rechten als bedrijfsmiddel:

BNB 1976/174: HR, 24-12-1975, nr. 17 759

Arts richt met collega in 1971 een cooperatieve vereniging op, tot doel hebbende de bevordering
van de stoffelijke belangen van haar leden-artsen (in 1972 trad een derde huisarts toe), o.m. door de
oprichting en exploitatie van een medisch centrum, centrale administratie, gemeenschappelijk
secretariaat en laboratorium. Hij betaalt f 75 000 entreegeld.

Het Hof heeft geoordeeld, dat hij tijdens de duur van zijn beroepsuitoefening van dat lidmaatschap
profijt zal hebben en dat het profijtin 1971 niet is gedaald. Hiervan uitgaande heeft het Hof zonder
schending van enige rechtsregel kunnen beslissen, dat sprake is van de aanschaffing van een
bedrijfsmiddel waarvan de aanschaffingskosten noch geheel noch ten dele ten laste van 1971
kunnen worden gebracht.
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Hof 's-Hertogenbosch 15 oktober 2001, V-N 2002/5.12

De leden van de zuivelcobperatie zijn natuurlijke personen en rechtspersonen die het

melkvee houdersbedrijf uitoefenen. Volgens de statuten van de codperatie is er een onlosmakelijk
belang tussen het recht melk te leveren en de verplichting tot het houden van deelbewijzen. De
ledenbewijzen zijn rechtstreeks dienstbaar aan de door de leden gedreven ondernemingen. Met de
verwerving van ledenbewijzen in 1998 heeft belanghebbende in bedrijfsmiddelen geinvesteerd. De
ledenbewijzen zijn soortgelijke rechten als bedoeld met 'effecten’ in de Wet Toezicht
Effectenverkeer. De ledenbewijzen belichamen bepaalde rechten, luiden op naam en zijn eenvoudig
verhandelbaar. Voor de investeringsaftrek komen alleen rechtstreekse fysieke investeringen in
aanmerking en niet de rechten van financiers daarvan.

1.3 Kan op het lidmaatschapsrecht worden afgeschreven?

De vraag of er op een lidmaatschapsrecht kan worden afgeschreven dient ontkennend te worden
beantwoord. Op de eerste plaats omdat geen sprake is van goodwill en op de tweede plaats omdat
sprake is van een niet-slijtend bedrijfsmiddel.

Is er sprake van goodwill?

De stelling dat sprake zou zijn van goodwill, is onjuist. Het feit dat het entreegeld is verhoogd om
onder andere meer gelijkheid te krijgen met de bestaande leden, betekent niet dat het entreegeld
als goodwill moet worden gezien. Goodwill brengt de winstcapaciteit van een bedrijf tot uitdrukking,
voor zover deze een normaal rendement van het daarin werkzame vermogen en een normale
beloning voor de arbeid van de ondernemer, met inachtneming van de daaraan verbonden risico's,
te boven gaat. Lidmaatschapsrechten zijn niet hetzelfde als goodwill. Zij zijn onder andere het

toegangsbewijs tot een leveringsovereenkomst met] 67 Awr kot gevolg en geven
de mogelijkheid om een ledenrekening af te sluiten. Het lidmaatschapsrecht biedt daarmee zowel
rechten als verplichtingen, en is daarmee niet aan te merken als goodwill.

Is er sprake van een slijtend bedrijfsmiddel?

Daarnaast bestaat er de in de jurisprudentie geldende voorwaarde voor het mogen afschrijven op
een bedrijfsmiddel dat er sprake moet zijn economische of technische slijtage. Dat is bij een
lidmaatschapsrecht niet het geval, aangezien een lidmaatschapsrecht een niet-slijtend
bedrijfsmiddel is. Een niet-slijtend bedrijfsmiddel is een bedrijfsmiddel dat niet door gebruik of enkel
door tijdsverloop in waarde daalt. Belastingplichtige dient aannemelijk te maken dat de
gebruikswaarde van het bedrijfsmiddel voor het bedrijf duurzaam in waarde daalt. Volgens de
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kennisgroep is hier bij een entreegeld geen sprake van. Slechts bij opzegging verliest het
bedrijfsmiddel zijn waarde en zal de bedrijfswaarde tot nihil kunnen worden afgewaardeerd.
Onderstaande jurisprudentie onderbouwt dit standpunt.

Entreegeld Zaaizaad- en Pootgoedvereniging

Het entreegeld om lid te worden van de Zaaizaad- en Pootgoedvereniging vormde voor
belanghebbende een kapitaalsuitgave, strekkende tot verbetering van zijn bedrijfsuitrusting, welke
ingevolge goed koopmansgebruik moet worden geactiveerd. Aangezien het door belanghebbende
door het lidmaatschap verkregen voordeel gedurende het lidmaatschap bleef bestaan en geen
waardevermindering daarvan was te verwachten, kon op het aldus verkregen activum niet worden
afgeschreven. De blote mogelijkheid dat het geld niet zou worden terugontvangen is geen reden om
afschrijving toe te laten.

HR 12 oktober 1955, nr. 12 418, BNB 1955/357.

Winstrecht

Belanghebbende X BV kocht in 1998 van VOF A een kwart van het recht op een aandeel in de
overwinst van A. De exploitatie van dat winstrecht is belanghebbendes enige activiteit. Met ingang
van 2000 gaat deze activiteit op in een fiscale eenheid met haar moedervennootschap, waarin
houdster- en financieringsactiviteiten worden verricht. X BV wil op het winstrecht afschrijven.

De Hoge Raad oordeelt in navolging van Hof Amsterdam en A-G Overgaauw dat X BV niet op het
winstrecht mag afschrijven. De gebruikswaarde van het winstrecht ondergaat namelijk geen
waardevermindering door technische of economische slijtage. Ook laat goed koopmansgebruik niet
toe dat X BV bij de waardering van het winstrecht, dat recht geeft op een aandeel in de overwinst
van een VOF, rekening houdt met een liquidatie van die vennootschap. X BV heeft immers niet
aannemelijk kunnen maken dat deze binnen afzienbare tijd wordt geliquideerd of dat daarop een
behoorlijke kans bestaat. Met toekomstige onzekere gebeurtenissen mag in het algemeen slechts
rekening worden gehouden indien een behoorlijke kans bestaat dat die gebeurtenissen zich zullen
voordoen.

HR 17 december 2004, nr. 40 234, BNB 2005/95 (concl. A-G Overgaauw; m.nt. Cornelisse; V-N
2005/2/11; FED 2005/40 (m.aant. Fortuin).

Aandelen van cobperatieve vereniging in handen van melkslijter
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De blote mogelijkheid van toekomstige daling der winstuitkeringen of van een toekomstige
ontbinding der coGperatieve vereniging als gevolg van eventueel door de overheid te treffen
maatregelen of door andere omstandigheden is op zichzelve geen voldoende grondslag voor de
toepassing van afschrijving op de voor de bedrijfsuitoefening gebezigde aandelen, daar het toelaten
van afschrijving met het oog op zodanige mogelijkheden zou neerkomen op de aanvaarding van een
reserve tot dekking van risico buiten het beperkte kader, waarbinnen art. 9 tot en met 11 Besluit IB
1941 dit toestaan.

HR 21 juni 1961, nr. 14 586, BNB 1961/260.

Tonnagevergunning

Aanvankelijk vond geen afschrijving op een tonnagevergunning plaats omdat er geen waardedaling
door aanwending in de onderneming optrad. Door latere omstandigheden werd de vergunning
waardeloos en mocht worden afgeboekt op de bedrijfswaarde van nihil.

HR 18 maart 1992, nr. 27 461, BNB 1992/184.
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192130029 converteerbare obligatielening en winstbepaling
Vraag:

Winstbepaling bij de houder van een converteerbare obligatielening met louter een conversierecht
voor de houder.

Aan de hand van een gestileerde casus zijn vragen gesteld over de winstbepaling bij een houder van
een converteerbare obligatielening. In deze casus geldt een aantal feitelijke uitgangspunten,
waaronder het feit dat alleen de houder een conversierecht heeft. Van een conversieplicht is geen
sprake, noch bij de houder noch anderszins bij de emittent. Een converteerbare obligatielening raakt
veelal ook de deelnemingsvrijstelling. Bij de beantwoording van de vragen is daarom de kennisgroep
deelnemingsvrijstelling geraadpleegd.

1. Is de verkrijging van het conversierecht een voordeel uit onderneming en zo ja op welke wijze
wordt dit bij de winstbepaling tot uitdrukking gebracht en meer specifiek: (a) bij het aangaan van de
converteerbare obligatielening; (b) gedurende de looptijd; of (c) bij uitoefening?

2. Vormt een tussentijdse verkoop in cash (einde jaar 2 in de casus) een realisatiemoment waarbij de
resterende waarde van het conversierecht in de heffing wordt betrokken? Met resterende waarde
wordt bedoeld de vergoeding (waarde van het conversierecht ten tijde van de verkrijging daarvan),
voor zover deze niet eerder in de heffing is betrokken.

3. Een converteerbare obligatielening is niet splitsbaar maar kent wel een verdeling in winstneming
binnen en buiten de deelnemingsvrijstelling voor zover dit ziet op het conversierecht. Kan een zelfde
verdeling op het obligatieleningsdeel worden toegepast, zodat de waardedaling van de marktrente
tot uiting komt in de winst (en niet onder de deelnemingsvrijstelling valt)?

4, Moet een deel van de kosten van de lening, dat dient om de convertible aan te kopen, naar rato
aan het conversierecht worden toegerekend met als gevolg dat deze kosten onder de
deelnemingsvrijstelling vallen?

5.Mogen de (financierings-)kosten ineens worden genomen, terwijl de opbrengsten over de gehele
looptijd worden uitgespreid?

Antwoord:

1. Ja, de verkrijging van het conversierecht i.c. is voor de houder een voordeel uit onderneming.
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De waarde van het conversierecht op het moment van verkrijgen komt overeen met de contante
waarde van het verschil tussen de marktrente en de couponrente. Deze waarde van het
conversierecht is bij de crediteur belast: het is een beloning voor het te leen verstekken van gelden
(zie BNB 2008/6).

Overeenkomstig goed koopmansgebruik wordt dit voordeel uit onderneming - zijnde de waarde van
het conversierecht ten tijde van de verkrijging ervan - gedurende de looptijd van de converteerbare
obligatielening tot uitdrukking gebracht.

Voor de volledigheid wordt opgemerkt dat de waardeontwikkeling van het conversierecht zich
normaliter afspeelt in de sfeer van de deelnemingsvrijstelling. Dit onder de voorwaarde dat het
uitoefenen van het recht zou leiden tot (het uitbreiden van een belang in) een deelneming.

2. Gelet op de prijs die de verkoper ontvangt en de aannames van de gestileerde casus wordt een
deel van de zogenoemde resterende waarde in de heffing betrokken bij de verkoper, namelijk dat

deel dat daadwerkelijk door de verkoper wordt gerealiseerd.

3. De voorgenoemde verdeling is niet aan de orde omdat de waardedaling van de marktrente en
daarmee corresponderende waardestijging van het obligatieleningsdeel tot de belaste winst wordt
gerekend. Een waardenmutatie van de lening door een gewijzigde marktrente valt niet onder de
deelnemingsvrijstelling.

4., De derde die de converteerbare lening koopt en daarvoor een lening aantrekt moet
financieringskosten als afsluitprovisies en arrangement fees over de looptijd van deze lening
spreiden. Zie hierover de helpdeskvraag 192130032 zoals opgenomen op intranet. Deze kosten
kunnen niet onder de deelnemingsvrijstelling worden gebracht. Deze uitgaven zijn naar hun aard
financieringskosten en kunnen niet worden opgevat als (bijvoorbeeld) aankoopkosten in de zin van
artikel 13, lid 1, Wet op de vennootschapsbelasting 1969.

5. Zie antwoord op vraag 4.

Let op!

Een converteerbare obligatie lening komt voor in allerlei varianten en is lastige materie. De feiten en
omstandigheden kunnen dus anders zijn dan in de gestileerde casus hieronder. Bij de
beantwoording is ook uitgegaan van een aantal feitelijke uitgangspunten. Bij vragen schroom niet
om contact op te nemen met de kennisgroep winstbepaling.
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In de beantwoording richting de vragensteller is ingegaan op twee boekingswijzen (a pari / disagio)
en is een onderdeel gewijd aan IFRS. Hieronder is dit niet opgenomen. De volledige beantwoording
is opvraagbaar bij de kennisgroep.

Casus: gestileerd voorbeeld

Belastingplichtige, een besloten vennootschap, heeft € 1.000 uitgeleend aan haar kleindochter in de
vorm van een converteerbare obligatielening: een lening met het recht gedurende een bepaalde
periode en tegen vooraf vastgestelde voorwaarden de vordering om te wisselen tegen aandelen van
de vennootschap die de lening uitgeeft.

Het conversierecht is in wezen een optie op uit te geven aandelen. Het conversierecht is — anders
dan de warrant bij een warrantobligatielening — niet afzonderlijk verhandelbaar. De houder van de
obligatie bepaalt doorgaans of hij van het conversierecht gebruikmaakt.

l.c. heeft de belastingplichtige gedurende de gehele looptijd het recht om de vordering om te
wisselen. Van een conversieplicht is geen sprake noch van een conversierecht of anderszins een
conversieplicht bij de emittent. De looptijd is 7 jaar en de uitoefenperiode eveneens. De marktrente
is 2% en de couponrente 1%.

Dit renteverschil is terug te vinden in de waarde van het conversierecht. De waarde van het
conversierecht op het moment van verkrijgen is de contante waarde van een fictieve kasstroom
behorend bij het renteverschil (marktrente minus couponrente). M.a.w. de waarde van het
conversierecht bij uitgifte is zodoende gelijk aan de contante waarde van het verschil tussen de
marktrente van een lening zonder conversierecht minus de couponrente van de convertible over de
gehele looptijd.

De contante waarde van de lening € 1.000 bij de couponrente van 1% is € 930. De jaarlijkse
oprenting is € 10 en de waarde van het conversierecht bij aanvang is € 70 (gemakshalve houden we

in dit vereenvoudigde voorbeeld nominale bedragen aan en niet de contante warden).

67 Awr

Samengevat:

lening nominal: 1.000

marktrente: 2%
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couponrente: 1%, d.i. 10 per jaar

looptijd: 7 jaar

contante waarde lening: 930 (lening uitgaande van couponrente van 1%)

jaarlijkse oprenting: 10

waarde conversierecht bij aanvang: 70

In de onderhavige casus is feitelijk uitgangspunt dat het conversierecht onderdeel is van de
vergoeding die belastingplichtige geniet voor het ter beschikking stellen van de hoofdsom.

De belastingplichtige heeft de ontvangen rechten, het conversierecht De eerste vraag is of bij het
aangaan van de converteerbare obligatie de waarde van het conversierecht ten tijde van de
verkrijging ervan ineens — dus al bij aanvang - tot de winst uit onderneming moet worden gerekend,
dan wel moet of mag deze waarde gespreid over de looptijd van de lening ten gunste van het
resultaat worden gebracht.

De tweede vraag is of een tussentijdse verkoop in cash (einde jaar 2 in de gestileerde casus) een
realisatiemoment vormt waarbij de resterende waarde van het conversierecht in de heffing wordt
betrokken. Met resterende waarde wordt bedoeld de vergoeding (waarde van het conversierecht
ten tijde van de verkrijging daarvan), voor zover deze niet eerder in de heffing is betrokken.

Uitgangspunt is feitelijk dat de converteerbare obligatielening in casu zodanig is vormgegeven dat
partijen hebben beoogd dat het conversierecht een tegenprestatie is voor het ter beschikking stellen
van vreemd vermogen (noot 1). Uitgangspunt is dus dat de emittent een bedrag van € 1.000 ter
beschikking krijgt dat hij aan einde van de looptijd moet aflossen en daarvoor jaarlijks een
couponrente betaalt die — op moment van uitgifte - lager is dan de marktrente op obligaties (noot 2)
en, ter compensatie voor de te derven rente, het conversierecht toekent (noot 3).

en de vordering, fiscaal en commercieel (IAS 39.11) afzonderlijk gewaardeerd en als volgt geboekt:

Obligatielening € 930

Conversierecht £ 70
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Aan Bank € 1.000

Bij deze initiéle boeking wordt het conversierecht in de balans geboekt als een verkrijging en een
eigen kostprijs (vergelijkbaar met aanschaffing vermogensbestanddeel). De jaarlijkse oprenting van
€ 930 naar € 1.000 wordt vervolgens als rente tot uitdrukking gebracht. Bij aanhouden van de lening
tot aflossing komt zo de verantwoorde rentevergoeding per saldo uit op € 70 plus €70
(couponrente) is € 140,

Deze verwerkingswijze is overeenkomstig IFRS. Tot de winst van een jaar behoort dan de feitelijk in
dat jaar ontvangen rente alsmede de oprenting van het leningdeel in dat jaar. Het conversierecht
wordt volgens IFRS gewaardeerd op actuele waarde.

Eind jaar twee wordt de converteerbare obligatielening verkocht aan een derde voor € 1.000. Hierbij
worden twee situaties onderscheiden: situatie A waarbij de marktrente gelijk is gebleven en situatie
B waarin de marktrente is gedaald. In jaar 3 vindt aflossing plaats.

Beschouwing

De eerste vraag is of bij het aangaan van de converteerbare obligatie de waarde van het
conversierecht ten tijde van de verkrijging ervan ineens —dus al bij aanvang - tot de winst uit
onderneming moet worden gerekend, dan wel moet of mag deze waarde gespreid over de looptijd
van de lening ten gunste van het resultaat worden gebracht.

De tweede vraag is of een tussentijdse verkoop in cash (einde jaar 2 in de gestileerde casus) een
realisatiemoment vormt waarbij de resterende waarde van het conversierecht in de heffing wordt
betrokken. Met resterende waarde wordt bedoeld de vergoeding (waarde van het conversierecht
ten tijde van de verkrijging daarvan), voor zover deze niet eerder in de heffing is betrokken.

Uitgangspunt is feitelijk dat de converteerbare obligatielening in casu zodanig is vormgegeven dat
partijen hebben beoogd dat het conversierecht een tegenprestatie is voor het ter beschikking stellen
van vreemd vermogen (noot 1). Uitgangspunt is dus dat de emittent een bedrag van € 1.000 ter
beschikking krijgt dat hij aan einde van de looptijd moet aflossen en daarvoor jaarlijks een
couponrente betaalt die — op moment van uitgifte - lager is dan de marktrente op obligaties (noot 2)
en, ter compensatie voor de te derven rente, het conversierecht toekent (noot 3).

In onderdeel 3.1 wordt eerst ingegaan op de fiscale behandeling van het conversierecht volgens de
Hoge Raad. In onderdeel 3.2 volgt de beschouwing over vraag 1 (tijdstip van heffing tegenwaarde
van het conversierecht ten tijde van de verkrijging daarvan). In onderdeel 3.3 volgt de beschouwing
over vraag 2 en 3.
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3.1. Conversierecht bij toekenning en waardeontwikkeling nadien, BNB 2008/6

Conversierecht behoort tot de winst uit onderneming

In het algemeen behoort een conversierecht voor een ondernemer (houder of emittent) tot de winst
uit onderneming. Voor de emittent (schuldenaar) van de converteerbare obligatielening heeft de
Hoge Raad overwogen dat ingeval van uitgifte van een converteerbare obligatielening de waarde
van het conversierecht ten tijde van de toekenning in beginsel {...) tot de ondernemingskosten
worden gerekend. Van deze geformuleerde regel wijkt de Hoge Raad vervolgens af: Echter, zoals
blijkt uit de arresten (...) BNB 1996/ 299 en 300, brengt onder de Wet op de inkomstenbelasting
1964 een redelijke wetstoepassing met zich dat te dier zake geen bedrag ten laste van de winst kan
worden gebracht.(noot 4)

Een dergelijke afwijking staat de Hoge Raad niet voor bij de fiscale behandeling bij de houder van
het conversierecht (schuldeiser): Dit [de overwegingen in de arresten BNB 1996/299 en 300 en BNB
2005/260] brengt echter niet mee dat voor degene die converteerbare obligaties houdt in het kader
van zijn onderneming — en in weerwil van hetgeen voortvloeit uit het fiscale winstbegrip —
belastingheffing achterwege dient te blijven ter zake van de waarde van dat conversierecht bij
verkrijging ervan (BNB 2008/6).

In een overweging ten overvloede geeft de Hoge Raad in BNB 2008/6 ook een oordeel over de
waardeontwikkeling van het conversierecht na verkrijging ervan. Deze waardeontwikkeling nadien
valt onder de deelnemingsvrijstelling als bij uitoefening van het conversierecht de verkregen
aandelen onder de deelnemingsvrijstelling (zouden) vallen.

3.2. Tijdstip van heffing tegenwaarde conversierecht ten tijde van verkrijging ervan

In BNB 2008/6 wordt door de Hoge Raad niet expliciet ingegaan op de wijze waarop de winst aan de
jaren moet worden toegerekend. Tussen partijen stond — naar het oordeel van het Hof terecht — niet
der discussie dat de waarde van het conversierecht uiterlijk in het jaar van conversie van de lening,
1998, tot de winst van belanghebbende moet worden gerekend. De Hoge Raad gaat hier in mee en
beslist dat de waarde van het conversierecht belast is in 1998, het jaar van conversie. (noot 5)

De vraag is dan wanneer de waarde van het conversierecht ten tijde van de verkrijging ervan ten
gunste van het resultaat van de houder moet of mag worden gebracht? Bij aanvang; gespreid over
de looptijd van de lening; of uiterlijk bij aflossing; of uiterlijk bij eerdere conversie.
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In het algemeen moet worden aangenomen dat de opbrengst van een in het kader van een
onderneming verrichte levering of een dienst naar goed koopmansgebruik tot uitdrukking dient te
worden gebracht uiterlijk op het moment waarop de levering of de dienst ten uitvoer is gebracht
(HR 18 december 1991, nr. 26 674, BNB 1992/181 en vergelijk ook HR 13 oktober 2006, nr. 42 602,
BNB 2007/10). Ook voor de tegenprestatie voor een doorlopende prestatie wat een geldverstrekking
in de vorm van een lening ook is, geldt dit. Zois in BNB 1992/181 geoordeeld:

Met betrekking tot de vergoeding voor het verlenen van krediet brengt dit mee dat deze vergoeding,
voor zover zij is bedongen in samenhang met het verloop van de tijd gedurende welke het krediet
wordt verstrekt, naar gelang van dit tijdsverloop wordt genoten.

De naar tijdsgelang berekende rentebate mag niet worden veronachtzaamd bij de
jaarwinstberekening.

Vergelijk in dit verband ook Hoge Raad 28 februari 1968, nr. 15.847, BNB 1968/93 en Hoge Raad 3
mei 1995, nr. 28 582, BNB 1995/224 (deep discount bonds).

In BNB 1968/93 ging het om rentespaarbrieven. Een rentespaarbrief is een obligatie waarbij de
rente niet jaarlijks, maar in een keer bij de aflossing wordt uitgekeerd. De Hoge Raad oordeelt in dit
arrest dat de steeds hoger wordende nominale waarde van de rentespaarbrief jaarlijks tot de winst
moet worden gerekend.

In BNB 1995/224 oordeelde de Hoge Raad over zogenoemde deep discount bonds, obligaties die ver
beneden pari zijn verworven als gevolg van het feit dat de couponrente (veel) lager ligt dan de
actuele marktrente. De uitgiftekoers van de lening ligt bij een deep discount bond onder de
nominale waarde. De aangroei van de lening naar nominaal (disagio) (zijnde hetgeen bij aflossing
meer wordt terugontvangen dan bij de uitgifte is gestort) maakt naar de bedoeling van partijen,
naast de couponrente, deel uit van de vergoeding voor het ter beschikking stellen van de geldlening.
De Hoge Raad oordeelde dat de rente aan een bepaald tijdvak kon worden toegerekend waardoor
het moest worden gerekend tot de ‘renten van schuldvorderingen’ zoals in artikel 27, lid 1, tweede
volzin, Wet IB 1964.

Hoewel artikel 27, lid 1, tweede volzin, Wet IB 1964 inmiddels achterhaald is als gevolg van invoering
van box 3, is het interessant te zien dat de Hoge Raad de waardeaangroei van de lening toerekende
aan de verschillende jaren. Dit omdat de vergoeding voor het ter beschikking stellen van de
geldlening, naast een lage couponrente, werd genoten in de vorm van aangroei van de waarde van
die lening tot het nominale bedrag.

Het conversierecht is, naast de couponrente, de tegenprestatie voor het ter beschikking stellen van
de laagrentende obligatielening. Het conversierecht is als het ware een compensatie voor de door

00032



1969874

de obligatiehouder te derven rente, rente in natura. Bij de verstrekking van de converteerbare
obligatielening staat de waarde van het conversierecht vast. Het conversierecht komt overeen met
de gekapitaliseerde waarde van de rentederving. In de literatuur wordt betoogd dat het voor de
hand ligt het conversierecht gespreid over de periode tot conversie tot de winst te rekenen. (noot 6)
De meerderheid lijkt voor een verplichte winstneming gedurende de looptijd.

In dit opzicht worden visies in de literatuur gedeeld.

Bruins Slot en Verschuur merken op dat sommige fiscalisten denken dat de Hoge Raad door
gebruikmaking van de woorden ‘bij de verkrijging ervan’ van mening is dat de waarde van het
conversierecht op het moment van de emissie in de belastingheffing dient te worden betrokken. Zij
geven aan dat er geen sprake is van een tijdsbepaling maar dat de Hoge Raad de waarde van het
conversierecht op een of andere manier in de belaste sfeer wenste te trekken. De waarde wordt
volgens Bruins Slot en Verschuur niet ten tijde van de emissie belast, maar op een ander moment.
(noot 7)

Ook Birk en Storm van ’s Gravensande zien geen winst op het moment van de emissie.(noot 8)

Martens merkt in zijn Fiscale brochure op (noot 9) :

‘Opvallend is verder dat de Hoge Raad in BNB 2008/6 verder zonder enig omhaal van woorden
beslist dat de waarde van het conversierecht belast is in 1998, daar waar de uitgifte in 1996 heeft
plaatsgevonden. Mogen we hieruit afleiden dat de Hoge Raad bedoelt dat winstneming mag worden
uitgesteld tot het moment van aflossing/conversie? Of corrigeert de Hoge Raad via een impliciete
toepassing van de foutenleer het achterwege laten van winstneming in 1996 en 1997, in casu in
1998, zijnde het laatste openstaande jaar? Het ware welkom geweest als de Hage Raad aan zijn
beslissing over het tijdstip van winstneming wat meer woorden zou hebben gewijd.’

Conclusie tijdstip van heffing Een tegenprestatie is civielrechtelijk onder omstandigheden het
conversierecht voor het ter beschikking stellen van vreemd vermogen. (noot 10) Het is als het ware
een compensatie voor de door de obligatiehouder te derven rente. De waarde van het
conversierecht is gelijk aan de gekapitaliseerde waarde van de rentederving. De emittent krijgt de
beschikking over de nominale waarde van de lening. De waarde van het conversierecht kan worden
toegerekend aan de periode waarin de prestatie wordt geleverd, zijnde het ter beschikking stellen
van het geld.

De waarde van de vergoeding in de vorm van een conversierecht moet als opbrengst worden
toegerekend aan de overeengekomen periode van de doorlopende prestatie ((HR 18 december
1991, nr. 26 674, BNB 1992/181 en HR 13 oktober 2006, nr. 42 602, BNB 2007/10 en BNB 1968/93).
Dit voor de waarde daarvan ten tijde van de verkrijging.
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3.3. Tussentijdse verkoop van converteerbare obligatielening door houder (vraag 2 en 3)

De vraag is gesteld of een tussentijdse verkoop in cash (aan einde jaar 2 tegen € 1.000 in de
gestileerde casus) een realisatiemoment is waarbij de resterende waarde in de heffing wordt
betrokken. Met resterende waarde wordt bedoeld de vergoeding (waarde van het conversierecht
ten tijde van de verkrijging daarvan), voor zover deze niet eerder in de heffing is betrokken. De vraag
heeft betrekking op twee situatieschetsen namelijk (A) gelijkblijvende marktrente (2%) en (B)
gedaalde marktrente (1,3%). Bij de beantwoording wordt tevens gekeken naar aflossing eind jaar 3.

We herhalen hier de gegevens uit de gestileerde casus:

lening nominaal 1.000

marktrente 2%

couponrente 1%, d.i. 10 per jaar

looptijd 7 jaar

contante waarde lening (noot 11) 930

jaarlijkse oprenting (noot 12) 10

waarde conversierecht bij aanvang 70

Aan einde van jaar 2 staat op de balans (voor verkoop):

Lening 950

Conversierecht 70
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In verband met het leningdeel wordt in totaal dus over de twee jaar als resultaat genoten een
bedrag van 40, bestaande uit ontvangen couponrente (20) en waardeaangroei (20) van de lening.

Het resultaat omvat de waardedaling van het conversierecht, elk jaar met 10, gelet op het
verstrijken van de looptijd bij overigens ongewijzigde omstandigheden. (noot 13)

Situatie A

Na twee jaar (T2) wordt de converteerbare obligatielening door belanghebbende (houder 1)
vervreemd aan een derde (houder 2), eveneens voor € 1.000. In deze situatie is de markrente hij
verkoop 2% en gelden verder dezelfde feiten als hierboven vermeldt.

De lening, met initieel een contante waarde van € 930, is inmiddels opgerent naar 950. In deze
constellatie van feiten is het leningdeel € 950 waard en niet (nominaal) € 1.000. Het conversierecht
heeft dan per saldo, gelet op overdrachtsprijs van € 1.000, nog een waarde van € 50. Het is mede
minder waard geworden door het verstrijken van de looptijd, van 7 naar 5 jaar. Deze
waardeontwikkeling (een verlies van 20) is niet aftrekbaar (tenzij de deelnemingsvrijstelling niet van
toepassing zou zijn geweest), Door te verkopen voor eveneens 50 wordt geen resultaat behaald.

Het is dus niet zo dat altijd de volledige waarde van het conversierecht ten tijde van de verkrijging
ervan in de heffing wordt betrokken bij houder 1. (noot 14)

Houder 2 van de converteerbare obligatielening betaalt € 1.000 en krijgt daarvoor een lening met
een couponrente van 1% en een looptijd van 5 jaar, contante waarde € 950 bij 2en marktrente van
2%. Daarnaast ontvangt hij een conversierecht van € 50.

T3

Stel deze houder wikkelt de lening zodanig af dat na drie jaar na uitgifte van de converteerbare
lening aflossing plaatsvindt in contanten.

In jaar 3 boekt deze koper als resultaat 10 aan ontvangen couponrente en 10 aan oprenting lening.
Ultimo jaar 3 (vodr aflossing) staat het leningdeel op 960 en het conversierecht (kostprijs) voor 50
op de balans (latent verlies 10).

Bij vervroegde aflossing ultimo jaar 3 voor 1.000 heeft het conversierecht geen waarde meer.
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Het nog niet als winst verantwoorde deel van de waarde van het conversierecht ten tijde van de
verkrijging ervan moet dan nog worden aangegeven, zijnde 40 (oprenting naar 1.000).

In totaal komt bij de eerste en de tweede obligatiehouder in de fiscale winst terecht: 3 x 20 plus 40 =
100.

Dit bedrag bestaat voor 30 uit ontvangen rente (feitelijk heeft de lening 3 jaar uitgestaan) en voor 70
uit de waarde van het toegekende conversierecht:

Houder 1

Houder 2

Totaal

Jaarlijks ontvangen couponrente

2x10

10

30

Jaarlijkse oprenting lening

2x10

10

30
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Afwikkeling converteerbare lening na 3 jaar (oprenting/vollopen ineens)

40

40

Totaal wordt nu belast

40

60

100

Uitoefening geen DVS

De uitkomst is anders als bij uitoefening van het conversierecht de verkregen aandelen niet tot de

deelnemingsvrijstelling zouden behoren. Stel dat zowel bij houder 1 als houder 2 dat het geval zou
zijn dan wordt per saldo louter de couponrente tot het resultaat gerekend. De waardeontwikkeling
van het conversierecht na verkrijging ervan, min 70, komt ten laste van het resultaat.

Situatie B

Nu de situatie waarin houder 2 rond aankoop een andere marktsituatie aantreft namelijk een
marktrente van 1,3% en niet van 2%. De marktrente is gedaald naar 1,3% waardoor de
obligatielening voor houder 2 aantrekkelijker is geworden. Voor houder 2 geldt nu:

lening nominaal 1.000

marktrente 1,3% (was 2%)

couponrente 1%
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looptijd 5 jaar resteert

contante waarde lening 985 (is kostprijs en boekwaarde, was 930+20 bij verkoper)

jaarlijkse oprenting 3

waarde conversierecht 15 (was 50 (70-20) bij verkoper)

Duidelijk is dat de rentewijziging gevolgen heeft voor de bedragen die in de heffing betrokken
worden. Houder 2 zal nu na aankoop en balansopname immers in zijn administratie (en de aangifte)
van jaar 3 opnemen:

Kas 10

Waardestijging lening 3

aan winst 13

T3

Ook nu wordt aan het einde van het 3e lopende jaar de obligatielening afgewikkeld. Bij aflossing in
contanten (uiterlijk) moet per saldo de nog niet als winst verantwoorde waarde van het
conversierecht worden aangegeven, zijnde (15-3=) 12.

In totaal komt bij houder 1 en houder 2 in de fiscale winst terecht:

Bij gelijkblijvende marktrente, situatie A

Houder 1

Houder 2
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Totaal

Jaarlijks ontvangen couponrente

2x10

10

30

Jaarlijkse oprenting lening

2x10

10

30

Afwikkeling converteerbare lening na 3 jaar (oprenting/vollopen ineens)

40

40

Totaal wordt nu belast

40

60

100
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Bij dalende marktrente, Situatie B

Houder 1

Houder 2

Totaal

Via bank ontvangen rente

20

10

30

Jaarlijkse conversierecht

20

23

Afwikkeling conversierecht

15-3

12
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Totaal wordt nu belast

20

25

65

In situatie A werd in totaal 100 in de heffing betrokken (houders 1 en 2 tezamen). In situatie B wordt
door de gedaalde marktrente 65 in de heffing betrokken.

Het verschil van 35 wordt veroorzaakt door de gedaalde marktrente. Houder 2 nam de
converteerbare lening tegen de kostprijs van 985 op de balans op. Bij houder 1 stond deze op het
moment van verkoop voor 950 op de balans (930 + 2x10).

De waardestijging van de onderliggende aandelen, dus van het conversierecht zelf, valt in het
onderhavige geval onder de deelnemingsvrijstelling. De waardestijging van de obligatielening dreigt
nu echter buiten de winst te vallen. Aangezien houder 1 de hogere prijs betaald krijgt voor deze
lening, is het logisch dat houder 1 de meerwaarde van de obligatielening op moment van verkoop
tot haar winst rekent:

Uitwerking Situatie B moet zijn

Houder 1

Houder 2

Totaal

Via bank ontvangen jaarlijkse rente

2x10

10
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30

Jaarlijkse conversierecht

2x10

23

Waardestijging obligatielening

35

35

Afwikkeling conversierecht na 3 jaar

12

12

Totaal wordt nu belast

75

25

100
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Het fiscaal totaal belaste bedrag bestaat nu voor 30 uit ontvangen rente. De lening heeft immers 3
jaar gelopen. Daarnaast bestaat het bedrag voor 70 uit conversierecht. Houder 1 rekent hiervan 55
conversierecht af in de vorm van 2 maal 10 oprenting en 35 waardestijging. Houder 2 rekent de
resterende 15 af in de vorm van 3 oprenting en 12 waardestijging. Hierdoor wordt zowel de
nominale rente als het conversierecht in zijn geheel in de heffing betrokken gedurende de looptijd.

Opmerking verdient dat het voorbeeld in situatie B niet erg realistisch lijkt nu de prijs die wordt
betaald voor de converteerbare lening € 1.000 blijft, terwijl de marktrente is gedaald. Het
conversierecht daalt namelijk sterk. Evenwel kan onder omstandigheden de verwachtingswaarde
aangaande de aandelenkoers dalen.

Toevoeging aan casus

Een toevoeging aan deze casus. Belastingplichtige heeft geld geleend van een bank om de
convertible aan te kopen. De bankfee van 60 wordt al in het eerste boekjaar geheel ten laste van de
winst gebracht. De rentekosten worden wel over de jaren verdeeld waarop zij zien. Op deze situatie
zien vraag 4 en 5. Voor de beantwoording van deze vragen wordt verwezen naar de helpdeskvraag
192130032, opgenomen op intranet.

Noten

Noot 1 In de literatuur wordt dit ook wel de pari-variant genoemd ter onderscheiding van de
disagiovariant. In de disagiovariant krijgt de emittent € 1.000 minus conversierecht, waarbij geldt
dat als van dat recht geen gebruik wordt gemaakt nominaal € 1.000 moet worden afgelost.
Daarnaast betaalt de houder/schuldeiser een afzonderlijk bedrag voor het conversierecht. De
voornoemde pari-variant kan vervolgens op twee manieren boekhoudkundig zijn verwerkt: met
gebruikmaking van een post ‘vooruit ontvangen rente’ of op de disagio-manier.

Noot 2 Een obligatie zonder toekenning van conversierecht o.i.d.

Noot 3 Zie in dit verband J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting (FED-
brochure), Deventer: Kluwer: 2013, p. 159, en AG van Ballegooijen in overweging 3.2 van zijn
conclusie in BNB 2005/260.

Noot 4 Zie over de fiscale behandeling bij de emittent het aftrekverbod opgenomen in artikel 10, lid
1, onderdeel j, Wet Vpb 1969. Volgens de wetsgeschiedenis geldt het aftrekverbod van artikel 10, lid
1, onderdeel j, via de zinsnede ‘daarmee gelijk te stellen rechten’ ook voor het conversierecht bij
converteerbare obligaties. Dit betekent dat voor de emittent alleen de couponrente van de
converteerbare obligatie aftrekbaar is.
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Noot 5 Martens vraagt zich af of we hieruit mogen afleiden dat de Hoge Raad bedoelt dat
winstneming mag worden uitgesteld tot het moment van aflossing/conversie. Of corrigeert de Hoge
Raad middels toepassing van de foutenleer het achterwege laten van winstneming in 1996, 1997 in
1998 (het laatste openstaande jaar. Noot van W.C.M. Martens, De waarde van een conversierecht is
bij verkrijging daarvan belast, FED 2008/45.

Noot 6 N.M, Ligthart, De converteerbare obligatie in de winstsfeer, NTFR 2008/2, paragraaf 3.2.,
Hoge Raad 12-10-2007, ECLI:NL:HR:2007:bb5353, m.nt. Redactie Vakstudie Nieuws, V-N 2007/47.15,
W. Bruins Slot & J.C. Verschuur, De fiscale behandeling van de convertible in de winstsfeer, WFR
2011/15, paragraaf 3.2, A. de Birk en L.H. Storm van 's Gravesande, De converteerbare
obligatielening aan de debetzijde, fiscaal en IFRS, WFR 2010/453, paragaaf 4.2.

Noot 7 W. Bruins Slot & J.C. Verschuur, De fiscale behandeling van de convertible in de winstsfeer,
WFR 2011/15, paragraaf 3.2.

Noot 8 A. de Birk en L.H. Storm van ’s Gravesande, De converteerbare obligatielening aan de
debetzijde, fiscaal en IFRS, WFR 2010/453.

Noot 9 De deelnemingsvrijstelling in de wet op de vennootschapsbelasting — mr. W.C.M. Martens,
FED, Kluwer, 10de druk, 2017, 8.4 Converteerbare obligatie (convertible).

Noot 10 J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting (FED-brochure), Deventer:
Kluwer: 2013, p. 159 e.v.

Noot 11 Lening uitgaande van couponrente van 1%

Noot 12 Effectieve rente 2% over boekwaarde minus ontvangst 10

Noot 13 Indien na de looptijd niet is uitgeoefend is het verlies 70. Per saldo heeft het conversierecht
dan geen vergoeding opgeleverd en is alleen de couponrente ontvangen.

Noot 14 Als houder 1 na twee jaar niet verkoopt maar converteert, dan geldt voor hem een
opgeofferd bedrag, gelijk aan de conversieprijs (i.c. € 1.000), verhoogd met de “optiepremie”, zijnde
de 70 die is betaald bij uitgifte van de lening, voor het conversierecht. De waarde van het
conversierecht ten tijde van de verkrijging daarvan, voor zover deze niet eerder in de heffing is
betrokken - i.c. resteert na twee jaar nog 50 - wordt in de heffing betrokken. In totaal is dan in de
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heffing betrokken: de jaarlijkse couponrente + de volledige waarde van het conversierecht ten tijde
van de verkrijging ervan (BNB 2008/6). De eventuele meerwaarde van de aandelen komt tot
uitdrukking bij de verkoop van de aandelen al dan niet in de belaste sfeer of onbelaste sfeer (resp.

geen of wel deelnemingsvrijstelling).
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192130032 Arrangement fees bij (her)financiering
Vraag:

Een belastingplichtige heeft (nieuwe) leningen afgesloten enerzijds voor de aankoop van aandelen
en anderzijds voor de herfinanciering van schulden. De banken hebben bij het ter beschikking stellen
van die leningen arrangement fees ingehouden. Belastingplichtige ontvangt dus minder dan de
nominale hoofdsom van de lening. De arrangement fees zijn te vergelijken met afsluitprovisies.

Mogen de arrangement fees ineens ten laste van de winst worden gebracht of moeten deze
verspreid over de looptijd van de lening ten laste van de winst worden gebracht?

Antwoord:

Goed koopmansgebruik vereist dat de arrangement fees verspreid over de looptijd van de lening ten
laste van de winst worden gebracht. Goed koopmansgebruik staat namelijk niet toe om verliezen in
aftrek te brengen die niet geleden zullen worden dan wel verliezen/lasten in een jaar te nemen
waarop deze geen betrekking hebben. Kosten moeten in beginsel worden toegerekend aan de jaren
waarop zij betrekking hebben. Dat betekent aan de jaren waarin het profijt van de gemaakte kosten
wordt verwacht. Door de arrangement fees direct in aftrek te brengen leidt het stelsel van
winstberekening ertoe dat kosten niet worden toegerekend aan het jaar waarin het profijt wordt
verwacht.

Bij de beantwoording van de vraag gaat de kennisgroep ervan uit dat de arrangement fees geen
betrekking hebben op de afkoop/beéindiging van oude schulden.

Aanvulling 11 oktober 2021: Er is een lopende procedure Hoge Raad n.a.v. NL:GHAMS:2021:724

Beschouwing

1.1 Goed koopmansgebruik

Jurisprudentie goedkoopmansgebruik

Goed koopmansgebruik vereist dat verliezen (lasten) of winsten (baten) tot uitdrukking worden
gebracht in het jaar waarop zij betrekking hebben (het toerekeningsbeginsel). Dit volgt onder andere
uit:

- BNB 1953/146, “het voor de fiscale winstberekening juiste beginsel, dat ten laste van de winst van
een bepaald jaar slechts die bedrijfslasten kunnen worden gebracht, welke op dat jaar betrekking
hebben.”
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- BNB 1992/109, “Dat stelsel is immers in strijd met het beginsel dat verliezen en winsten tot
uitdrukking dienen te worden gebracht in het jaar waarop zij betrekking hebben”;

- BNB 1992/181 en BNB 2000/275, aangaande pensioen en stamrechten, “3.5. (...) de regel van goed
koopmansgebruik dat bij de jaarwinstberekening een verlies dat verband houdt met de
bedrijfsuitoefening van een toekomstig jaar niet in aanmerking mag worden genomen.”

- BNB 2003/136 en BNB 2004/163, “Een dergelijke waardering zou immers tot gevolg hebben dat bij
de jaarwinstberekening lasten in aanmerking worden genomen die betrekking hebben op
toekomstige jaren.”

Dit betekent anders gezegd dat een waarderingsstelsel niet mag inhouden dat een verlies tot
uitdrukking wordt gebracht dat in werkelijkheid niet wordt geleden of niet in het betreffende jaar.

“Betrekking hebben op” betekent in dit verband de jaren waarin het profijt van de gemaakte kosten
wordt verwacht. Vgl. o.a. BNB 1963/125 en BNB 1976/120 . Daarbij rekening houdend met het
realiteitsbeginsel van goed koopmansgebruik (vgl. BNB 2006/229) . Het voorzichtigheidsbeginsel van
goed koopmansgebruik geeft dat indien geen profijt te verwachten is een verlies in aanmerking mag
worden genomen. Het eenvoudsbeginsel eist onder meer dat de wijze van winstbepaling
hanteerbaar is en dat de eisen die gesteld zijn aan de wijze van winstbepaling, zijn aangepast aan de
omvang van de onderneming. Zie over het eenvoudbeginsel bijvoorbeeld het arrest van de Hoge
Raad van 1 februari 2008, BNB 2008/106 (activeren veldinventaris).

Nadere beschouwing

Afsluitprovisies/arrangement fees zijn kosten van vreemd vermogen. Er wordt betaald voor
werkzaamheden van de geldverstrekker of van derden. Deze werkzaamheden dienen ervoor om
middels een overeenkomst de beschikking te krijgen over geld gedurende een aantal jaren, namelijk
de looptijd van de lening. Het zijn derhalve kosten die gemaakt worden om de beschikking te krijgen
over geld. De beschikking over het geld geeft gedurende een langere periode de geldlener het
genot, het profijt, van het geld, namelijk gedurende de looptijd van de lening. Het profijt van de
gemaakte kosten is dat belanghebbende een te verwachten genot heeft van de gelden en daarmee
profijt daarvan.

In beginsel moeten de kosten dan cok aan toekomstige jaren worden toegerekend tenzij moet
worden verwacht dat er geen profijt zal zijn of de kosten niet toerekenbaar zijn. Het laatste is niet
het geval omdat de periode van profijt bepaalbaar is. Daar doet niet aan af dat bepaalde prestaties
waarvoor is betaald zijn afgerond en geen recht bestaat op terugbetaling zoals bijvoorbeeld van de
feesin het geval van een vervroegde aflossing.
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Indien de provisie of fee is verschuldigd aan de geldverstrekker maakt het voor een geldlener en
geldverstrekker in het algemeen niet uit of de prestaties die daaraan ten grondslag liggen in
rekening worden gebracht middels een hogere rente of afsluitprovisie. De economische realiteit
brengt dan mee de kosten van vreemd vermogen op eenzelfde wijze te behandelen en derhalve de
provisie overeenkomstig de rente aan toekomstige jaren toe te rekenen.

Het eenvoudsbeginsel eist dat de wijze van winstbepaling hanteerbaar is en dat de eisen die gesteld
zijn aan de wijze van winstbepaling, zijn aangepast aan de omvang van de onderneming. Daaraan zal
in het algemeen zijn voldaan.

Aan het voorafgaande doet niet af dat mogelijk in het verleden goed koopmansgebruik zoals
ingevuld door de Hoge Raad het toelaatbaar heeft geacht de kosten direct ten laste van de winst te
brengen. Ook voor vorderingen heeft de Hoge Raad haar oordeel gewijzigd (BNB 1992/170). Niet is
uitgesloten dat zij voor geringe bedragen het toelaatbaar zal achten (vgl.: Hoge Raad 10 april 1996,
BNB 1996/274: f 9000) indien dat niet tot belangrijke winstverschuivingen leidt (vgl.: Hof Den Haag
van 7 februari 1968:AX5512, BNB 1968/250.

Ter afronding nog een paar opmerkingen.

- De constatering dat het voorafgaande niet door de inspecteur is ingebracht in een eerdere
procedure zoals in die van hetarrest , houdt niet per definitie in dat de betreffende partij
berust in de uitspraak van de rechtbank.

- S.F.M. Niekel heeft een uitgebreid artikel geschreven in WFR 2011/452 met de titel. “De fiscale
jaarwinst en de behandeling van transactiekosten bij het aantrekken van vreemd vermogen”. Met
het voorafgaande wordt mede tot uitdrukking gebracht dat niet al zijn opvattingen worden gedeeld.

Verwerking

Als het realiteitsbeginsel gebiedt om uitgaven als kosten toe te rekenen aan latere jaren dan moeten
de uitgaven in de balans worden verwerkt. Daarbij is van belang dat de fiscale balans een
hulpmiddel is voor de jaarwinstbepaling. De verwerking kan derhalve door middel van een
transitorische post of als verwerking middels de geamortiseerde kostprijs (zie hierna). Dit sluit aan
bij de mogelijkheid die de Hoge Raad heeft geboden voor de behandeling van agio bij leningen (HR
11 maart 1992, nr. 26 101, BNB 1992/170).

1.2 Jaarrekeningenrecht
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Op welke wijze met fees en kosten rekening moet worden gehouden is een kwestie die ook aan de
orde komt bij het opstellen van een jaarrekening. IFRS en de Richtlijnen voor de jaarverslaggeving
(hierna: de Richtlijnen) bevatten voor de waardering van schulden enkele specifieke voorschriften.

Achtergrond

In “Statement of Financial Accounting Standards No. 91" van de Federal Accounting Standard Board
uit 1986 zijn voor het eerst duidelijk voorschriften opgenomen over de effectieve intrestmethode en
de geamortiseerde kostprijs. Leningen moeten op de geamortiseerde kostprijs worden
gewaardeerd. De redenen die zijn opgenomen in de Basis for Conclusions (hierna BC) zijn kort
omschreven als volgt.

De behandeling van fees en kosten voor het tot stand brengen van een lening moet in beginsel voor
alle soorten leningen hetzelfde zijn (vgl. BC 32). De werkzaamheden worden geinitieerd op verzoek
van de lener om krediet en voor het profijt van de lener of opvolgende investeerder en houden
direct verband met de lening en maken derhalve onderdeel uit van het leningsproces (vgl. BC 35).
Ook voor de uitlener is geen sprake van een aparte opbrengst genererende activiteit. De
inspanningen zijn er ook op gericht dat de lening kan worden afgelost (vgl. BC 37). Er is geen goede
reden om fees en kosten anders te behandelen dan agio of disagio die verband houden met
leningen. Ze zijn onderdeel van de netto investering in de lening. Gebruik van de rentemethode om
rekening te houden met fees en kosten, samen met 0.a. de rente, geeft goed weer de effectieve
rente op de lening (vgl. BC 53). Daarnaast ziet een en ander alleen op zogenaamde incremental costs
(vgl.BC40 en 41).

De voorschriften zijn later in vergelijkbare zin opgenomen in IAS 18 en IAS 39. Blijkens de Basis for
Conclusions is voor de IASB een overweging voor verwerking van kosten door middel van de
geamortiseerde kostprijs en niet als aparte post, dat anders niet voldaan wordt aan de definitie van
bezitting.

IFRS

IAS 39 (opgevolgd door IFRS 9) schrijft voor waardering op de geamortiseerde kostprijs voor
financiéle verplichtingen, zoals schulden, die niet op reéle waarde worden gewaardeerd. Voor die
kostprijs is de effectieverentemethode van belang.

De definities, IAS 39.9 zijn als volgt.
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“De geamortiseerde kostprijs van een financieel actief of financiéle verplichting is het bedrag
waarvoor het financieel actief of de financiéle verplichting bij eerste opname in de balans wordt
opgenomen, verminderd met aflossingen op de hoofdsom, vermeerderd of verminderd met de via
de effectieverentemethode bepaalde geaccumuleerde afschrijving van het verschil tussen dat eerste
bedrag en het aflossingsbedrag, en verminderd met eventuele afboekingen (direct, dan wel door het
vormen van een voorziening) wegens bijzondere waardeverminderingen of oninbaarheid.

De effectieverentemethode is een methode voor het berekenen van de amortisatie van een
financieel actief of een financiéle verplichting (of een groep van financiéle activa of financiéle
verplichtingen) en voor het toerekenen van rentebaten en rentelasten aan de desbetreffende
periode. De effectieve rentevoet is de rentevoet die de verwachte stroom van toekomstige
geldbetalingen of -ontvangsten tijdens de verwachte looptijd van het financiéle instrument of,
indien relevant, een kortere periode, exact disconteert tot de netto boekwaarde van het financieel
actief of de financiéle verplichting. Bij de berekening van de effectieve rentevoet moet een entiteit
een schatting maken van de kasstromen, waarbij rekening wordt gehouden met alle contractuele
bepalingen van het financiéle instrument (bijvoorbeeld vooruitbetaling, call- en vergelijkbare opties),
maar niet met toekomstige kredietverliezen. In de berekening worden alle door de contractpartijen
betaalde of ontvangen provisies en vergoedingen opgenomen die integraal deel uitmaken van de
effectieve rentevoet (zie IAS 18 Opbrengsten), alsook transactiekosten en alle overige premies en
kortingen. Er wordt verondersteld dat de kasstromen en de verwachte looptijd van een groep van
vergelijkbare financiéle instrumenten betrouwbaar kan worden geschat. In het zeldzame geval
waarin de kasstromen of de verwachte looptijd van het financiéle instrument (of groep financiéle
instrumenten) niet betrouwbaar kunnen, respectievelijk kan, worden geschat, moet de entiteit
echter uitgaan van de contractueel bepaalde kasstromen over de gehele contractduur van het
financiéle instrument (of groep financiéle instrumenten).”

Uit het voorafgaande volgt dat met transactiekosten rekening moet worden gehouden. Deze kosten
zijn als volgt gedefinieerd (IAS 39.9).

“Transactiekosten zijn extra kosten die rechtstreeks zijn toe te rekenen aan de verwerving, uitgifte
of vervreemding van een financieel actief of een financiéle verplichting (zie bijlage A, alinea TL13).
Marginale kosten zijn kosten die niet zouden zijn gemaakt indien de entiteit het financiéle
instrument niet had verworven, uitgegeven of afgestoten.” (Zie ook RJ 290.421)

De transactiekosten worden derhalve in mindering gebracht op de (te passiveren) schuld, waarna
deze kosten worden verspreid over de jaren via de berekening van de effectieve rentevoet.

Commercieel zijn afsluitprovisies/arrangement fees op deze wijze onderdeel van de effactieve
renteberekening.

De geamortiseerde kostprijs is dan bij aanvang de contante waarde van de toekomstige betalingen.
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De effectieve rentevoet is de rentevoet die de verwachte stroom van toekomstige geldbetalingen of -
ontvangsten tijdens de verwachte looptijd van de lening of, indien relevant, een kortere periode,
exact disconteert tot de netto boekwaarde van de lening.

Omtrent de eerste opname in de balans vermeldt IAS 39.43-45 het volgende:

“Eerste waardering van financiéle activa en financiéle verplichtingen

43 Indien een financieel actief of een financiéle verplichting voor het eerst in de balans wordt
opgenomen, moet een entiteit dit actief of deze verplichting waarderen tegen de reéle waarde
vermeerderd met, bij een financieel actief dat, of financiéle verplichting die, niet tegen reéle waarde
wordt gewaardeerd met verwerking van waardeveranderingen in de winst-en-verliesrekening, de
transactiekosten die rechtstreeks zijn toe te rekenen aan de verwerving of uitgifte van het financieel
actief of de financiéle verplichting.

44 |Indien een entiteit een actief dat administratief op basis van de afwikkelingsdatum wordt
verwerkt na eerste opname tegen kostprijs of geamortiseerde kostprijs waardeert, wordt het actief
eerst tegen de reéle waarde op de transactiedatum opgenomen (zie bijlage A, alinea's TL53 tot en
met TL56).”

Richtlijnen voor de jaarverslaggeving (middelgrote en grote rechtspersonen)

Niekel schrijft in zijn eerder genoemde artikel, “De fiscale jaarwinst en de behandeling van
transactiekosten bij het aantrekken van vreemd vermogen” o.a. het volgende:

“De Rl-richtlijnen zijn op dit punt door IFRS beinvloed. De stellige uitspraak omtrent de verwerking
van transactiekosten is voor het eerst opgenomen in ontwerprichtlijn 254 uit 2006. De daarvoor
geldende praktijk was meer divers. In een handboek uit 1977 werd nog geschreven: "De kosten,
verbonden aan de emissie van een obligatielening moeten theoretisch op dezelfde wijze behandeld
worden als het disagio, ook hier komt in de praktijk op dezelfde gronden (SN: namelijk op grond van
het eenvoud- en voorzichtigheidsbeginsel) wel voor, dat deze kosten in het jaar van afsluiting t.l.v.
de winst- en verliesrekening worden gebracht.”

Op grond van RJ 254 dienen schulden als volgt gewaardeerd te worden.
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254.201 - Schulden dienen bij eerste verwerking te worden gewaardeerd tegen de reéle waarde. In
een zakelijke transactie zal de reéle waarde op het moment van de transactie gelijk zijn aan de
kostprijs. Transactiekosten die direct zijn toe te rekenen aan de verwerving van de schulden dienen
in de waardering bij eerste verwerking te worden opgenomen.

Op grond van artikel 2:375 lid 5 BW is het toegestaan het disagio (zijnde het verschil tussen
ontvangen en af te lossen bedragen) dat wordt toegerekend aan de opeenvolgende verslagperioden
te activeren in plaats van het in mindering te brengen op het af te lossen bedrag.

254,202 - Schulden dienen na eerste verwerking te worden gewaardeerd tegen de geamortiseerde
kostprijs. Indien er geen sprake is van agio of disagio of transactiekosten is de geamortiseerde
kostprijs gelijk aan de nominale waarde van de schuld. De nominale waarde van een schuld is de
hoofdsom die wordt genoemd in de overeenkomst waaruit de schuld is ontstaan.

254.203 - Met boeten verschuldigd voor vervroegde aflossing dient rekening te worden gehouden
indien en voor zover die vervroegde aflossing bij de schuldeiser is aangekondigd of op andere wijze
vaststaat. Een voorbeeld is het vervroegd aflosbaar stellen van obligaties waarbij een boetebepaling
van kracht is.

In de Richtlijnen, zie RJ 273, worden transactiekosten gerekend tot de financieringskosten van de
lening en dus als "quasi-rente" behandeld. Zij moeten in mindering worden gebracht op het bedrag
waarvoor de schuld in eerste instantie wordt gepassiveerd. Via periodieke oprenting tot het
uiteindelijke nominale aflossingsbedrag komen de kosten dan gedurende de looptijd ten laste van
het resultaat.

1.3 Conclusie

Het in een keer ten laste van de winst brengen van kosten van vreemd vermogen is geen goed
koopmansgebruik. Oude jurisprudentie is geen maatstaf voor de behandeling van
financieringskosten. De Hoge Raad heeft er blijk van gegeven inzichten te wijzigen en ook rekening
te houden met de ontwikkelingen in het jaarrekeningenrecht (vgl. o.a. BNB 1992/170).
Bedrijfseconomisch zal een ondernemer ook rekening houden met de totale kosten van vreemd
vermogen en niet alleen met de te betalen rente. Hij zal het niet direct als een verlies ervaren maar
eerder als een investering. De commerciéle verwerking, geamortiseerde kostprijs, is derhalve niet
alleen een verwerking met het oog op de doelstellingen van het jaarrekeningenrecht.

Goed koopmansgebruik staat ook toe middels een transitorische post met de kosten rekening te
houden uitgaande van de balans als hulpmiddel.
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192130035 Toerekening negatieve stille reserves bij herwaardering landbouwgronden
Vraag:

Vanuit een persoonlijke onderneming wordt grond ingebracht in een samenwerkingsverband (vof of
maatschap), waarbij het de bedoeling is om deze grond te herwaarderen. Hierbij wordt 100% van de
toekomstige negatieve stille reserves (dus: een eventuele toekomstige waardedaling) toegerekend
aan de inbrenger en 0% aan de overnemer. De inbrenger blijft hiermee al het risico op toekomstig
waardeverlies dragen.

1. Kan worden gesteld dat er geen sprake is van economische eigendomsoverdracht?

2. Kan om deze reden niet worden geherwaardeerd?

Antwoord:

1. Nu de toekomstige negatieve stille reserves voor rekening van de inbrenger blijven, is er geen
sprake van overdracht van de economische eigendom. Voor overdracht van de economische
eigendom is vereist dat alle waardeveranderingen alsmede het risico van tenietgaan de toetredende
vennoot aangaan (BNB 1955/377 ; BNB 1957/220; BNB 1958/84; BNB 1986/75). Daaraan is niet
voldaan nu de toekomstige negatieve stille reserves voor rekening van de inbrenger blijven.

2. Er kan niet worden geherwaardeerd. Materieel is er geen wezenlijk verschil met de situatie waarin
een voorbehoud stille reserves wordt gemaakt. Qok dan is herwaardering niet mogelijk. Ook is van
belang dat m.b.t. het belang bij de grond voor de overdragende vennoot een andere waarde als
grondslag dient dan voor de toetredende vennoot. Bovendien maakt de grond materieel geen deel
uit van de gedeeltelijke staking, zodat ook om die reden herwaardering niet mogelijk is.

Beschouwing

1. Herwaardering van landbouwgrond algemeen

Hoewel hierna wordt gesproken over de herwaardering van landbouwgrond, geldt hetgeen wordt
gesteld ook voor de herwaardering van andere activa tenzij de landbouwvrijstelling een rol speelt.

1.1 Voorwaarde voor herwaardering: grond maakt deel uit van gedeeltelijke staking

Herwaardering van grond kan onder bijzondere omstandigheden plaatsvinden. Van een bijzondere
omstandigheid is onder meer sprake wanneer de grond deel uitmaakt van een gedeeltelijke staking
van de onderneming. Van een gedeeltelijke staking is onder meer sprake bij overdracht van een
evenredig deel van de onderneming, zoals bij het aangaan van een samenwerkingsverband of een
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wijziging in de gerechtigdheid tot de stakingswinst en de bijzondere baten en lasten van het
samenwerkingsverband (in de praktijk kortweg genoemd: wijziging van de stakingswinstverdeling);
HR 26 juni 1957, BNB 1957/267.

1.2 Herwaardering is een keuze, geen verplichting

Wanneer bij het aangaan van een samenwerkingsverband de overdragende vennoot voor de
ingebrachte activa van de toetredende vennoten een vergoeding bedingt o.b.v. de werkelijke
waarde, zullen de toetredende vennoten hun aandeel waarderen op de aanschaffingskosten; zijnde
hun aandeel in de werkelijke waarde van de activa. De overdragende vennoot kan in de hogere
waardering die aan de door hem van zijn medevennoten bedongen vergoeding ten grondslag ligt,
aanleiding vinden ook voor het door hem zelf behouden aandeel in het bedrijfsvermogen tot
herwaardering over te gaan, maar noch goed koopmansgebruik noch enige wetsbepaling dwingt
hem daartoe (BNB 1955/154; BNB 2014/192 en BNB 2016/235 ).

1.3 Medevennoten activeren overgenomen aandeel in de onderneming tegen werkelijke waarde

Voor herwaardering is dus vereist dat er sprake is van een gedeeltelijke staking van de onderneming
en dat de medevennoten het overgenomen aandeel in de onderneming hebben geactiveerd tegen
aanschaffingskosten die hoger zijn dan de oorspronkelijke boekwaarde bij de overdrager.

l.h.k.v. de herinvesteringsreserve heeft de Hoge Raad geoordeeld dat wanneer een bedrijfsmiddel
wordt aangekocht goed koopmansgebruik toelaat de aanschaffingskosten op de fiscale balans te
activeren vanaf het moment waarop ter zake van de verwerving van het bedrijfsmiddel
verplichtingen zijn aangegaan (BNB 2014/173, 175, 177 en 178).

Activering moet plaatsvinden op het moment dat de juridische eigendom wordt verkregen, dan wel
de economische eigendom in het geval die al voorafgaand aan de juridische eigendom wordt
verkregen. E.e.a. complementair aan het moment van winstnemen bij de overdrager.

2. Casus: Geen overdracht toekomstige verliezen

2.1 Feiten casus

In de casus is in de overeenkomst van het samenwerkingsverband bepaald dat van de onroerende
zaken de economische eigendom c.q. het economisch belang wordt ingebracht, de juridische
eigendom van de onroerende zaken blijft volledig berusten bij de overdrager.
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Verder is in de overeenkomst van het samenwerkingsverband bepaald dat de overnemer niet deelt
in eventuele toekomstige verliezen op de onroerende zaken.

Een dergelijke clausule luidt bijvoorbeeld:

De stakings- en overdrachtswinsten komen 70%-30% toe aan de man respectievelijk de vrouw
terwijl de stakings- en overdrachtsverliezen voor 100% toekomen aan de man.

Geen voorbehoud verliesrisico en ook geen voorbehoud stille reserves

In de voorliggende casus is als reden voor deze winstverdeling waarbij het verliesrisico wordt
voorbehouden, gegeven dat zonder dit voorbehoud in het geval van een waardedaling van de
landbouwgrond de vrouw op het moment van uittreden zou worden geconfronteerd met een
(omvangrijk) verlies, terwijl zij niet heeft geprofiteerd van de herwaardering. Door het verlies op de
grond kan bij haar namelijk een negatieve kapitaalrekening ontstaan en daarmee een schuld aan de
man, die zij bij uittreden moet voldoen. Dit wordt beschouwd als onredelijk bezwarend voor haar.

Voorbehoud stille reserves

Dit terwijl wanneer bij de toetreding/inbreng een voorbehoud stille reserves zou zijn gemaakt, het
verlies op de grond voor rekening van de man zou komen. Bij een voorbehoud van de stille reserves
is het echter niet mogelijk voor de man om de grond te herwaarderen, omdat de grond op de balans
van het samenwerkingsverband wordt geactiveerd tegen de fiscale boekwaarde die de grond bij de
overdrager had.

Voorbehoud verliesrisico

Met het inbrengen door de man van de grond tegen de overeengekomen waarde met een
voorbehoud van het verliesrisico, wordt enerzijds beoogd te komen tot herwaardering van de grond
en anderzijds te voorkomen dat de vrouw kan worden geconfronteerd met een toekomstig verlies
op de grond ten opzichte van de inbrengwaarde van de grond.

De positieve stille reserves die na het moment van inbreng ontstaan, worden verdeeld conform de
stakingswinstverdeling. Het voorbehoud betreft de eventuele verliezen die worden verdeeld bij
verkoop van de grond. Voor zover hij verkoop van de grond een verlies wordt gerealiseerd, komt dit
toe aan de inbrenger.
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2.2 Verschil tussen ‘verliesrisico behouden’ en ‘voarbehoud stille reserves’

In de casus behoudt de overdragende vennoot het verliesrisico t.a.v. de ingebrachte activa. De
overdragende vennoot brengt de activa tegen de afgesproken waarde (stel: de werkelijke waarde) in
in het samenwerkingsverband en wordt voor die waarde op z’n kapitaalrekening gecrediteerd.

Bij een ‘voorbehoud stille reserves’ brengt de overdragende vennoot de activa in tegen de fiscale
boekwaarde en wordt voor die waarde op z'n kapitaalrekening gecrediteerd. De positieve stille
reserve die na het moment van inbreng ontstaat, wordt verdeeld conform de
stakingswinstverdeling. Het voorbehoud betreft de stille reserves die aanwezig zijn op het moment
van inbreng. Voor zover deze stille reserves bij verkoop van de grond worden gerealiseerd, komen
die toe aan de inbrenger.

In beide gevallen komt een eventuele waardedaling van activa voor rekening van de overdragende
vennoot. Bij ‘behoud van het verliesrisico’ doordat het verlies via de V en W aan de overdragende
vennoot wordt toegerekend en zo ten laste van z'n kapitaalrekening komt.

Bij het ‘voorbehoud stille reserves’ doordat de overdragende vennoot bij latere verkoop van de
activa een lagere winst geniet dan hij op basis van de nu aanwezige stille reserves zou genieten. (Zie
hierover: ‘Inbreng, toetreden, uittreden en terugtreden bij personenvennocotschappen’, mr. dr.
M.L.M. van Kempen, TFO 2015/140.1).

2.3 Uitwerking casus

In dit geval is er geen sprake van overdracht van de juridische eigendom dus dat is geen grondslag
voor de toetreders om de grond te activeren.

Evenmin is er in de casus sprake van overdracht van de economische eigendom van de grond. Voor
overdracht van de economische eigendom is vereist dat alle waardeveranderingen alsmede het
risico van tenietgaan de toetredende vennoot aangaan (BNB 1955/377; BNB 1957/220; BNB
1958/84; BNB 1986/75). Daarvan is in dit geval geen sprake, omdat het risico van toekomstige
verliezen bij de overdrager blijft berusten.

Wanneer in de akte is bepaald dat de economische eigendom van de grond wordt overgedragen dan
strookt dat dus niet met de manier waarop partijen daaraan invulling hebben gegeven. Er zijn dan
twee oplossingen denkbaar:
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a. Er wordt alsnog gekozen voor overdracht van de economische eigendom aan de toetreder, door
de toetreder alsnog ook te laten delen in de negatieve stille reserves (verliezen);

b. De gerechtigdheid tot de negatieve stille reserves (verliezen) blijft ongewijzigd, maar dan s er
geen sprake van overdracht van de economische eigendom, maar van een deel van het
belang/winstaandeel bij de grond.

Wanneer wordt gekozen voor oplossing a, is het aan de inspecteur om te beoordelen of er
aanleiding is dat de toetreder alsnog het overgenomen aandeel in de grond activeert voor de
werkelijke waarde en de inbrenger het door hem behouden deel van de economische eigendom van
de grond, kan herwaarderen.

2.4 Deel belang/winstaandeel

Wanneer wordt gekozen voor oplossing b, wordt een deel van het belang bij de grond
overgedragen, namelijk een deel van de gerechtigdheid tot de positieve waarde-ontwikkeling van de
grond bij verkoop of onttrekking.

Vraag is of de overdracht van dit belang/winstaandeel ertoe leidt dat de toetreder de grond als
bedrijfsmiddel mag activeren, dan wel hij slechts een recht op een aandeel in de positieve
meerwaarde van grond heeft (hierna te noemen: winstaandeel).

Fiscaal is het uitgangspunt dat de juridische eigenaar tevens de fiscale eigenaar is, tenzij een ander
het gehele economische belang bij de desbetreffende activa heeft verworven. Anders gezegd, de
niet-juridische eigenaar kan slechts als fiscaal eigenaar worden aangemerkt, indien hem het gehele
economische belang aangaat .

In zijn noot bij BNB 1957/267 waarbij vader zijn onderneming inbrengt in een vof die hij aangaat met
twee zonen, vraagt Wisselink zich af wat de Hoge Raad als ‘belang bij de goederen’ zou hebben
aangemerkt wanneer de gerechtigdheid tot de winst zou afwijken van de gerechtigdheid tot het
verlies. Hij stelt voor partijen een redelijke oplossing te laten kiezen.

Volgens de kennisgroep wil ‘belang’ in dit verband zeggen het belang bij zowel winst als verlies,
alsmede het risico van tenietgaan (vgl. de economische eigendom), zodat het laagste percentage het
overgedragen belang betreft.

Wanneer —zoals in de casus — de gerechtigdheid tot de winst van de toetredende vennoot 30 is en
die tot het verlies 0, dan is er geen “belang bij de goederen’ zoals bedoeld in BNB 1957/267
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overgedragen. Zou de gerechtigdheid tot de winst 30 zijn en de gerechtigdheid tot het verlies 10,
dan zou er een belang van 10 zijn overgedragen. Het meerdere is een recht op sen gedeelte van 20%
van de positieve waarde-ontwikkeling van de grond (winstaandeel); in zoverre blijven de zaken
geactiveerd bij de juridisch eigenaar.

In de casus kwalificeert de grond als zodanig dan ook niet als bedrijfsmiddel bij de toetreder omdat
die niet gerechtigd is tot een eventueel verlies op de grond. De toetreder heeft enkel een winstrecht
met betrekking tot (een deel van) de waardestijging van de grond.

Om die reden kwalificeert de akte van het samenwerkingsverband ook niet als het aangaan van
verplichtingen m.b.t. de verwerving van de grond als bedoeld in BNB 2014/173, 175, 177 en 178, nu
de akte er niet toe leidt dat de juridische of de economische eigendom van de grond wordt
overgedragen.

2.5 Wat activeren de toetreder en de overdrager in dit verband?

De toetreder wordt gerechtigd tot de grond, maar de samenwerkingsovereenkomst (= akte) leidt
niet tot verwerving van de juridische eigendom, noch tot die van de economische eigendom. De

toetreder kan niet de grond sec als bedrijfsmiddel activeren (BNB 1957/220). De toetreder heeft
recht op een aandeel in de waardestijging van de grond.

Bij de overdrager blijft de grond op de balans staan; noch hij noch de toetreder heeft de
economische eigendom, maar hij heeft nog wel de juridische eigendom en daarbij de verplichting
om de toetreder te laten delen in de toekomstige positieve stille reserves van de grond. De
grondslag voor de activering van de grond bij de toetreder kan dus niet zijn gelegen in de overdracht
van de juridische of economische eigendom van de grond door de overdrager.

Commercieel wordt op de balans van het samenwerkingsverband de grond tegen de afgesproken
inbrengwaarde geactiveerd. Volgens Van Kempen t.a.p., onderdeel 2.2.2 en 2.2.5 is dit voldoende
om de grond te herwaarderen, omdat goed koopmansgebruik in beginsel toestaat om voor de
fiscale herwaardering aan te sluiten bij de commerciéle herwaardering (BNB 1955/154; BNB
1960/34; BNB 2014/192 en BNB 2016/235).

De kennisgroep deelt deze mening niet. Nu er ten opzichte van de toetredende vennoten geen
sprake is van overdracht van een deel van de juridische of economische eigendom, is er geen reden
om te herwaarderen. De commercieel geactiveerde waarde van de grond is bedoeld als
rekengrootheid tussen de deelnemers aan het samenwerkingsverband ten einde bij latere verkoop
van de grond te komen tot een verdeling van de opbrengst. Zoals hiervoor is opgemerkt, is een
voorbehoud van het verliesrisico materieel gelijk aan een voorbehoud stille reserves. Bij een
voorbehoud stille reserves laat goed koopmansgebruik niet toe om winst te nemen met betrekking
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tot de betreffende activa, omdat dit in strijd komt met het realisatiebeginsel en het
realiteitsbeginsel. Naar onze mening is het ook bij een voorbehoud van het verliesrisico in strijd met
het realisatiebeginsel en het realiteitsbeginsel om tot herwaardering van de grond over te gaan. Er is
daarnaast evenmin overdrachtswinst omdat er geen overdracht van de juridische en/of
economische eigendom heeft plaatsgevonden. Het arrest HR 30-9-2016, BNB 2016/235 doet hieraan
niet af. In dat geval liet de Hoge Raad herwaardering van het behouden aandeel in de
landbouwgrond toe omdat de inbrengwaarde van betekenis was voor de vennootschappelijke
verhoudingen. De Hoge Raad baseert zijn beslissing uitdrukkelijk op “de omstandigheden van het
onderhavige geval”, waarbij er sprake was van overdracht van een evenredig deel van de
economische eigendom van de grond. In tegenstelling tot de voorliggende casus werd in het arrest
namelijk wel een evenredig deel van zowel de winsten als de verliezen op de grond overdragen aan
de zoon, zodat een evenredig deel van de economische eigendom was overgedragen. In dit geval is
er echter geen sprake van de overdracht van een deel van de economische eigendom, maar een
vrijwillige herwaardering van 100% van de waarde. QOok blijkt in dit geval uit de casus bovendien dat
de keuze voor het voorbehoud van verliesrisico is ingegeven door de daarmee gepaard gaande
mogelijkheid tot herwaarderen.

Deze situatie komt in dat opzicht overeen met BNB 2015/180, waarbij ook sprake was van een 100%
herwaardering, zij het niet i.v.m. het aangaan van een samenwerkingsverband, maar o.b.v. een
waarderingsstelsel waarbij de grond jaarlijks op werkelijke waarde werd gewaardeerd. De Hoge
Raad stond herwaardering in dat geval niet toe, omdat dat in strijd komt met de
landbouwvrijstelling.

De betekenis in de onderhavige casus van de activering van de grond voor de vennootschappelijke
verhoudingen is beperkt .

Nu er materieel geen verschil is met de situatie waarin een voorbehoud stille reserves wordt
gemaakt, dienen naar de mening van de kennisgroep de fiscale gevolgen gelijk te zijn. Daarbij kan er
ook op worden gewezen dat voor het belang bij de grond voor de overdragende vennoot een
andere waarde als grondslag dient dan voor de toetredende vennoot.

2.6 Waarde deel belang/winstaandeel

In de praktijk omvat hetgeen is ingebracht in het samenwerkingsverband ook het gebruik van de
grond.

De waarde van het overgedragen aandeel in de positieve waarde-ontwikkeling van de grond is hoger
dan de waarde van de grond in de situatie dat de verkrijger zowel deelt in de positieve als negatieve
waarde-ontwikkeling van de grond. De overdrager zal een vergoeding willen voor het risico dat hij
blijft lopen met betrekking tot de negatieve waarde-ontwikkeling van de grond. Hoe groot de
omvang van dit risico is, vergt een theoretische risicoberekening die volgens de kennisgroep in
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redelijkheid niet (op een eenvoudige wijze) kan worden gemaakt. In zoverre kan uit de commercieel
geactiveerde waarde ook niet eenvoudig ieders gerechtigdheid tot de grond worden afgeleid. leders
aandeel in de commercieel geactiveerde waarde van de grond is immers niet procentueel gelijk aan
ieders gerechtigdheid in de positieve stille reserves

2.7 Grond onderdeel van een gedeeltelijke staking?

Wanneer bij het aangaan van een samenwerkingsverband de gerechtigdheid tot de negatieve stille
reserves van de cultuurgrond niet wordt overgedragen, komt de vraag op of de grond deel uitmaakt
van een gedeeltelijke staking van de onderneming (evenredig deel van de onderneming)?

Het feit dat van de grond niet een deel van de juridische of de economische eigendom wordt
overgedragen, leidt er toe dat de grond materieel geen deel uitmaakt van de gedeeltelijke staking;
vgl. het voorbehoud stille reserves. Ook om die reden is herwaardering van de grond niet mogelijk.

2.8 Is de bepaling onzakelijk?

Als het risico van de kans op verlies redelijkerwijs niet in geld kan worden uitgedrukt (zie 2.6), duidt
dit op onzakelijkheid van de bepaling. Uit de door de adviseur gegeven motivering blijkt dat de
gekozen winstverdeling m.n. is ingegeven door de wens van de overdrager om te kunnen
herwaarderen.

Als de bepaling onzakelijk is, dan moet die voor de fiscale winstbepaling worden verzakelijkt. In dit
geval zou uitgegaan kunnen worden van een voorbehoud stille reserves.
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192130037 HIR lang afschrijfbaar afboeken op niet afschrijfbaar
Vraag:

Mag de herinvesteringsreserve (verder HIR) van artikel 3.54 Wet IB 2001 worden toegepast bij de
aankoop van grond (niet afschrijfbaar) nadat een boekwinst is behaald met de verkoop van
verhuurde panden (afschrijfbaar)? Vragensteller merkt op dat zowel de verkochte panden als de aan
te kopen grond kwalificeren als bedrijfsmiddel.

Antwoord:

Ja, het is in beginsel mogelijk om, bij eenzelfde economische functie, een HIR gevormd door de
verkoop van panden (afschrijfbaar bedrijfsmiddel) af te boeken op de aankoop van grond (niet
afschrijfbaar bedrijfsmiddel). Of sprake is van eenzelfde economische functie is ter beoordeling aan
de inspecteur.

Beschouwing

1. Voorafgaande opmerkingen

1.1 Voorwaarden voor vorming en toepassing van de HIR

Voor toepassing van de HIR bestaan meerdere vereisten:

- Het vervreemde dient een bedrijfsmiddel te zijn. Aangezien het hier gaat om panden bestemd voor
de verhuur en niet om bij de eerste de beste gelegenheid te verkopen, gaat het hier om een
bedrijfsmiddel.

- Het nieuw aan te schaffen / voort te brengen dient een bedrijfsmiddel te zijn. Het betreft hier
grond met als doel deze te verhuren . Het gaat niet om grond met als doel deze weer te verkopen.

Ook voor de grond is sprake van een bedrijfsmiddel.

- Er bestaat een voornemen tot herinvestering.

- Bij herinvestering in een bedrijfsmiddel waarop in meer dan 10 jaar of niet pleegt te worden
afgeschreven dient het vervreemde bedrijfsmiddel ook in meer dan 10 jaar of niet te worden
afgeschreven. Dat is hier het geval.

- Bij herinvestering in een bedrijfsmiddel waarop in meer dan 10 jaar of niet pleegt te worden
afgeschreven dient sprake te zijn van eenzelfde economische functie.
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Aan bovenstaande genoemde voorwaarden lijkt op basis van de casus te kunnen worden voldaan.
Wel zal de kennisgroep de eis van eenzelfde economische functie hieronder nader toelichten.

1.2. Eenzelfde economische functie

Vragensteller vraagt niet specifiek naar een oordeel met betrekking tot ‘eenzelfde economische
functie’. Vragensteller meent dat hieraan wordt voldaan. Hieronder een deel van de argumentatie:

“Er vanuit gaande dat in het onderhavige geval de beleggingspanden worden vervangen door
beleggingsgrond lijkt in principe ruimte om te spreken van eenzelfde economische functie. De
verhuurde panden worden vervangen door verhuurde grond. In beide gevallen gaat het om het
ontvangen van huurinkomsten. Derhalve lijkt aan de voorwaarde van het vervullen van eenzelfde
economische functie in de onderneming te zijn voldaan. De Hoge Raad heeft hier echter nog niks
over gezegd in het kader van het huidige artikel 3.54 Wet IB 2001. Wel is in HR 12 november 1975,
BNB 1976/63 ten aanzien van het oude artikel 14 Wet IB 1964 (dat zag op de vervangingsreserve)
door de Hoge Raad opgemerkt dat voor de toepassing van de vervangingsreserve ter belegging
aangehouden grond dezelfde economische functie kan vervullen als ter belegging aangeshouden
panden. Voor nu wordt er vanuit gegaan dat dat het geval is.”

Uit BNB 1976/63 (ook wel ECLI:NL:HR:1975:AX4129) volgt dat volgens de Hoge Raad het vervangen
van grond door een bedrijfspand eenzelfde economische functie kan hebben. Het Hof had namelijk
overwogen dat aan de vergelijking naar de aard tussen het vervreemde en het vervangende
bedrijfsmiddel in dit geval nog doorslaggevende betekenis moet worden toegekend. Volgens de
Hoge Raad heeft het Hof door ‘geen gewagmakende van andere voor de economische functie van
bedrijfsmiddelen van belang zijnde factoren’ hiermee een verkeerde toepassing gegeven aan artikel
14 |B 64, Dus niet alleen de aard van de bedrijfsmiddelen, maar ook andere factoren, welke voor de
economische functie van de bedrijfsmiddelen van belang zijn, moeten in aanmerking worden
genomen,.

In BNB 2006/246 (ook wel ECLI:NL:HR:2006:AU8196) keurde de Hoge Raad goed dat sprake was een
eenzelfde economische functie bij de vervanging van woonappartementen door bedrijfsunits. De
Hoge Raad kijkt ook naar het doel van het bedrijfsmiddel binnen de onderneming.

Het begrip eenzelfde economische functie dient ruim te worden uitgelegd. Zoals vragensteller
beargumenteert, blijft bij het vervangen van panden door grond in beide gevallen sprake van
eenzelfde functie, namelijk verhuur. In BNB 2002/98 , een eigen gebruik-situatie, kon worden
voldaan aan economisch eenzelfde functie indien een nieuw verworven pand evenals een verkocht
pand binnen de onderneming de functie vervult van het verschaffen van onderdak aan de
bedrijfsactiviteiten. Daarnaast heeft de Hoge Raad in BNB 2006/246 in r.0. 3.3 overwogen: “Zoals de
Hoge Raad heeft overwogen in (...) BNB 2002/98, blijkt uit de wetsgeschiedenis dat met betrekking
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tot het begrip vervanging een ruim standpunt dient te worden ingenomen. In aanmerking genomen
het doel van de onderhavige onderneming - een onderneming die zich richt op het verkrijgen van
opbrengst uit het verhuren van onroerende zaken - laten de vaststaande feiten geen andere
conclusie toe dan dat het pand en de bedrijfsunits in de onderneming dezelfde economische functie
vervullen”. Deze arresten illustreren de wijze waarop de Hoge Raad het begrip ‘eenzelfde
economische functie’ uitlegt; ruim.

Aangezien het in deze casus grond en panden betreft beide met het cog op verhuur zal daarom
waarschijnlijk aan de eis van eenzelfde economische functie kunnen worden voldaan.

Volgens de Hoge Raad in BNB 2006/246 moet zoals hiervoor aangegeven het doel van de
onderneming in aanmerking worden genomen bij de beoordeling of er sprake is van eenzelfde
economische functie. Daarbij staat de Hoge Raad een ruime uitleg voor van het begrip 'zelfde
economische functie'. Maar ook die ruime uitleg heeft volgens de kennisgroep z'n grenzen. Zie
daarover punt 5.5 en 5.6 van de Conclusie van de A-G in BNB 2006/246. Eén van de voorbeelden die
de A-G geeft, is dat wellicht geldt dat in de situatie dat er een substantieel verschil is in het netto
rendement dit een aanwijzing vormt dat de belegger heeft gekozen voor een ander soort
werkzaamheid. Er kan dan niet worden voldaan aan de eis van economisch eenzelfde functie. In
punt 5.6 van zijn Conclusie geeft de A-G nog een paar andere voorbeelden.

1.3 Bij eigen gebruik

Wel zal in een andere casus met eigen gebruik kritisch moeten worden gekeken of wordt voldaan
aan de eis van eenzelfde economische functie. In ECLI:NL:HR:2009:BK5192 deed de Hoge Raad een
verzoek om cassatie af met een verwijzing naar artikel 81 RO. Het ging hier om een zaak waarin
belanghebbende een perceel grond verkocht (met als doel het uiteindelijk uitbreiden van
bedrijfsactiviteiten) en een HIR wilde vormen voor een nieuw aan te schaffen bedrijfshal. Hierin
werd door rechtbank geoordeeld dat geen sprake was eenzelfde economische functie. Ondanks dat
art. 81 RO geen expliciete goedkeuring is van de uitspraak van de rechtbank, geeft dit wel aan dat de
uitspraak niet kennelijk onjuist is. Dit betreft echter onroerend goed voor eigen gebruik, niet voor
verhuur.

2. Afboeken HIR lang afschrijfbaar op niet afschrijfbaar

2.1. Tekst van de wet

Art. 3.54 lid 4 Wet IB 2001 luidt als volgt:
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“Met betrekking tot bedrijfsmiddelen waarop niet pleegt te worden afgeschreven en
bedrijfsmiddelen waarop in meer dan tien jaren pleegt te worden afgeschreven, vindt afboeking van
een herinvesteringsreserve slechts plaats voorzover de herinvesteringsreserve is gevormd ter zake
van de vervreemding van bedrijfsmiddelen met eenzelfde economische functie in de onderneming
als de aangeschafte of voortgebrachte bedrijfsmiddelen.”

Op basis van deze tekst bestaat het onderscheid tussen lang afschrijfbare bedrijfsmiddelen en niet

afschrijfbare bedrijfsmiddelen niet (ook wel ‘duurzame bedrijfsmiddelen’ genoemd).

Op basis van de wettekst zal een HIR gevormd door vervreemding van een lang afschrijfbaar
bedrijfsmiddel kunnen worden afgeboekt op de aanschaf van een bedrijfsmiddel waarop niet pleegt
te worden afgeschreven, mits sprake is van eenzelfde economische functie.

2.2. Doelvan de HIR

Volgens de Memorie van Toelichting bij artikel 3.54 (MvT, Kamerstukken [l 1999/2000, 27 209, nr. 3,
blz. 31.) is de ratio van het onderscheid tussen de verschillende soorten bedrijfsmiddelen het
volgende:

“Met betrekking tot bedrijfsmiddelen waarop niet pleegt te worden afgeschreven en
bedrijfsmiddelen waarop in meer dan tien jaren pleegt te worden afgeschreven, is in het vierde lid
bepaald dat afboeking van de herinvesteringsreserve op deze bedrijfsmiddelen slechts plaatsvindt
voor zover de herinvesteringsreserve is gevormd door vervreemding van bedrijfsmiddelen die
eenzelfde economische functie in de onderneming vervullen als de aangeschafte of voortgebrachte
bedrijfsmiddelen. Hiermee wordt voorkomen dat een stille reserve in een afschrijfbaar
bedrijfsmiddel wordt doorgeschoven naar een niet-afschrijfbaar bedrijfsmiddel, waardoor de
realisatie van de stille reserve voor vrijwel onbepaalde tijd zou kunnen worden uitgesteld. Niet-
afschrijfbare bedrijfsmiddelen zijn bijvoorbeeld grond en bepaalde immateriéle vaste activa zoals
sommige merkenrechten en octrooien.

Voorts wordt voorkomen dat een stille reserve in een bedrijfsmiddel met een korte
afschrijvingsduur, die gedurende die korte periode wordt gerealiseerd, kan worden doorgeschoven
naar een bedrijfsmiddel met een afschrijvingsduur van meer dan tien jaar en daarmee gedurende
een (aanzienlijk) langere periode wordt gerealiseerd. In de praktijk zal dit vooral van betekenis zijn
voor onroerende zaken, schepen, vliegtuigen en immateriéle activa.

Ook wordt een verschuiving van stille reserves binnen de groep bedrijfsmiddelen met een lange
afschrijvingsduur voorkomen.”
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Het is niet de bedoeling geweest om de HIR van toepassing te laten zijn in situaties waarin sprake is
van een significant andere afschrijvingsduur dan het vervreemde bedrijfsmiddel. Hierin speelt mee
het risico op uitstel van belastingheffing. Zo is het wel mogelijk om een HIR gevormd door
vervreemding van een duurzaam bedrijfsmiddel af te boeken op een niet-duurzaam bedrijfsmiddel.
Ook heeft de kennisgroep in een eerdere kennisgroepvraag (nr. 152130011) aangegeven dat het
mogelijk is om een HIR gevormd als vervreemding van een niet-afschrijfbaar bedrijfsmiddel
aangewend kan worden voor een lang afschrijfbaar bedrijfsmiddel. Bovendien heeft de kennisgroep
hierbij aangegeven dat zij hiermee expliciet geen goedkeuring geeft voor een situatie andersom
(zoals deze).

De wetgever heeft echter, zoals beschreven in paragraaf 3.1, deze bedoeling niet (volledig)
verwoord in de wetstekst. Op basis van de wettekst is het mogelijk om een lang afschrijfbaar
bedrijfsmiddel te vervangen door een niet afschrijfbaar bedrijfsmiddel. De wetgever had
bijvoorbeeld eenvoudig in de wet kunnen opnemen: ‘het is niet mogelijk om een bedrijfsmiddel
waarop wordt afgeschreven te vervangen door een bedrijfsmiddel waarop niet pleegt te worden
afgeschreven’. Wat hierbij ook meespeelt is het (toen ook al) bestaan van ECLI:NL:HR:1975:AX4129.
Een arrest waarin de Hoge Raad oordeelde dat vergelijking van de aard van de bedrijfsmiddelen
(grond — pand) niet doorslaggevend was. De wetgever had hier dan ook relatief eenvoudig op
kunnen inspelen.

Met behulp van het criterium ‘economisch eenzelfde functie’ heeft de wetgever gemeend het
doorschuiven van stille reserves te kunnen voorkomen.

3. Jurisprudentie

3.1. Jurisprudentie met betrekking tot lang afschrijfbaar naar niet afschrijfbaar of andersom

ECLI:NL:GHSHE:2019:4057

Belanghebbende vormt ten aanzien van de verkoop van een perceel grond een HIR. Later wordt een
bedrijfshal gebouwd, waarvan het Hof van oordeel is dat hierop in meer dan tien jaar wordt
afgeschreven. Afboeking van de HIR kan slechts plaatsvinden voor zover de hal binnen de
onderneming eenzelfde economische functie vervult als het verkochte perceel. In casu is dit laatste
niet het geval, het Hof merkt het perceel aan als belegging.

ECLI:NL:HR:2009:BK5192

Belanghebbende verkoopt een perceel grond en vormt een HIR. Later koopt zij een bedrijfshal en
boekt de HIR af op de bedrijfshal. Belanghebbende betoogd dat de eis van eenzelfde economisch
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functie hier niet van toepassing is, omdat de bedoeling van de wetgever voor het invoeren van deze
bepaling ligt in het voorkomen dat een stille reserve in een afschrijfbaar bedrijfsmiddel wordt
doorgeschoven naar een niet-afschrijfbaar bedrijfsmiddel. Zowel de rechtbank als de Hoge Raad
geven aan dat de wettekst duidelijk is en dat de eis van eenzelfde economische functie wel van
toepassing is. De Hoge Raad geeft tevens aan dat dit niet afwijkt van de bedoeling van de wetgever.

ECLI:NL:GHLEE:1998:AV9011

Belanghebbende heeft na de verkoop van panden (voor de verhuur) nieuwe panden gekocht
alsmede percelen bouwgrond. In r.o0. 5.6 toets het hof of deze percelen dezelfde economische
functie vervullen binnen de onderneming als de panden. Gezien het doel om deze percelen,
eventueel met de daarop te bouwen huizen, snel weer te verkopen oordeelt het gerechtshof
Leeuwarden dat de vervangingsreserve niet kan worden toegepast. Het gerechtshof heeft geen
oordeel gegeven met betrekking tot het verschil in afschrijvingsduur (voor de vervangingsreserve
bestonden de in de HIR gestelde categorieén ook nog niet).

ECLI:NL:HR:1975:AX4129

Belanghebbende verhuurt / verpacht haar onroerende goederen. Zij vervreemd een stuk grond en
vervangt deze met een gebouw en woonhuizen. De Hoge Raad oordeelt dat voor het antwoord op
de vraag of hier van vervanging kan worden gesproken niet het verschil in aard tussen de
vervreemde en verworven bedrijfsmiddelen van beslissende betekenis is. Ook andere factoren,
welke voor de economische functie van de bederijfsmiddelen van belang zijn, dienen in aanmerking
te worden genomen.

3.2 Enkele overige relevante arresten

ECLI:NL:HR:1984:AW8412

Belanghebbende heeft een vervangingsreserve gevormd bij de verkoop van 10 woningen en
aangewend op de aankoop van 18 woningen. De Hoge Raad geeft aan dat het verschil in waarde
geen betekenis vormt bij de bepaling of sprake is van eenzelfde economische functie. Ook hier
wordt het begrip ‘eenzelfde economische functie’ ruim uitgelegd.

ECLI:NL:HR:2006:AU8196

Belanghebbende heeft een pand met twee verhuurde woningen verkocht en de vervangingsreserve
(voorloper van de HIR) aangewend voor de aankoop van te verhuren bedrijfsunits. De Hoge Raad
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geeft aan dat hier sprake is van eenzelfde economische functie. Blijkens de wetsgeschiedenis dient
verder met betrekking tot het begrip vervanging een ruim standpunt te worden ingenomen.

4, Conclusie

Op basis van de wetsgeschiedenis is het niet de bedoeling dat een HIR die is gevormd als gevolg van
de vervreemding van een lang afschrijfbaar bedrijfsmiddel wordt afgeboekt op een niet afschrijfbaar
bedrijfsmiddel. Op deze manier wordt namelijk belasting extra lang uitgesteld. Met behulp van het
criterium ‘economisch eenzelfde functie’ heeft de wetgever gemeend het doorschuiven van stille
reserves te kunnen voorkomen.

De wetgever heeft gekozen voor een wettekst waarin geen onderscheid bestaat tussen lang
afschrijfbare bedrijfsmiddelen en niet afschrijfbare bedrijfsmiddelen. Dit onderscheid wel (duidelijk)
maken was daarnaast relatief eenvoudig geweest (bijvoorbeeld: ‘het is niet mogelijk om een
bedrijfsmiddel waarop wordt afgeschreven te vervangen door een bedrijfsmiddel waarop niet pleegt
te worden afgeschreven’). Bovendien bestond toen al het arrest van ECLI:NL:HR:1975:AX4129.

Op basis van de wettekst bestaat ook geen reden om aan te nemen dat lang afschrijfbaar en niet
afschrijfbaar twee separate categorieén zijn. Volgens de wettekst is het mogelijk om een HIR
gevormd door de vervreemding van een lang afschrijfbaar bedrijfsmiddel af te boeken op de
aanschaf van een bedrijfsmiddel waarop niet pleegt te worden afgeschreven, mits sprake is van
economisch eenzelfde functie. Dit laatste wordt ruim opgevat, maar er zijn grenzen.
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192130038 HIR aankoop voorafgaand aan vervreemding en fiscale eenheid
Vraag:

A BV vormt samen met haar dochters B BV en HIR BV een fiscale eenheid (hierna: FE A BV). A BV is
100% aandeelhouder van Nieuw pand BV. In het voorjaar van 2018 koopt Nieuw pand BV een
bedrijfspand. Op dat moment is Nieuw pand BV niet gevoegd in FE A BV. Nieuw pand BV wordt per 1
januari 2019 gevoegd in FE A BV. In HIR BV zal na voeging van Nieuw pand BV een
herinvesteringsreserve ontstaan als gevolg van de verkoop van een bedrijfspand. FE A BV/HIR BV
wenst deze herinvesteringsreserve af te boeken op de aanschafkosten van het bedrijfspand in Nieuw
pand BV. FE A BV/HIR BV doet daarbij een beroep op het Trawlerarrest, HR 25 maart 1998, nr.
32945, BNB 1998/193.

Kan de herinvesteringsreserve van HIR BV worden afgeboekt op de aanschafkosten van het
bedrijfspand in Nieuw pand BV?

Antwoord:

Nee, de herinvesteringsreserve van HIR BV kan niet worden afgeboekt op de aanschafkosten van het
bedrijfspand in Nieuw pand BV. FE A BV/HIR BV kan i.c. geen beroep doen op het Trawlerarrest.

Beschouwing

1. Beslissing tot herinvesteren

De ondernemer die herinvesteert (Nieuw pand BV) en de ondernemer die de HIR vormt (FE A BV),
zijn in de casus niet dezelfde. Daarom kan de herinvesteringsreserve van HIR BV niet worden
afgeboekt op de aanschaffingskosten van het bedrijfspand in Nieuw pand BV.

De beslissing tot het vervangen van bedrijfsmiddelen behoort volgens artikel 2:239 jo. 2:217, lid 1,
BW tot de bestuursbevoegdheden van de directie (HR 23 juni 1993, nr. 28.477, BNB 1993/258). De
directie van Nieuw pand BV heeft de beslissing genomen om te investeren in een nieuw
bedrijfspand. De directie van Nieuw pand BV heeft niet kunnen beslissen dat dit nieuwe bedrijfspand
dient ter vervanging van het nog te vervreemden bedrijfspand door HIR BV. Deze beslissing is
immers exclusief voorbehouden aan de directie van HIR BV. De directie van HIR BV heeft op haar
beurt niet voor Nieuw pand BV kunnen beslissen dat er een bedrijfspand wordt aangeschaft. De
vervangingsbeslissing kan uitsluitend binnen FE A BV worden genomen.

De herinvestering is niet door de FE A BV gedaan, maar door Nieuw pand BV. FE A BV en Nieuw pand
BV zijn op het moment van de investering door Nieuw pand BV in het nieuwe bedrijfspand twee
zelfstandige belastingplichtigen. Daardoor ontbreekt het oorzakelijk verband dat artikel 3.54 lid 11
vereist, dat de FE al heeft geherinvesteerd voor de vervreemding.
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Zie in dit verband ook onderdeel 2.6 HIR en fiscale eenheid of juridische fusie van het Besluit van 27
oktober 2015, BLKB2015/864M en de daarin opgenomen voorbeelden, waarvan voorbeeld 1 de
spiegelbeeldsituatie is van de onderhavige casus. Uit deze voorbeelden blijkt dat de
herinvesteringsbeslissing genomen moet worden door de ondernemer die de HIR vormt. De
ondernemer die herinvesteert en de ondernemer die de HIR vormt zijn i.c. niet dezelfde.

2. Aanschaffingskosten

FE A BV maakt geen aanschaffingskosten. Daarom is geen sprake van een herinvestering.

De voeging van Nieuw pand BV in FE A BV heeft niet tot gevolg dat de investering door Nieuw pand
BV in het bedrijfspand alsnog als vervanging/herinvestering van het nog door HIR BV te
vervreemden bedrijfspand kan worden aangemerkt. Beoordeeld vanuit de fiscale eenheid vindt er
ook in het geheel geen uitgave plaats om het pand te verwerven: Nieuw pand BV maakte al deel uit
van het concern en er hoeven geen aandelen te worden gekocht. Hierover hierna in onderdeel 3
meer. Doordat een aankoop door FE A BV ontbreekt, voldoet de verwerving door de voeging niet
aan het vereiste dat er sprake moet zijn van aanschaffings- of voortbrengingskosten.

3. Trawlerarrest

De adviseur doet een beroep op HR 25 maart 1998, nr. 32945, het Trawlerarrest. Het Trawlersarrest
biedt FE A BV i.c. echter geen soelaas, omdat de feiten in deze casus niet overeenkomen met de
stappen die in het arrest zijn te onderkennen.

In het Trawlerarrest is sprake van een belanghebbende die zijn bedrijfsmiddel, een schip,
vervreemdt aan een derde. Deze belanghebbende wenst een nieuw schip als vervanging aan te
merken. De wijze van verkrijging is echter bijzonder. Het schip wordt eerst van de eigenaar (een BV)
gehuurd, vervolgens worden de aandelen van deze eigenaar gekocht, waarna op het eerst mogelijke
moment een fiscale eenheid wordt aangegaan. Het resultaat is dat fiscaal het als vervangend
aangemerkte schip op de balans van de vennootschap die de vervangingsreserve had gevormd,
terecht komt. De vervangingsreserve is vervolgens afgeboekt op de aanschafkosten van het schip.
De vraag was of de vervangingsreserve in stand kon blijven en zo ja, of dan door de totstandkoming
van de fiscale eenheid vervanging kon worden gerealiseerd. Beide vragen zijn in het arrest door de
Hoge Raad bevestigend beantwoord. Dit arrest had tot gevolg dat er een meer ruimere opvatting is
ontstaan wat onder vervanging kan worden verstaan.

De overweging van de Hoge Raad is als volgt:
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Voormelde gang van zaken laat geen andere gevolgtrekking toe dan dat belanghebbendes
voornemen erop was gericht over te gaan tot verwerving van het nieuwe schip als bedrijfsmiddel dat
de afgestoten trawlers zou vervangen, terwijl eerst met de totstandkoming van de fiscale eenheid
deze vervanging is gerealiseerd, aangezien alsdan het schip tot het vermogen van belanghebbende is
gaan behoren.

De Hoge Raad kwalificeert de totstandkoming van de fiscale eenheid bij het Trawlerarrest als een
toegestane vorm van vervanging (met de totstandkoming van de fiscale eenheid wordt de
vervanging gerealiseerd). Het is voldoende dat het doel van een transactie is dat uiteindelijk het
vervangende activum deel gaat uitmaken van het vermogen van de vervangende vennootschap. De
wijze waarop dit geschiedt, is minder van belang, hetgeen dus een meer economische wijze van
denken verondersteld. Civiel juridisch blijft immers van twee aparte vennootschappen sprake.

Onduidelijk is waaruit de aanschaffingskosten in het Trawlerarrest bestaan, waarop de
vervangingsreserve kon worden afgeboekt. Zie hierover Hof Arnhem/Leeuwarden in BNB 2018/107
waarin het Hof t.a.v. het Trawler-arrest overweegt:

Hof Arnhem/Leeuwarden overwoog in BNB 2018/107 t.a.v. het Trawler-arrest:

Anders dan belanghebbende stelt, leidt het Hof uit het arrest BNB 1998/193 niet af dat de Hoge
Raad van oordeel is dat in de daar bedoelde situatie met de aankoop van de aandelen in de dochter-
BV de vervanging van een bedrijfsmiddel heeft plaatsgevonden. In de eerste plaats heeft de Hoge
Raad in dat arrest immers met name een oordeel over de aanwezigheid van een voornemen tot
vervanging gegeven. In de tweede plaats acht het Hof, waar het gaat om de wijze van vervanging,
een dergelijke conclusie zo zeer in strijd met het (ook destijds geldende) wettelijke systeem — de
afboeking van het gereserveerde bedrag dient plaats te vinden op de boekwaarde van het
bedrijfsmiddel, welke boekwaarde in het geheel niet overeen behoeft te stemmen met de waarde
die voor de bepaling van de prijs van de aandelen in aanmerking is genomen — dat er niet van
uitgegaan mag worden dat de Hoge Raad een dergelijk oordeel zou onderschrijven. Veeleer dient
het arrest naar het oordeel van het Hof aldus te worden verstaan, dat de Hoge Raad, in de
bijzonderheden van het concrete geval in die zaak (te weten: huren van het schip met ingang van de
dag waarop het in de vaart is gekomen, daaropvolgende verwerving van de aandelen van de BV tot
wier vermogen het schip is gaan behoren, en de voeging van die vennootschap in de fiscale eenheid)
aanleiding heeft gevonden de vervanging door de dochter-BV anticiperend op de totstandkoming
van de fiscale eenheid, reeds aan die fiscale eenheid toe te rekenen.

In cassatie stelt de Hoge Raad de staatssecretaris op andere gronden in het gelijk en overweegt:

De klachten kunnen derhalve niet tot cassatie leiden, wat er zij van de door het Hof gebezigde
gronden.
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Het Hof lijkt de aankoop door de dochtermaatschappij aan de fiscale eenheid toe te rekenen;
ongeacht de prijs die voor de aandelen is betaald. De door de dochtermaatschappij gemaakte
aanschafkosten worden toegerekend aan de fiscale eenheid. De Hoge Raad laat in het midden of
deze redenering van het Hof juist is.

Voor de vraag of het Trawlerarrest soelaas biedt is een uitwerking van het arrest in stappen van
belang. Deze stappen zijn:

1. Verkoop bedrijfsmiddel “trawler”.

2. Huren van een trawler van overdrager.

3. Het schip is nieuw gebouwd. Boekwaarde is vergelijkbaar met waarde economisch verkeer.

4. Aankoop 100% van de aandelen van de overdrager.

5. Er is sprake van het in aanmerking nemen van aanschaffingskosten- of voortbrengingskosten van
bedrijfsmiddelen die worden aangeschaft of voortgebracht waarbij de oorspronkelijke boekwinst
van de verkoop van de trawler wordt aangewend voor de aankoop van de aandelen.

6. Aangaan fiscale eenheid met de overdrager ‘zodra dit mogelijk was’.

7. Afboeking vervangingsreserve.

In de noot bij BNB 1998/193 schrijft Van der Geld hierover dat de huur van het nieuwe schip en het
verwerven van de aandelen in de vennootschap slechts stappen waren op weg naar vervanging door
een schip in eigendom.

De situatie van deze casus is niet vergelijkbaar met die van de stappen die in het Trawlerarrest zijn
gezet. Een verschil is dat in het Trawlerarrest sprake is van het in aanmerking nemen van
aanschaffingskosten- of voortbrengingskosten van bedrijfsmiddelen die worden aangeschaft of
voortgebracht waarbij de oorspronkelijke boekwinst van de verkoop van de trawler wordt
aangewend voor de aankoop van de aandelen. Wanneer zoals in deze casus Nieuw pand BV al deel
uitmaakt van het concern, hoeven er geen aandelen te worden gekocht en vindt er beoordeeld
vanuit de FE A BV in het geheel geen uitgave plaats om het vervangende pand te verwerven. De
boekwinst binnen FE A BV wordt dus niet gebruikt voor de betaling van een vervangend
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bedrijfsmiddel. In het Besluit van 5 december 2006, nr. CPP2006/1173M, Stcrt. 2006, nr. 243, BNB
2007/34 stond hierover:

“1.6. HIR en fiscale eenheid c.qg. juridische fusie

()

Van aanwending van opbrengst voor herinvestering is evenmin sprake wanneer het vervangende
pand al langer in het bezit is van een 100%-dochtermaatschappij en het pand door het vormen van
een fiscale eenheid fiscaal in gebruik komt bij de moedermaatschappij. Deze situatie verschilt van
die waarin sprake is van aankoop van een vennootschap met daarin het als vervanging aan te
merken bedrijfsmiddel (Hoge Raad 25 maart 1998, BNB 1998/193c*).”

buiten verzoek

Dit standpunt is niet meer in latere HIR-besluiten opgenomen. Een inhoudelijke wijziging is niet
beoogd.

In tegenstelling tot het Trawlerarrest, lijkt in deze casus geen sprake te zijn van een ‘vooropgezet
plan” om tot herinvestering over te gaan. FE A BV heeft Nieuw pand BV pas per 1 januari 2019 aan
de fiscale eenheid toegevoegd. Er kan niet gesteld worden dat al de handelingen van FE A BV erop
gericht waren uitvoering te geven aan het herinvesteringsvoornemen om het door FE A BV te
vervreemden bedrijfspand te vervangen. M.a.w. het is niet aannemelijk dat er een ‘vooropgezet
plan’ was, nu Nieuw pand BV pas geruime tijd nadat zij het pand had aangekocht, is toegevoegd aan
FE A BV. Bij een vooropgezet plan zou het voor de hand hebben gelegen dat de voeging al eerder
had plaatsgevonden. Bij een vooropgezet plan zou in het kader van tax-planning Nieuw pand BV
voorafgaande aan de investering in FE A BV zijn gevoegd.

En als er wel sprake is geweest van een ‘vooropgezet plan’, dan heeft de toevoeging van Nieuw pand

BV aan de FE A BV niet plaatsgevonden ‘zodra dit mogelijk was’. FE A BV heeft niet direct na de
investering door Nieuw pand BV verzocht om Nieuw pand BV in FE A BV te voegen. De fiscale
eenheid kan immers drie maanden voor het tijdstip waarop het verzoek is gedaan ingaan.

De feiten in deze casus komen derhalve niet overeen met de stappen die in het Trawlerarrest zijn te
onderkennen, een beroep op toepassing van dit arrest is niet terecht.
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202130002 HIR in geval van speculatie op prijsdaling
Vraag:

X Holding BV is enig aandeelhouder van X Pluimvee BV. X Holding BV en X Pluimvee BV vormen geen
fiscale eenheid voor de vennootschapshbelasting.

In X Pluimvee BV wordt een pluimveebedrijf geéxploiteerd met 67 Awr

Om pluimvee te kunnen houden zijn pluimveerechten vereist. Pluimveerechten kunnen eigendom
zijn of jaarlijks worden geleased (operational). Een deel van de noodzakelijke pluimveerechten zijn
eigendom van X Holding BV en worden door X Holding BV verhuurd aan X Pluimvee BV. De overige
pluimveerechten worden jaarlijks geleased van derden.

Ineeft X Holding BV een deel van de pluimveerechten in eigendom verkocht. Voor de hierbij
behaalde boekwinst vormt X Holding BV een herinvesteringsreserve (hierna: HIR).

De verkoop van de pluimveerechten is ingegeven door de verwachting dat de prijs van de
pluimveerechten in de toekomst substantieel zal dalen, zodat voor de gereserveerde opbrengst een
groter aantal pluimveerechten kan worden teruggekocht.

67 Awr

Zolang geen pluimveerechten zijn teruggekocht, zal belanghebbende een tekort aan rechten jaarlijks
moeten aanvullen door rechten te leasen.

1. Is het voornemen tot herinvesteren aannemelijk gemaakt?

2. Is het gebruik van de herinvesteringsreserve (hierna: HIR) bij speculatie op een prijsdaling in strijd
met doel en strekking van de HIR en moet dit worden bestreden?

Aan deze vragen gaat een vraag vooraf, namelijk:

Zijn de pluimveerechten i.c. vermogensrechten die ter belegging worden gehouden als bedoeld in
artikel 3.54 lid 7 onderdeel a Wet IB 20017?
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Antwoord:

De pluimveerechten die worden verhuurd aan X Pluimvee BV zijn vermogensrechten die ter
belegging worden gehouden als bedoeld in artikel 3.54 lid 7 onderdeel a Wet IB 2001. Dit mede
gelet op de uitleg die de Hoge Raad aan dit begrip geeft. De antwoorden op de vragen 1 en 2 zijn
dan niet meer relevant.

Beschouwing

3.1 Algemeen

In de originele casusomschrijving is tevens opgenomen een transactie waarbij X Holding BV
pluimveerechten heeft gekocht inen vervolgens later dat jaar weer heeft verkocht. X
Holding BV heeft deze pluimveerechten als voorraad aangemerkt en op de bij de verkoop behaalde
winst de herinvesteringsreserve niet toegepast. Voor de beantwoording van de gestelde vragen is
het niet noodzakelijk om in te gaan op deze transactie. Deze transactie en de fiscale gevolgen ervan
blijven hierna dan ook buiten beschouwing.

3.2 Bedrijfsmiddel

Het standpunt van de vraagsteller dat de pluimveerechten voor X Holding BV een bedrijfsmiddel
vormen, onderschrijft de kennisgroep. De pluimveerechten behoren tot het vaste kapitaal van X
Holding BV en zijn bestemd om voor de uitoefening van het bedrijf te worden gebruikt (HR 11 maart
1953, nr. 11 214, BNB 1953/119).

Het gebruik van de pluimveerechten bestaat voor X Holding BV uit het (duurzaam) tegen vergoeding
beschikbaar stellen van de rechten aan X Pluimvee BV (verhuur).

3.3 Vermogensrecht ter belegging

Het standpunt van de vraagsteller dat de pluimveerechten in dit geval niet kunnen worden
aangemerkt als vermogensrechten die ter belegging worden gehouden, wordt niet onderschreven.

De Hoge Raad legt het begrip ‘vermogensrechten die ter belegging worden gehouden’ ruim uit. Zie
BNB 1999/321 en BNB 2003/173. In BNB 2003/173 ging het om het volgende.
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Belanghebbende, die een schade- en levensverzekeringsbhedrijf uitoefent, houdt een portefeuille
obligaties aan ter dekking van haar langlopende verplichtingen uit de verzekeringsovereenkomsten.
In geschil was o.a. of belanghebbende een vervangingsreserve kon vormen; meer specifiek of de
obligaties vermogensrechten zijn die ter belegging worden aangehouden. Het Hof oordeelt dat de
obligaties dergelijke vermogensrechten zijn en overweegt:

Ook al dienen de obligaties van belanghebbende, zoals zij stelt, als noodzakelijke hulpmiddelen van
haar bedrijfsuitoefening, zij zijn vermogensrechten die ter belegging worden aangehouden in de zin
van bedoeld vierde lid. De opbrengst van vervreemding van deze vermogensrechten is door de
wetgever uitgesloten van toevoeging aan de vervangingsreserve.

De Hoge oordeelt:

3.2 Het derde middel bevat een herhaling van het door belanghebbende reeds voor het Hof
ingenomen standpunt dat onder de in artikel 14, lid 4, van de Wet op de inkomstenbelasting 1964
genoemde 'vermogensrechten die ter belegging worden aangehouden' - welke ingevolge die
bepaling voor de toepassing van dat artikel niet tot de bedrijfsmiddelen worden gerekend zodat hij
de vervreemding van dergelijke vermogensrechten geen vervangingsreserve kan worden gevormd -
niet dienen te worden begrepen de obligaties, die door haar als verzekeringsmaatschappij worden
aangehouden ter voldoening aan haar verzekeringstechnische verplichtingen. Ook dit middel faalt
aangezien het daarin verdedigde standpunt geen steun vindt in de tekst van de bepaling en ook in
de geschiedenis van de totstandkoming van die bepaling onvoldoende steun voor die opvatting is te
vinden (vergelijk HR 23 juni 1999, nr. 34 021, BNB 1999/321).

De Hoge Raad is dus streng. Russo verwoordt het als volgt:

Als een onderneming in het kader van haar activiteiten gelden belegt, is nog steeds sprake van ‘ter
belegging houden’. Als voorbeeld zou kunnen worden gedacht aan een verzekeringsmaatschappij
die beroepsmatig de door haar ontvangen premies belegt. De Hoge Raad is niet gevoelig gebleken
voor het argument dat in dergelijke gevallen het bedrijfsmiddel niet wordt aangehouden ter
belegging, maar dat dit moet worden gezien in de totale bedrijfsvoering en dat daarop dus ook
ondernemingsrisico wordt gelopen. De Hoge Raad beslist eenvoudig: beleggen is beleggen, het doel
is niet relevant.

De annotator in BNB 2003/173:

6. De toelichting van de wetgever op art. 14, vierde lid, Wet IB 1964 |aat twee
interpretatiemogelijkheden open. Ofwel effecten kunnen 'mede in verband met hun bijzondere
aard' nooit in aanmerking komen voor het vormen van een vervangingsreserve, ofwel er is toch een
vervangingsreserve mogelijk, namelijk als de winstneming op de effecten leidt tot
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continuiteitsproblemen voor de onderneming en bovendien de reservering niet leidt tot uitstel van
winstneming tot in de zeer verre toekomst. Gezien de reden waarom het vierde lid van art. 14 -
alsnog en kennelijk t en overvloede - in de wet is opgenomen, meen ik dat de wetgever de eerste
uitleg voor ogen heeft gehad: beleggingen kunnen nooit bedrijfsmiddelen zijn voor de toepassing
van de vervangingsreserve. Met het arrest HR 23 juni 1999, nr. 34 021, BNB 1999/321c* en het
onderhavige arrest schaart de Hoge Raad zich achter de visie van de wetgever.

De functie van de pluimveerechten binnen Holding BV is verhuur. Zie in dit verband BNB 1995/17,
waarin wordt overwogen dat in de onderneming van een vennootschap de functie van een
bedrijfsmiddel dat wordt verhuurd aan een dochtervennootschap, waarmee geen fiscale eenheid
bestaat, geen andere is dan die van een bedrijfsmiddel dat wordt verhuurd aan een derde.

Niet relevant is dat de vermogensrechten tot een (materiéle) onderneming behoren en daarbinnen
een (bijzondere) functie vervullen, i.c. ten behoeve van de niet in fiscale eenheid gevoegde dochter
Pluimvee BV. Of in het kader van artikel 3.54 sprake is van vermogensrechten ter belegging wordt op
activumniveau beoordeeld. Een verhuurd pluimveerecht is een vermogensrecht ter belegging.

Tot slot nog een opmerking. In het kader van de invoering van de Wet IB 2001 is opgemerkt: “In
antwoord op de vraag of een voorbeeld kan worden gegeven van een vermogensrecht dat niet ter
belegging wordt gehouden als bedoeld in het zevende lid, kan ik meedelen dat daarvan bijvoorbeeld
sprake is bij een melkquotum.” NV, Kamerstukken 11 1999/2000, 27 209, nr. 6, p. 11.

Bij het geven van dit antwoord had men zeer waarschijnlijk de situatie voor ogen dat het
melkquotum in gebruik was in het eigen landbouwbedrijf. M.a.w. melkquotum en melkkoeien in één
hand. Dit is namelijk de gebruikelijke situatie.

3.4 Vraag 1 en vraag 2

Nu de pluimveerechten i.c. vermogensrechten zijn die ter belegging worden gehouden zijn vraag a
en vraag b niet meer relevant. De kennisgroep heeft desondanks wel aandacht besteed aan deze
vragen en wil de vragensteller het volgende meegeven. Als het antwoord op de voorvraag ‘neen’
was geweest, luiden de antwoorden op vraag 1 en vraag 2 als volgt:

1. Ja, er is sprake van een herinvesteringsvoornemen nu volgens vraagsteller ervan uit kan worden
gegaan dat binnen de herinvesteringstermijn zal worden geherinvesteerd (in pluimveerechten).
Hierbij wordt wel opgemerkt dat aannemelijk dient te zijn dat de nieuwe pluimveerechten geen
voorraad vormen.
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2. Nee, het gebruik van de HIR bij verwachting van een prijsdaling van pluimveerechten komt niet in
strijd met doel en strekking ervan.

Ad 1. Is het voornemen tot herinvesteren aannemelijk gemaakt?

Het pluimveerecht kwalificeert voor de HIR als een kort-afschrijfbaar bedrijfsmiddel (maximaal 10
jaar), zodat de eis van dezelfde economische functie niet geldt bij herinvestering in pluimvee-
rechten.

Opgemerkt wordt nog dat een HIR die is gevormd met betrekking tot een kort-afschrijfbaar
bedrijfsmiddel zoals pluimveerechten, per het einde van het boekjaar zo mogelijk moet worden
afgeboekt op andere kort-afschrijfbare bedrijfsmiddelen waarin is geinvesteerd (vgl. onderdeel 3.4
van het Besluit van 27 oktober 2015, nr. BLKB 2015/864M, Stcrt. 2015, 38250 (BNB 2016/60)

Volgens (lagere) jurisprudentie is voor een herinvesteringsvoornemen vereist dat ten minste
aannemelijk is dat de wil van de belastingplichtige is gericht op herinvestering in die zin dat een — zij
het nog onverplichte — preferentie aanwezig is voor herinvestering boven andere
aanwendingsmogelijkheden van de opbrengst (Hof Amsterdam 4 juli 2007, nr. 06/00287, LIN
BA9930). In het algemeen moet enige concretisering aanwezig zijn, in de vorm van te objectiveren
feiten of omstandigheden.

67 Awr

67 Awr Binnen de aan belanghebbende toekomende ondernemersvrijheid heeft

hij de ruimte om te bepalen wanneer en tegen welke prijs hij een bedrijfsmiddel wil aanschaffen,
mits binnen de herinvesteringstermijn. Hier heeft de Belastingdienst slechts een marginaal
toetsingsrecht, nl. dat geen redelijk denkend ondernemer zo zou handelen. Van dit laatste is in dit
geval volgens de kennisgroep geen sprake.

De kennisgroep merkt op dat de pluimveerechten waarin wordt geherinvesteerd wel als
bedrijfsmiddel moeten kwalificeren en niet als voorraad. Van voorraad zal sprake zijn wanneer de
herinvestering in de pluimveerechten slechts plaatsvindt om vrijval van de HIR te voorkomen en ze
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vervolgens weer worden verkocht. Indien sprake is van een voornemen om voorraad aan te
schaffen, kan geen HIR worden gevormd.

Of sprake is van een herinvesteringsvoornemen —in die zin dat de nieuw aangekochte
pluimveerechten als bedrijfsmiddel kwalificeren en niet als voorraad — is ter beoordeling van de
vraagsteller. Indien belanghebbende de preferentie voor herinvestering in een bedrijfsmiddel
aannemelijk maakt, is daarmee voldaan aan het vereiste dat een herinvesteringsvoornemen

aanwezig is; zowel op de balansdatumals vervolgens doorlopend.

Ad 2. Is het in strijd met doel en strekking van de HIR om deze te gebruiken bij speculatie op
prijsdaling?

De HIR is gebaseerd op de continuiteitsgedachte. Deze gedachte houdt in dat de vervanging en
modernisering van bedrijfsmiddelen niet moet worden belemmerd door belastingheffing wanneer
het oogmerk van winstrealisatie ontbreekt. Onder ‘het ontbreken van winstrealisatie’ wordt in dit
verband verstaan dat het de bedoeling is om de behaalde verkoopwinst aan te wenden om andere
bedrijfsmiddelen aan te schaffen. De HIR schept de mogelijkheid onder bepaalde voorwaarden te
voorkomen dat belasting wordt geheven over de boekwinst die ontstaat bij verkoop van een
bedrijfsmiddel. De belastingheffing wordt — voorlopig — voorkomen door die boekwinst onder te
brengen in een HIR. De bedoeling hiervan is de ondernemer de beschikking te laten houden over de
volle opbrengst of vergoeding, zodat hij in staat is deze aan te wenden voor de aanschaffing van een
(vervangend) bedrijfsmiddel.

Hierbij heeft de wetgever er met betrekking tot zogenaamde kort afschrijfbare bedrijfsmiddelen
voor gekozen om de eis van dezelfde economische functie onder de Wet IB 2001 niet langer te
stellen, zodat met betrekking tot deze categorie bedrijfsmiddelen de HIR ook kan worden benut voor
uitbreidingsinvesteringen.

Zoals hiervoor is opgemerkt, behoort het tot de vrijheid van de ondernemer om te bepalen hoe hij
zijn onderneming voert. De Belastingdienst kan dit slechts marginaal toetsen.

Wanneer een ondernemer meent dat hij pluimveerechten nu voor een gunstige prijs kan verkopen,
in de verwachting later voor de opbrengst meer pluimveerechten te kunnen terugkopen, dan heeft
hij de ondernemersvrijheid om dat te doen. Door de opbrengst onder te brengen in een HIR komt hij
niet in strijd met doel en strekking van die faciliteit. De wetgever heeft er bewust voor gekozen om
m.b.t. kort-afschrijfbare bedrijfsmiddelen hat mogelijk te maken om ook uitbreidings-investeringen
via de HIR te faciliteren.
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202130003 Voorraadwaardering bitcoins en collectief Lifostelsel
Vraag:

Is waardering van als voorraad kwalificerende bitcoins op basis van een collectief Lifostelsel (Lifo per
balansdatum) toegestaan?

Feiten en omstandigheden

67 Awr

B7 Awr

Antwoord:

Het collectief Lifostelsel is in beginsel toegestaan als waarderingsstelsel voor bitcoins die als
voorraad kwalificeren. Het is overeenkomstig hetgeen de bedrijfseconomie ons leert over een juiste
wijze van winstbepaling en voldoet ook overigens aan eisen zoals geformuleerd in de jurisprudentie
(vgl. BNB 1957/208 en BNB 2015/180). Dat een bitcoin een uniek nummer heeft doet daar voor
zover bekend in het algemeen niet aan af. De feiten en omstandigheden in het voorliggende geval,
zoals aangaande het traceren, worden evenwel als een aanvullende rechtvaardiging geacht gelet op
het eenvoudsbeginsel van goed koopmansgebruik.

Beschouwing:

67 Awr

De fiscale waardering van voorraden wordt beheerst door goed kocopmansgebruik. In Hoge Raad 10

juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1780, BNB 2015/180 herhaalt de Hoge Raad hetgeen is geoordeeld in het
standaardarrest over goed koopmansgebruik, Hoge Raad 8 mei 1957, ECLI:NL:HR: 1957:AY2274, BNB
1957/208. Een stelsel van jaarlijkse winstberekening behoort voor de belastingheffing in de regel als
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strokend met goed koopmansgebruik te worden aanvaard, indien dat stelsel is gegrond op hetgeen
de bedrijfseconomie omtrent de juiste wijze van winstbepaling leert. Deze regel lijdt uitzondering
ingeval het volgen van het bedrijfseconomische inzicht tot strijd met enig voorschrift van de
belastingwetgeving zou voeren of indien daardoor aan de algemene opzet of aan een beginsel van
de belastingwet om de toepassing waarvan het gaat, te kort zou worden gedaan.

De bedrijfseconomie, niet te vereenzelvigen met jaarrekeningrecht, leert dat voor de winstbepaling
verschillende stelsels van voorraadwaardering bestaan en worden gebruikt. Deze worden in de
bedrijfseconomische literatuur wel onderscheiden in nominalistische en substantialistische
waarderingsstelsels. Tot het nominalistische waarderingsstelsel behoren de stelsels:

- historische kostprijs of lagere marktwaarde;

- historische kostprijs;

- marktwaarde.

De eerste twee stelsels zijn in het algemeen in overeenstemming met goed koopmansgebruik.
Waardering tegen marktwaarde is echter niet onder alle omstandigheden toegestaan.

Andere in de bedrijfseconomische winstbepaling aanvaarde voorraadwaarderingsstelsels zijn
bijvoorbeeld het Lifo-stelsel, het Fifo-stelsel en het stelsel van de gemiddelde inkoopprijs (1). De
gemeenschappelijke deler van deze stelsels is dat zij werken met een kostprijsfictie voor de in een
onderneming aanwezige voorraden. Een vermoedelijke reden om met een dergelijke kostprijsfictie
te werken bij de jaarwinstbepaling is in het algemeen gelegen in het feit dat de individuele
historische kostprijs bij dooreen leverbare goederen die tegen verschillende prijzen en op
verschillende momenten zijn ingekocht zich moeilijk laat bepalen. Een mogelijke gedachte is daarom
dat deze stelsels alleen bij bepaalde, dooreen leverbare goederen, zoals mogelijk ook bitcoins, alleen
dan kunnen worden toegepast om de reden dat de individuele historische kostprijs voor deze
goederen zich niet dan wel zeer moeizaam laat bepalen.

Bestudering van hetgeen de bedrijfseconomie omtrent de juiste wijze van winstbepaling leert, in de
zin van de eerder genoemde arresten BNB 1957/208 en BNB 2015/180, dat voor de toepassing van
bijvoorbeeld een collectief Lifostelsel echter niet als voorwaarde geldt dat de goederen niet
afzonderlijk zijn te administreren en derhalve de inkoopprijs van hetgeen is verkocht niet kan
worden bepaald. Het probleem wordt in die zin ook voor zover bekend niet speciaal benoemd. Het
stelsel is er als zodanig gewoon en kan volgens opvattingen in de literatuur mede gelet op de
substantialistische aspecten van het stelsel worden toegepast.
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Collectief Lifostelsel algemeen

Het Lifostelsel per balansdatum (collectief Lifostelsel) wordt in de literatuur wel onder de
nominalistische stelsels geschaard. Bij het collectief Lifostelsel wordt de eindvoorraad geacht
volledig uit de beginvoorraad afkomstig te zijn (hierna: fictie). De transactiewinst in dit stelsel is
gelijk aan de transactiewinst overeenkomstig het individueel Lifostelsel; hierop wordt een correctie
aangebracht als gevolg van de fictie (voorraadresultaat). De fictie zorgt bij een stijgende markt voor
een substantialistisch effect. Een ander element van het collectief Lifostelsel is dat bij een toename
van de voorraad deze op de prijs staan die voor die toename is betaald. Er ontstaan als het ware
schijven. Bij afname van de voorraad verdwijnt eerst de laatst ontstane schijf met de daarbij
horende prijs (dus ook t.a.v. de schijven een Lifostelsel).

Met het onder het nominalistisch stelsel scharen van het collectief Lifostelsel lijkt het primaat voor
de keuze van dit stelsel te worden gelegd bij louter de administratieve (on)mogelijkheid om de
daadwerkelijke kostprijs te gebruiken bij de balanswaardering van de voorraad. Het effect van het
stelsel mag daarbij niet uit het oog worden verloren, in die zin dat de functie of noodzaak van de
voorraad binnen of voor de verdere ondernemingsuitoefening eveneens relevant is.

Van belang in dit kader zijn daarnaast de arresten BNB 1955/67 (2) en BNB 1955/82 (3). De stelsels
van waardering die hier aan de orde waren, komen wel overeen met het collectief Lifostelsel, waar
het gaat om de toepassing van normaliter in het bedrijf aanwezige voorraden (4). In BNB 1955/82
overweegt de Hoge Raad dat een stelsel van winstberekening, waarbij men voar de waardering van
de op de balansdatum aanwezige voorraad uitgaat niet van de kostprijs (of lagere marktwaarde),
doch hetzij van een vaste basisprijs, hetzij van een waarde afgeleid uit het prijzenniveau bij de

aanvang van het desbetreffende boekjaar, in beginsel niet met goed koopmansgebruik in strijd is. De

Hoge Raad legt hierbij vervolgens wel een beperking aan: een waardering naar het prijsniveau van
het begin van het boekjaar op een naar omvang gelijke hoeveelheid als toen aanwezig.

Uit het arrest BNB 1961/350 (5) is tot slot in de literatuur wel afgeleid dat het collectief Lifostelsel
alleen is toegestaan voor de normale voorraad. Voor het meerdere is het in de woorden van de
kennisgroep gelet op de handhavingsdoelstelling niet nodig om te waarderen op basis van collectief
lifo. Dit is een oordeel binnen het ijzeren-voorraadstelsel. Dat het collectief Lifostelsel in zijn
algemeenheid al dan niet fiscaal is toegestaan kan hieruit niet onomstotelijk worden afgeleid.

Het voorliggende geval

67 Awr

00038



1969931

67 Awr

67 Awr

67 Awr

67 Awr

Noten

(1) Vergelijk ook artikel 2:385 lid BW. Volgens dit artikel mag de waardering van gelijksoortige
bestanddelen van voorraden en effecten geschieden met toepassing van gemiddelde prijzen, van de
regels van fifo, lifo of soortgelijke regels. Het gaat hier om fungibele voorraden en fungibele
effecten. Het gaat hier om bijvoorbeeld dezelfde soort obligaties, althans naar rente en looptijd.
(Bron: Serie Tekst & Commentaar BW 2, titel 9, afdeling 6, art. 2:385 BW).

(2) Hoge Raad 19 januari 1955, nr. 12 017, BNB 1955/67

(3) Hoge Raad 2 februari 1955, nr. 12 066, BNB 1955/82
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(4) Zie in dit verband Fiscale voorraadwaardering, dr. Mr. J.M. van der Heijden RA, FED, 2014,

Kluwer, par. 7.1

(5) Hoge Raad 18 oktober 1961, nr. 14 604, BNB 1961/350

Publicatiedatum:

29-11-2020

Geldigheidsperiode:

Kennisgroep:

Winstbepaling

Categorie:

3.25 Goed koopmansgebruik

Rubriek:

Overig

Subrubriek:

Voorraad

Gerelateerde wet- en regelgeving

Vragen en antwoorden rechtstoepassing kennisgroepen

Zoeken

Info

00038



1969932

202130004 Waardering embedded derivaten
Vraag:

Kan voor de fiscale winstbepaling een verlies in aanmerking worden genomen, als een
optieverplichting voortvloeiend uit een embedded derivaat in een lening op balansdatum is
gestegen boven de boekwaarde aan het begin van het boekjaar?

Antwoord:

Uitgaande van de lening en het daaraan gekoppelde embedded derivaat, laat de vraag zich met “ja”
beantwoorden. In zijn algemeenheid kan niet worden uitgesloten, dat er andere bestanddelen in het
vermogen aanwezig zijn (bijv. specifieke financiéle instrumenten) die wel aanleiding geven om de
optieverplichting in samenhang te waarderen. Dat is ter beoordeling van de behandelend
inspecteur.

Voorts past de kanttekening, datin geval van een latere daling van de optieverplichting, weer winst
genomen moet worden tot maximaal de omvang van de optieverplichting bij het aangaan van de
lening is bereikt.

Feiten

In overleg met de vragensteller zijn de feiten die ten grondslag liggen aan de bovengenoemde vraag,
als onderstaand nader geduid.

Een 87 Awr ‘heeft in‘ST Awr‘een lening afgesloten met daarin een zogenaamd embedded

derivaat. De looptijd is 50 jaar. Het embedded derivaat geeft in het eerste tijdvak van de lening een
korting ten opzichte van de marktrente ten tijde van het sluiten van de overeenkomst. Daar staat
tegenover dat de financier een (eenzijdige) optie heeft om na het verstrijken van het eerste tijdvak
de lening voort te zetten met een rente die hoger is dan de marktrente op het moment van het
afsluiten van de lening. Onder rente is te verstaan een basisrente, exclusief kredietopslagen. De

67 Awr en financier zijn niet gelieerd.

Voorwaarden leningsovereenkomst en emhbedded derivaat

Na afloop van het eerste tijdvak dienen de volgende mogelijkheden zich aan:

1. Financier maakt gebruik van optie.
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1a De lening wordt voortgezet tegen 4% (excl. kredietopslag).

1b Partijen bereiken geen overeenstemming over hoogte en looptijd kredietopslagen.

67 Awr lost de lening af.

2. Financier oefent de optie niet uit.

2a Op verzoek van de 67 Awr wordt de lening toch voortgezet tegen een nieuw overeen te

komen rentevergoeding.

2b De‘ 67 Awr lost de lening af.

Ad 1) Bij uitoefening van de optie, moeten partijen nog onderhandelen over de hoogte en looptijd
van kredietopslagen die bovenop de basisrente in rekening worden gebracht. Als dit niet tot

overeenstemming leidt, dan zal de lening niet worden voortgezet en moet de 87 Awr de

lening aflossen. Daarbij wordt zij een boeterente verschuldigd voor de contante waarde van het
renteverschil tussen de basisrente ad 4% en de marktrente op 1-7-2021 berekend tot en met 1-7-
2061.

Bij uitoefening van de optie, ontvangt de financier dus altijd compensatie voor het feit dat hij
gedurende het eerste tijdvak van de lening genoegen heeft genomen met een lage basisrente.

Ad 2) Als na ommekomst van het eerste tijdvak de marktrente hoger is dan 4%, zal de financier zijn

optie niet uitoefenen. In beginsel wordt de lening niet voortgezet, tenzij de‘ 67 Awr anders
wenst. Partijen moeten dan wel overeenstemming bereiken over alle elementen van de
rentevergoeding. Als dit niet lukt, dan moet de‘ 67 Awr de lening alsnog aflossen. De

boeterente als bedoeld onder Ad 1) wordt niet verschuldigd. Dit kan ook niet, omdat de marktrente

in het geval van niet-uitoefenen van de optie boven de 4% zal liggen.

Bij niet-uitoefening van de optie, ontvangt de financier dus geen compensatie voor het feit dat hij
gedurende het eerste tijdvak van de lening genoegen heeft genomen met een lage basisrente.

De prijs die de financier voor de optie betaalt, wordt op het moment van afsluiten van de
leenovereenkomst bepaald door de contante waarde van het verschil tussen de marktrente op dat
moment en de basisrente die in het eerste tijdvak verschuldigd is, in casu 2,65%.

Commerciéle verwerking door 87 Awr
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Op de datum van de uitoefening van de optie wordt de voorziening vast gezet. De voorziening valt
vervolgens in de loop van het tweede tijdvak vrij ten gunste van het resultaat.

De embedded derivaten stonden in casu op 1 januari 2018 aan de actiefzijde op de balans voor €
en op 31 december 2018 voor| 67 Awr  |Voor de passiefzijde (voorziening) waren deze

bedragen respectievelijk] 67 Awr  |en 67 Awr

Fiscale verwerking

De 67 Awr ‘heeft vanaffiscaal geen rekening gehouden met het embedded derivaat.
Met ingang vanE? AijiI men de commerciéle verwerking volgen (IFRS) en een last nemen ter
waarde van de negatieve waarde van het derivaat‘ 87 Awr Een embedded derivaat als hier

aan de orde dient voor de toepassing van IRFS te worden afgescheiden van het basiscontract en zal
volgens IFRS als aparte post worden gewaardeerd.

Voorbehouden met betrekking tot de feiten

Bij het beantwoorden van de gestelde vraag, is gedistantieerd van de genoemde bedragen uit de
administratie van de 67 Awr ‘ De vragensteller heeft aangegeven dat de bedragen
betrekking hebben op meerdere leningen en embedded derivaten en niet één op één zijn aan te
sluiten op de specifiek genoemde lening 67 Awr

De vraagsteller heeft de fiscale stelselwijziging als zodanig niet opgenomen in de vraagstelling, maar
zich beperkt tot de vraag naar de aanvaardbaarheid van de commerciéle boekingswijze als stelsel
voor de fiscale winstbepaling. De beantwoording sluit hierbij aan.

Beschouwing

4.1 Een embedded derivaat, zoals in casu, is een financieel instrument waarbij een financier een
optie verkrijgt om de rente ter zake van een lopende lening u/g na een eerste tijdvak op een van te
voren overeengekomen percentage vast te zetten. Dit percentage is hoger dan de marktrente ten
tijde van het verstrekken van de lening. De financier betaalt voor deze optie doordat de rente
gedurende het eerste tijdvak lager is dan de marktrente op het moment van het vertrekken van de
lening.

00039



1969932

4.2 De prijs die de financier voor de optie betaalt wordt op het moment van afsluiten van de
leenovereenkomst bepaald door de contante waarde van het verschil tussen de marktrente op dat
moment en de contractuele rente die gedurende het eerste tijdvak verschuldigd is.

4.3 De wijze waarop de 67 Awr ‘(hierna: de debiteur) de schuld en het embedded derivaat

verantwoordt in de commerciéle boekhouding, komt in beginsel niet in strijd met goed
koopmansgebruik. Daarbij wordt opgemerkt dat deze wijze van boeken in overeenstemming is met
het arrest BNB 2004/163 waarin de Hoge Raad besliste dat voor rentedragende leningen de
contractueel overeengekomen rente bepalend is voor de jaarlast. In lijn met dit arrest wordt
gedurende het eerste tijdvak van de lening als jaarlast in aanmerking genomen: de verschuldigde
rente ad 2,65% plus een jaarmoot van de last die bij het aangaan van de lening in de vorm van een
optieverplichting is aangegaan (de afschrijving op activum embedded derivaten). Voorts geldt dat de
fiscale balans een hulpmiddel is om tot een juiste fiscale winstbepaling te komen en een
ondernemer heeft enige vrijheid bij het inrichten van de fiscale balans, zolang de fiscale jaarwinst
die daaruit voortvloeit juist is.

|H

4.4 In onderdeel 4.3 is de bewoording “in beginsel” gebruikt, want getoetst moet worden of de
waardemutaties van de optieverplichting die door aanpassing van de voorziening embedded
derivaten in het resultaat worden verwerkt, mogelijk worden gecompenseerd door een
tegengestelde waardeontwikkeling binnen het vermogen van de debiteur. In zodanig geval zou het
leerstuk van samenhangend waarderen er aan in de weg staan om de waardemutaties van het

embedded derivaat in het resultaat tot uitdrukking te brengen.

In overweging 3.5.1 in het Marketmaker-arrest (BNB 2014/116, ECLI:NL:HR:2014:635) overweegt de
Hoge Raad:

In beginsel is het in overeenstemming met goed koopmansgebruik bezittingen te waarderen op
kostprijs en een eventuele meerwaarde pas in aanmerking te nemen op het moment waarop deze
wordt gerealiseerd door levering aan een derde (vgl. onder meer HR 17 juni 1959, nr. 13902, BNB
1959/304). Is de waarde in het economische verkeer van de bezittingen lager dan de kostprijs, dan
staat goed koopmansgebruik toe te waarderen op die lagere waarde.

Indien echter een samenhangende waardering met andere vermogensbestanddelen is vereist, is een
zodanige afwaardering pas toegestaan voor zover de gezamenlijke waarde in het economische
verkeer lager is dan de gezamenlijke kostprijs. Een samenhangende waardering als hiervoor
bedoeld, moet plaatsvinden indien sprake is van een zeer effectieve hedge. (...)

Wat moet worden verstaan onder een zeer effectieve hedge, heeft de Hoge Raad in zijn arrest van
10 april 2009, BNB 2009/271 (Cacaobonen-arrest) aangegeven:
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Daarvan is sprake indien op balansdatum te verwachten is dat de waardeontwikkelingen van de
deshetreffende vermogensbestanddelen hoogstwaarschijnlijk zullen correleren binnen een
bandbreedte van 80 tot 125 percent.

In de onderhavige casus wordt de waardeontwikkeling van de optieverplichting bepaalt door een
marktrente-risico: het verschil tussen de marktrente na afloop van het eerste tijdvak en 4%. Bij een
markrente van 4% of hoger, heeft de optie geen waarde en bedraagt de optieverplichting
dientengevolge nihil. Naar mate de marktrente tendeert naar nihil, weegt de optieverplichting
zwaarder. Als dit marktrente-risico in het boekjaar is beperkt op basis van een aanwijshare
samenhang tussen het embedded derivaat en een ander vermogensbestanddeel met een
tegengesteld waardeverloop, mag dit risico de winstbepaling in dat boekjaar niet beinvioeden.

4.5 Onder de feiten is niet opgenomen dat de debiteur zich door het aantrekken van afzonderlijke
financiéle instrumenten zou hebben ingedekt voor het markrente-risico als omschreven onder 4.4.
Voor de beantwoording van de voorgelegde vraag, is daarom alleen getoetst of in de
leenovereenkomst en het embedded derivaat zelf elementen aanwijsbaar zijn, die het bedoelde
marktrente-risico neutraliseren.

Uit de toetsing zijn geen elementen naar voren gekomen, die een mutatie van de optieverplichting
neutraliseren. Weliswaar wordt ook de waarde in het economische verkeer van de schuld beinvioed
door renteontwikkelingen, maar de waarde van de schuld en de optieverplichting bewegen bij
rentemutaties in dezelfde richting, zodat een neutraliserend effect uitblijft. Met andere woorden, als
de marktrente stijgt, zullen zowel de schuld als de optieverplichting minder zwaar wegen.

Voorts kan ook in de geactiveerde waarde van het embedded derivaat dat gedurende het eerste
tijdvak naar nul zal worden afgeschreven, geen compensatie-beweging voor waardeontwikkelingen
van de optieverplichting zelve worden gevonden. Deze post is feitelijk een hulpmiddel om door
afschrijving een juiste jaarlast voor het genot van de lening te krijgen in termen van opgeofferde
waarde.

4,6 Uit het voorgaande volgt dat een toename van de optieverplichting uit hoofde van het
embedded derivaat ten gevolge van een marktrentedaling, ten laste van het resultaat kan worden
gebracht. Hierbij past de kanttekening, dat in geval van een latere marktrentestijging weer winst
genomen moet worden tot maximaal de omvang van de optieverplichting bij aanvang van de lening
is bereikt.
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202130009 Toepassing ruilarresten bitcoins
Vraag:

1. Zijn de ruilarresten van toepassing op de resultaten behaald door een onderhandse
cryptohandelaar?

2. Zijn de ruilarresten van toepassing op de resultaten behaald op handel in cryptovaluta middels
een crypto-tradingbot?

Antwoord:

1. Nee, de ruilarresten zijn niet van toepassing op de resultaten uit onderneming behaald door een
onderhandse cryptohandelaar.

2. Nee, de ruilarresten zijn niet van toepassing op de resultaten uit overige werkzaamheden die
behaald zijn op handel in cryptovaluta middels een crypto-tradingbot.

Beschouwing

3.1 Feiten en omstandigheden

67 Awr

67 Awr

67 Awr

Ad 1 onderhandse cryptohandelaar

Uitgangspunt van de casus is dat de resultaten die behaald worden met de handel in bitcoins en
andere cryptovaluta winst uit onderneming vormen.
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67 Awr

De adviseur is van mening dat de ruilarresten toegepast kunnen worden waardoor het resultaat nihil

zou bedragen. De inspecteur deelt die mening niet.

Ad 2 Crypto-tradingbot

Uitgangspunt van de casus is dat resultaten behaald met behulp van de tradingbot resultaat uit

overige werkzaamheden vormen.

67 Awr

67 Awr

67 Awr

De adviseur van belastingplichtige en de behandelend inspecteur verschillen van mening over het
antwoord op de vraag of de ruilarresten van toepassing zijn.
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67 Awr

3.2 Beschouwing

Voor de handel middels een tradingbot onder punt 2 is van belang dat artikel 3.95 lid 1 van de Wet
IB 2001 bepaalt dat voor de bepaling van het resultaat artikel onder meer 3.25 van deze wet van
toepassing is en het resultaat wordt bepaald alsof sprake van een onderneming is. Daarmee zijn
goed koopmansgebruik en de daarbij behorende beginselen van goed koopmansgebruik dus van
toepassing bij het bepalen van het resultaat in deze casus.

Betreffende de ruilarresten zijn onder meer van belang B 9129 en BNB 2014/176.

In B9129, arrest van 28 december 1951, stelde belanghebbende: “subsidiair, schending althans
verkeerde toepassing van de in het primaire middel genoemde artikelen, doordien de raad van
beroep uitsluitend laat wegen de vraag of er in juridische zin verschillende goederen zijn en weigert
rekening te houden met het feit, dat ondanks de civielrechtelijke ruil, de economische betekenis van
de vervreemde en die van de verworven zaak voor het bedrijf, zozeer kunnen zijn verweven, dat het
bedrijfseconomisch zo al niet geboden, dan toch toegelaten moet worden gerekend te zijn, om de
kostprijs van de verworven zaak te stellen op de kostprijs van de vervreemde zaak;”

De Hoge Raad oordeelde onder meer als volgt:

“omtrent de voorgedragen middelen:

dat belanghebbende bij het subsidiaire middel terecht aanvoert, dat te dezen niet beslissend is, dat
er in burgerrechtelijken zin een ander vermogensobject in de plaats van het oude is gekomen, doch
welke de economische betekenis voor het bedrijf van belanghebbende is van de transacties die zijn
geschied;

dat in de vervreemding van effecten, welke tot een bedrijfsvermogen behoren, in het algemeen een
realisering zal zijn gelegen van winst of verlies ten bedrage van het verschil tussen boekwaarde en
opbrengst;
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dat de omstandigheid, dat de vervreemding van zodanige effecten in den vorm van een ruiling
geschiedt, op zich zelf niet meebrengt, dat deze transactie het karakter van realisatie ontbeert,
hetwelk eigen is aan een verkoop van effecten gepaard met of gevolgd door aankoop van andere
effecten:

dat echter bij een conversie en een omwisseling als in het onderhavige geval heeft plaats gevonden,
aan den houder van effecten stukken van geheel gelijken aard worden aangeboden en de houder,
op dat aanbod ingaande, bereikt dat van economisch standpunt bezien de oude toestand in zijn
effectenbezit wordt gehandhaafd;

dat het alsdan dien houder ingevolge goed koopmansgebruik vrijstaat bij zijn winstberekening
zodanige transactie niet als realisatie te behandelen, doch de nieuwe stukken te beschouwen als
geheel de plaats innemende van de oude en de waarde van de oude bij de omwisseling niet als
aanschaffingskosten van de nieuwe, ook al zoude dit gebruik, nu eenmaal de oude stukken
vervreemd zijn, hem niet verbieden deze als gerealiseerd te beschouwen;

dat uit een en ander volgt, dat het belanghebbende vrijstond bij zijn winstberekening zich op het
standpunt te stellen dat geen realisatie heeft plaats gehad, welke standpunt voor de toepassing van
art. 10, lid 2, IB'41 medebrengt, dat als aanschaffingskosten van de verkregen effecten moet
worden aangenomen niet de waarde van de oude effecten ten tijde van de conversie of inwisseling,
doch de boekwaarde daarvan;”

In HR 23 mei 2014, nr. 13/01701, ECLI:NL:HR:2014:1183, BNB 2014/176, heeft de Hoge Raad
geoordeeld:

De ruilarresten zien op gevallen waarin de belastingplichtige ten tijde van de vervreemding van een
activum een concreet plan heeft om in directe samenhang met de vervreemding van het activum
een ander activum te verwerven dat zowel functioneel als economisch in het vermogen van de
belastingplichtige dezelfde plaats inneemt als het vervreemde activum. Goed koopmansgebruik
staat dan toe de ter gelegenheid van de vervreemding behaalde boekwinst in mindering te brengen
op de kostprijs van dat andere activum, waardoor bij de vervreemding geen winst tot uitdrukking
behoeft te worden gebracht (zie Hoge Raad 22 oktober 2010, nr. 09/04077,
ECLI:NL:HR:2010:B01393, BNB 2010/336).

Beleid

Besluit herinvesteringsreserve (HIR) (verzamelbesluit) , onderdeel 2.9 luidt als volgt:
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“De ruilarresten kunnen in beginsel toepassing vinden op de ruil van alle soorten activa (HR 1
november 1989, nr. 25303 en 22 oktober 2010, nr. 09/04077). Bij ruil hoeft geen winst te worden

genomen als economisch gezien de oude toestand is gehandhaafd (HR 28 december 1951, (B) 9129).

De ruilarresten kunnen niet worden toegepast bij vervreemding van een bedrijfsmiddel als bedoeld
in artikel 3.54, waarvoor in beginsel een HIR kan worden gevormd (HR 23 mei 2014, nr. 13/01702).

Als vorming van een HIR niet mogelijk is omdat geen sprake is van een bedrijfsmiddel als bedoeld in
artikel 3.54, komt de vraag op of de ruilarresten toepassing kunnen vinden.

Voorbeeld

Twee leveranciers op verschillende locaties ruilen hun voorraden zodat zij op een bepaalde locatie
tijdig aan de vraag kunnen voldoen. De ruilarresten zijn van toepassing.

Dezelfde vraag blijkt ook gesteld te worden bij verkoop en aanvulling van handelsvoorraden.

Bij normale verkoop uit de handelsvoorraad en aanvulling daarvan, is vanuit economisch standpunt
bezien geen sprake van het handhaven van de oude situatie, maar van het maken van omzet met de
bedoeling om daarmee winst te realiseren. De ruilarresten zijn dan niet van toepassing.”

Nadere beschouwing

Ad 1: Onderhandse cryptohandelaar

Gelet op de jurisprudentie is voor toepassing van de ruilarresten van belang dat vanuit economisch
oogpunt bij continuiteit van de onderneming van winstrealisatie geen sprake is. Het nieuwe
vermogensbestanddeel doet economisch hetzelfde in de onderneming als het oude. Voor het
overige wordt gewezen op onderdeel 2.9 van het voornoemde beleidsbesluit. Overigens kan aan het
gestelde in het beleidsbesluit worden toegevoegd dat de boekwinst op het oude bedrijfsmiddel niet
opneembaar of consumabel is. Met name het laatste punt lijkt toepassing van de ruilarresten in
deze casus in de weg te staan. Er worden bitcoins ingekocht, vervolgens worden deze bitcoins tegen
een hogere prijs (in euro’s) verkocht, hiermee krijgt de ondernemer de beschikking over een
geldbedrag. Oftewel er is duidelijk sprake van een boekwinst die opneembaar is.

Ad 2: Crypto-tradingbot
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De Staatssecretaris geeft in het besluit herinvesteringsreserve aan dat de ruilarresten op voorraad
van toepassing kunnen zijn. Zie hierboven.

Het realiseren van winst is de hoofdregel, het toepassen van de ruilgedachte is de uitzondering
daarop. De ruilgedachte is bedoeld voor die situaties waarbij er eigenlijk niets verandert zoals het
geval bij het voornoemde voorbeeld van ruilen van voorraden op verschillende locaties. De
ondernemer heeft daarbij voor de ruil een voorraad en heeft na de ruil een vocrraad van hetzelfde
product en van dezelfde omvang. Er is geen sprake van enige verrijking. Vanuit economische opzicht
is er niets veranderd.

67 Awr

Door het kopen en verkopen van altcoins met bitcoins in deze casus wordt de hoeveelheid bitcoins
vergroot. Stel dat bijvoorbeeld de volgende transacties worden uitgevoerd:

- Belastingplichtige koopt middels de tradingbot 100 altcoins voor 1 bitcoin.

- Vervolgens verkoopt belastingplichtige middels de tradingbot 100 altcoins voor 1,1 bitcoin.

Per saldo heeft belastingplichtige na deze transacties 0,1 bitcoin meer dan voor deze transacties. Er
is hier dan ook geen sprake van exact dezelfde situatie als daarvoor.

Artikel 3.8 Wet IB 2001 bepaalt dat winst uit onderneming het bedrag is van de gezamenlijke
voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook worden verkregen. Hiermee lijkt duidelijk,
mede gezien het ruime winstbegrip van art. 3.8 Wet IB 2001, reeds sprake te zijn van een voordeel
dat als winst moet worden genomen. Daar doet niet aan af dat de winst niet wordt gerealiseerd
door omzetting in euro’s of dollars maar in de vorm van bitcoins.

Van realisatie is in beginsel sprake bij omzetting van een vermogensbestanddeel in een ander
vermogensbestanddeel al dan niet in de vorm van een wettelijk betaalmiddel. Nu bitcoins niet
kwalificeren als geld maar wel als vermogensbestanddeel is sprake van realisatie. Voor de
gedachtenvorming kan dit worden geduid als een betaling in natura.
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202130010 Moment vormen HIR en zelfde economische functie FE
Vraag:

1. Wanneer moet de HIR worden gevormd, bij het sluiten van de obligatoire overeenkomst of het
moment van levering?

2. Wanneer wordt in casu de HIR gevormd, 67 Awr ‘

3. Bij vorming van de HIR 67 Awr mogen de herinvesteringen inworden afgeboekt op
de HIR?

Antwoord:

1. Voor het moment waarop de HIR kan worden gevormd is (mede) het moment van winstrealisatie
bepalend. De winst moet uiterlijk worden genomen op het moment dat de levering heeft
plaatsgevonden. Wanneer de economische eigendom op een eerder moment dan de levering over
gaat op de kopende partij dan ligt het moment van winstrealisatie voor de levering. Het moment
waarop de economische eigendom is overgedragen blijkt niet uit de feiten. In het onderhavige geval
wordt de obligatoire overeenkomst op‘ 67 Awr ‘gesloten, zonder opschortende

voorwaarden. Doorgaans zal op dat moment de economische eigendom nog nist zijn overgedragen.

Nu de boekwinst door de verkopende partij in wordt verantwoord, zien wij vooralsnog geen
reden om hier van af te wijken. De HIR kan inf7 Awtworden gevormd, mits wordt voldaan aan de
overige voorwaarden.

Mogelijk ten overvloede wordt opgemerkt dat kosten die worden gemaakt om het pand gereed te
maken voor de verkoop,‘ 67 Awr

invloed hebben op de behaalde boekwinst.

2. De HIR wordt in principe gevormd op het moment van de winstrealisatie. Uit BNB 1980/234 volgt
dat het voldoende is dat het voornemen voor herinvestering aanwezig is op balansdatum, in dit

geval op 67 Awr

3. Uit de feiten volgt dat de HIR wordt gevormd voor een pand dat in eigen gebruik is. De
investeringen worden tot het moment van aangaan van de meer omvattende FE,
gedaan in een verhuurd pand. Uit BNB 1997/189 volgt dat de economische functie van een pand in
eigen gebruik afwijkt van een pand dat wordt verhuurd.
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Wanneer wordt voldaan aan alle voorwaarden voor het vormen van de HIR in dan kan deze
door de niet gelijke economische functie niet worden afgeboekt met de investeringen die in
plaatsvinden. Investeringen néleiden wel tot afboeking van de HIR, vanaf dat moment is er
namelijk sprake van dezelfde economisch functie.

Beschouwing

Structuur

67 Awr

Feiten

- A Holding BV vormt reeds jaren een fiscale eenheid voor de VPB metV. Binnen fiscale

eenheid wordt door A Holding Ban een onroerende zaak verhuurd aanBV.an de

onroerende zaak wordt verhuurd aan een niet in de fiscale eenheid gevoegde dochtermaatschappij

4 67 Awr }wordt een verkoopovereenkomst gesloten. Er zijn geen opschortende
voorwaarden afgesproken. De activiteiten van‘ 87 Awr ‘en een gedeelte van de

onroerende zaakaordt verkocht aan een derde (activa/passiva transactie). Een gedeelte van

van de onroerende zaak blijft eigendom van A Holding B.V.
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67 Awr

- Opvindt de daadwerkelijke levering van hegedeelte van de onroerende zaak

plaats.

- A Holding BV verantwoordt de boekwinst in

- A Holding BV wil een HIR vormen voor de boekwinst op de verkoop van hetedeelte van de
onroerende zaak.

- De onroerende zaak 67 Awr BV de activiteiten ontplooit wordt
vernieuwd/vergroot. De verbouwing/vernieuwing wordt in fases uitgevoerd. Instart de
eerste fase. A Holding BV wenst de gevormde HIR op de verbouwing/vernieuwing

67 Awr  af te boeken.

- Op‘ 67 Awr ‘wordt een verzoek ingediend om m.i.v.een FE VPB te vormen

met] 67 Awr BV | 67 Awr ‘komt de belastingdienst tegemoet aan dit verzoek en geeft de
beschikking fiscale eenheid af.

- A. Holding BV heeft uItimeen voornemen om te herinvesteren in de onroerende zaak
Ceran |

Theoretisch kader
Vervreemding
Art. 3.54, lid 1, Wet IB 2001 luidt als volgt:

“Indien bij vervreemding van een bedrijfsmiddel de opbrengst de boekwaarde van het
bedrijfsmiddel overtreft, kan bij het bepalen van de in het kalenderjaar genoten winst het verschil
gereserveerd worden en blijven tot vermindering van de in aanmerking te nemen aanschaffings- of
voortbrengingskosten van bedrijfsmiddelen die in het jaar van vervreemding of in de daarop
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volgende drie jaren worden aangeschaft of voortgebracht, indien en zolang het voornemen tot
herinvestering van de opbrengst bestaat (herinvesteringsreserve).”

Het moment van vervreemding wordt gezien als een constitutief element. Het verschil tussen de

opbrengst en de boekwaarde op het moment van vervreemding kan worden gedoteerd aan een HIR.

Een ander element is “bij het bepalen van de in het kalenderjaar genoten winst”, dit moment kan
afwijken van het vervreemdingsmoment.

De vakstudie inkomstenbelasting stelt het volgende over het begrip vervreemding in aant. 4.1 bij
artikel 3.54:

“VYan vervreemding is sprake als een obligatoire overeenkomst tot stand is gekomen waaruit de
verplichting tot levering van een zaak voortvloeit. Een vervreemding kan voortvloeien uit een
overeenkomst van verkoop of ruil, maar ook uit elke andere rechtshandeling die ten doel heeft het
bedrijfsmiddel in andere handen te brengen zoals schenking. Wanneer een zaak die toebehoort aan
een rechtspersoon voor een zakelijke prijs wordt overgebracht naar het privévermogen van de
aandeelhouder van die rechtspersoon, is er geen sprake van een onttrekking maar van
vervreemding. De winst die wordt behaald bij de overdracht kan worden ondergebracht in een
herinvesteringsreserve (Hof Amsterdam 16 februari 2012, nr. 10/00965, V-N 2012/28.22.17). In zijn
arresten van 16 september 2016, nrs. 15/04483 en 15/04912, BNB 2016/222 en BNB 2016/223,
heeft de Hoge Raad geoordeeld dat wanneer in samenhang met de vervreemding van een
bedrijfsmiddel er ook sprake is van een gedeeltelijke onttrekking van het bedrijfsmiddel,
bijvoorbeeld wanneer het bedrijfsmiddel aan een gelieerde partij wordt verkocht tegen een prijs
lager dan de waarde in het economisch verkeer, de onttrekkingswinst kan worden ondergebracht in

een herinvesteringsreserve (aant. 5.5).

()

Beslissend voor het tijdstip waarop de vervreemding heeft plaatsgevonden is niet het moment van
levering, maar het moment van totstandkoming van de obligatoire overeenkomst met de daaruit
voortvloeiende leveringsverplichting. Als deze verplichting afhangt van een opschortende
voorwaarde, moet, volgens de hierna opgenomen jurisprudentie, het tijdstip van de vervreemding
worden gesteld op het tijdstip waarop die voorwaarde is vervuld.

Zie over de uitbreiding van het begrip vervreemding door art. 3.54, zesde lid , Wet IB 2001 aant. 4.6.
Op grond van deze bepaling wordt onder 'vervreemding' ook begrepen 'verlies of beschadiging van
een bedrijfsmiddel".”

R. Russo stelt op p. 79 van zijn Fiscale Monografie:
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“Samenhangend met de problematiek uit het vorige arrest is de casus uit HR 1 juli 1997, BNB
1997/288, na conclusie Van Soest, FED 1997/764, met mijn noot. Ook daar is sprake van een fiscale
eenheid waarin een vervreemding van een verhuurd pand plaatsvindt. Het desbetreffende pand
wordt verkocht in 1991, maar pas geleverd in 1992. Tot de datum van de juridische levering zijn alle
kosten, lasten en risico’s voor rekening van de verkoper. Met ingang van 1 januari 1992 wordt de
fiscale eenheid verbroken. De vraag is wat de economische functie was van het vervreemde pand.
De Hoge Raad beslist dat de economische functie op het moment van fiscaal realiseren van de winst
doorslaggevend is (zie hiervoor ook HR 14 maart 1990, BNB 1990/127). Belanghebbende neemt de
boekwinst in 1992, hetgeen ik gezien de beschreven feiten in overeenstemming met goed
koopmansgebruik acht. De economische functie was toen (door de verbreking van de fiscale
eenheid) verhuur aan een derde en die economische functie moest worden vervangen.”

W.Y. Ip schrijft in onderdeel 2.3 van MBB 2014/3:

“Voor de vraag wanneer sprake is van vervreemding van een bedrijfsmiddel is het arrest — over de
aanmerkelijkbelangregeling — HR 10 februari 1960, nr. 14,162, BNB 1960/123 van belang. In dit
arrest omschrijft de Hoge Raad (een) vervreemding als ‘elke rechtshandeling waardoor de eigenaar
(...) van een vennootschap (...) zijn vermogen in dat van een ander doet overgaan’. Deze formulering
geldt wat mij betreft ook voor de toepassing van de herinvesteringsreserve.”

De volgende jurisprudentie geeft eveneens invulling aan het begrip vervreemding:

HR 16 januari 1985, nr. 22 657, BNB 1985/143

“Onder vervreemding — in de zin van art. 61b Wet IB 1964 (WIR) — moet worden verstaan het
aangaan van een obligatoire overeenkomst, houdende de verplichting tot levering van een zaak.”

HR 22 april 1970, nr. 16 336, BNB 1970/123

“Voor de toepassing van de investeringsaftrek (oud) moet onder vervreemding worden verstaan het
aangaan van een obligatoire overeenkomst houdende de verplichting tot levering van een zaak.”

Uit het bovenstaande volgt dat onder vervreemding de obligatoire overeenkomst wordt verstaan
houdende de verplichting tot levering. Wanneer dit het enige relevante element zou zijn, dan kan
hieruit worden geconcludeerd dat dan een HIR kan worden gevormd (mits ook aan de overige

voorwaarden wordt voldaan).‘ 67 Awr

67 Awr
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We gaan dan echter voorbij aan het element “bij het bepalen van de in het kalenderjaar genoten
winst”, het moment van winstneming. Hierover hieronder meer.

Winstneming

Het moment van winstneming is relevant voor de vraag wanneer de HIR gevormd kan worden. De
Hoge Raad heeft in BNB 1997/288 geoordeeld dat de vraag of een HIR gevormd mag worden
beoordeeld moet worden aan de hand van de omstandigheden, zoals die zijn aan het einde van het
boekjaar waarin naar goed koopmansgebruik de desbetreffende boekwinst in aanmerking genomen
behoort te worden.

De opbrengst van een in het kader van een onderneming wegens vervreemding verrichte levering
van een bedrijfsmiddel moet volgens goed koopmansgebruik tot uitdrukking worden gebracht
uiterlijk op het tijdstip waarop de levering ten uitvoer is gebracht. Dit volgt uit HR 8 september 1993,
nr. 28 871, BNB 1994/92 en BNB 1999/338.

Uit BNB 1995/72 volgt dat de levering ten uitvoer is gebracht bij overdracht van de economische
eigendom, feitelijk kan dit moment dus 60k liggen védr de daadwerkelijke — juridische - levering
(zoals bij het moment van sluiting van een obligatoire overeenkomst). E.e.a. wordt afgeleid uit het
feit dat de Hoge Raad de navolgende overweging van het Hof juist acht:

“6.1. Uit de onder 3.5.2 bedoelde koop/verkoopovereenkomst volgt dat belanghebbende in 1983 de
economische eigendom van het pand heeft verkocht. De koopsom van f 195 000 heeft
belanghebbende in dat jaar onvoorwaardelijk ontvangen.

6.2. Economisch gezien heeft belanghebbende sedert december 1983 ter zake van het pand geen
belang meer. Immers alle rechten en kosten op die verkoop en koop alsmede op de levering
vallende, zijn voor rekening van de koopster. Bovendien is zolang de juridische levering nog niet is
geschied de koopster gehouden alle op belanghebbende ingevolge haar titel van
eigendomsverkrijging rustende verplichtingen na te komen.

6.3. Goed koopmansgebruik brengt, gelet op het vorenoverwogene in samenhang bezien met
hetgeen is komen vast te staan als vermeld onder 3.5.3 en 3.6.1, met zich mee dat belanghebbende
winstneming niet kan uitstellen tot op het moment van de juridische levering van het pand; wel
heeft zij, zolang de juridische eigendom nog niet is overgedragen, de vrijheid om aan de passiefzijde
van haar fiscale balans rekening te houden met de leveringsverplichting, in die zin dat zij een
passiefpost mag opnemen ter grootte van de boekwaarde van het pand, zijnde f 16 183. Die
passiefpost dient te worden beschouwd als een correctie op de actiefpost ter zake van het pand.”
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Uit de feiten die i.c. zijn voorgelegd volgt niet dat er voorafgaand aan de daadwerkelijke levering
reeds sprake is van de overdracht van de economische eigendom. Daar komt nog bij dat de
vragensteller heeft bevestigd dat A Holding de boekwinst| 67 Awr |het jaar van levering, heeft

verantwoord. Wij zien vooralsnog geen aanleiding om af te wijken van deze feitelijke constatering.
Dit maakt dat de HIR inwordt gevormd.

Herinvesteringsvoornemen

Een herinvesteringsreserve kan worden gevormd (0.m.) indien en zolang het voornemen tot
herinvestering van de opbrengst bestaat (slot lid 1 artikel 3.54). Voor de instandhouding van de
herinvesteringsreserve is vereist dat het voornemen voldoende concreet is en dat het betrekking
heeft op bedrijfsmiddelen ten aanzien waarvan het voornemen ook effect kan hebben. Dit houdt
bijvoorbeeld in dat de boekwinst van de vervreemding van een pand niet gereserveerd kan blijven
als het voornemen is gericht op verwerving van een pand met een andere economische functie.

In het jaar van vorming is het voldoende dat het voornemen voor herinvestering aanwezig is op
balansdatum. Dit volgt uit BNB 1980/234.

Voor de instandhouding van de reservering moet vervolgens het herinvesteringsvoornemen
onafgebroken aanwezig zijn. Zie overweging 3.3. van de Hoge Raad in BNB 2013/21:

“3.3. Bij de beoordeling van de middelen wordt het volgende vooropgesteld.

3.3.1. De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 18 juni 1980, nr. 19288, BNB 1980/234, gecordeeld dat
ingeval de vervanging niet plaatsvindt in het boekjaar van de vervreemding zelf, de reservering op
de balans tot uitdrukking moet komen in de vorm van een reserve en dat dit meebrengt dat het voor
het mogen opveoeren van die reserve voldoende is dat het voornemen tot vervanging op de
balansdatum aanwezig was.

3.3.2. Het hiervoorin 3.3.1 vermelde arrest heeft betrekking op het jaar van vervreemding van het
bedrijfsmiddel en houdt in dat, aangezien in dat jaar de keuze van de belastingplichtige aan de orde
is om de boekwinst hetzij tot de winst van dat jaar te rekenen hetzij te reserveren, geen aanleiding is
een verdergaande eis te stellen dan de aanwezigheid van het herinvesteringsvoornemen op de
datum waarop die reservering haar beslag krijgt.

Uit de tekst van artikel 3.54, lid 1, van de Wet IB 2001 volgt dat voor de instandhouding van die
reservering het herinvesteringsvoornemen vervolgens onafgebroken aanwezig dient te zijn.”
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Zie in dit verband ook onderdeel 2.4 van het HIR-besluit (hierna opgenomen).
Economische functie

Hierboven is geconcludeerd dat de HIR in de voorgelegde casus wordt gevormd in De
resterende vraag is nog of de door A Holding inepleegde investeringen kunnen worden
afgeboekt van de gevormde HIR.

In dit verband komt de vraag op of sprake is van dezelfde economische functie, de onderstaande
informatie is wat ons betreft relevant voor de beantwoording van de vraag of de HIR kan worden
afgeboekt.

De HIR is in deze casus gevormd met de verkoop van een pand dat werd verhuurd aan een
vennootschap binnen de fiscale eenheid, de wens is om de HIR vervolgens af te boeken met
investeringen die in plaatsvinden. De investeringen vinden echter plaats in een eveneens
verhuurd pand, maar dan aan een vennootschap dieniet in de fiscale eenheid met A
Holding is begrepen.

Russo stelt (zie hieronder de opgenomen paragraaf uit zijn Fiscale Monografie):

“Uit Hoge Raad 16 april 1997, BNB 1997/189, na conclusie Van Soest, m.nt. Van der
Geld, FED 1997/763, met mijn noot, blijkt dat de economische functie van een pand
dat wordt verhuurd aan een in een fiscale eenheid gevoegde dochtermaatschappij
niet overeenkomt met de economische functie van een pand dat wordt verhuurd aan
een derde (ook als is die derde een (niet fiscaal gevoegde) dochtermaatschappij.

Met deze beslissing ben ik het eens. Een fiscale eenheid vormt met haar gevoegde

dochtermaatschappijen één belastingplichtige, zodat verhuur binnen de fiscale eenheid
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als eigen gebruik dient te worden aangemerkt. In de parlementaire behandeling

van de Wet IB 1964 (zie de vorige paragraaf) is duidelijk aangegeven dat eigen gebruik
en verhuur verschillende economische functies zijn.”

Zie voor de volledige passage: Russo, Herinvesteringsreserve (FM nr. 62) 2004/4.10.4

Deze passage, tezamen met BNB 1997/189, maakt dat in de onderhavige casus wel vorming van de
HIR plaatsvindt in maar dat deze vervolgens niet kan worden afgeboekt met de in 2016
gepleegde investeringen doordat geen sprake is van dezelfde economische functie.

Investeringen die plaatsvinden vanafkunnen wel worden afgeboekt van de gevormde HIR,
door opname van beide vennootschappen in de FE met A Holding wordt vanaf dat moment
geherinvesteerd in een pand in eigen gebruik.

Besluit van 27 oktober 2015, nr. BLKB2015/864M
2.4. Geen vorming HIR als deze niet zal kunnen worden afgeboekt

Aan de vorming van een HIR is inherent dat de belastingplichtige een voornemen heeft tot
herinvestering in één of meer bedrijfsmiddelen waarop deze reserve ook kan worden afgeboekt.
Immers, ‘gereserveerd kan worden (..) tot vermindering van de in aanmerking te nemen
aanschaffings- of voortbrengingskosten’ van de bedrijfsmiddelen waarin men voornemens is te
herinvesteren (artikel 3.54, eerste lid). Dit betekent bijvoorbeeld dat voor de boekwinst op een
vervreemd lang-afschrijfbaar bedrijfsmiddel geen HIR kan worden gevormd, als het voarnemen
bestaat uitsluitend te herinvesteren in een ander lang-afschrijfbaar bedrijfsmiddel dat niet eenzelfde
economische functie vervult als het vervreemde bedrijfsmiddel.

Voor de instandhouding van de gevormde HIR moet het herinvesteringsvoornemen onafgebroken
aanwezig zijn. Als een relevant herinvesteringsvoornemen dus niet langer aanwezig is, moet de
eerder gevormde HIR in de winst worden opgenomen (HR 9 november 2012, nr. 11/05078).

Als vervreemding plaatsvindt in het kader van herstructurering van een bedrijfstak, maar de
desbetreffende regelgeving niet kwalificeert als overheidsingrijpen, omdat deze regelgeving nog niet
is aangewezen bij AMvB (3.54, twaalfde lid, onderdeel c), geldt de goedkeuring als vermeld in
onderdeel 6.4.
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202130014 Fiscale verwerking van 87 Awr

Vraag:

Casus

87 Awr Het wordt gepresenteerd als
een financieringsvorm. Het werkt als volgt:

X‘ 67 Awr vaak recent aangekocht. De blote eigendom van de grond wordt verkocht

‘ 67 Awr X behoudt het erfpachtrecht voor
een periode van 30 jaar en krijgt ook een terugkooprecht.

Op grond van dit terugkooprecht kan hij de blote eigendom van de grond na 30 jaar terugkopen
67 Awr ‘Het is ook mogelijk om de

erfpacht na 30 jaar te verlengen.

De jaarlijkse verschuldigde erfpachtcanon bedraagt 2,25% van de koopsom 67 Awr De

canon wordt jaarlijks geindexeerd c.b.v. de CBS-consumentenprijs-index.

‘ 67 Awr ‘
| 57 Awr ‘

67 Awr

67 Awr

67 Awr

67 Awr

Voorbeeld:
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Boekwaarde grond € 10.000

WEV grond € 50.000

Koopsom blote eigendom € 35.000

Na transactie is op de balans geactiveerd:

Grond (economisch) € 1.500 (€ 10.000 -/- 85%; nog 15% economisch belang)
Erfpacht € 7.500 (85% - 70% is 15% x € 50.000)

Liquide middelen € 35.000 (70% x € 50.000)

De boekwinst bedraagt: € 7.500 + € 35.000 - € 8.500 = € 34.000 waarop de landbouwvrijstelling van
toepassing is.

Op het erfpachtrecht wordt jaarlijks € 250 afgeschreven (1/30 x € 7.500).

De jaarlijks betaalde canon komt ten laste van de winst.

Vraag

Is de doooorgestane fiscale verwerking juist, m.n.:

- De verwerking als behoud van 15% van de economische eigendom van de grond?

- Afschrijving in 30 jaar van de voor het erfpachtrecht opgeofferde waarde ter grootte van 15% van
de vrije waarde van de grond (85% -/- 70%)

Antwoord:

- Het optierecht leidt er niet toe dat oor 15% economisch eigenaar blijft van de grond.
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- Bij de afschrijving op het erfpachtrecht moet rekening worden gehouden met de eventuele
waardestijging van het optierecht; samenhangend waarderen (vgl. HR 10-4-1996, BNB 1996/274).

Beschouwing

87 Awr die de blote eigendom van een perceel grond heeft verkocht, voor 15% de

economische eigendom van de grond heeft behouden. Dit omdat ten gevolge van het optierecht op
basis waarvan de grond over 30 jaar kan worden teruggekocht tegen 85% van de WEV; hij een
belang van 15% bij de grond behoudt.

beschikt niet over de juridische eigendom van de grond; hij bezit juridisch een

erfpachtrecht met terugkooprecht.ezit de juridische (blote) eigendom van de grond.

‘ 67 Awr ‘economisch eigenaar van 15% van de (blote) eigendom van de

totale grond, omdat de eigendom tegen 85% van de marktwaarde kan worden teruggekocht. Dit

samengevoegd met 15% van het erfpachtrecht, 67 Awr Foor 15% (economisch)

eigenaar is van de grond.

Achterliggende gedachte is 87 Awr )zal maken van het optierecht en de grond zal

terugkopen, dan wel in het geval het erfpachtrecht incl. optierecht wordt verkocht/overgedragen
binnen 30 jaar, hij bij de overdracht voor het terugkooprecht 15% van de waarde van de grond op
dat moment krijgt vergoed.

Economische eigendom

Voor de winstbepaling wordt degene die geen juridisch eigenaar is, fiscaal toch als ‘eigenaar’
beschouwd wanneer hij de economische eigendom bezit. Volgens de Hoge Raad is sprake van
economische eigendom, wanneer een goed naar burgerlijk recht aan een ander toebehoort, maar
het economisch belang bij die zaak geheel aan hem toekomt, hetgeen insluit dat het risico van de
waardeveranderingen en het eventuele tenietgaan van de zaak ten volle door hem wordt gedragen.
Uit Van Dale wordt niet duidelijk of ‘insluiten’ limitatief is.

In het algemeen wordt er vanuit gegaan dat economische eigendom meer omvat dan enkel het
volledige risico van waardeveranderingen en tenietgaan van het goed.

Eris sprake is van economische eigendom wanneer een (rechts)persoon met betrekking tot een
goed beschikt over een complex van obligatoire rechten en verplichtingen, waarin het economisch
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belang bij een goed wordt belichaamd, dat normaliter toekomt aan de gerechtigde in
goederenrechtelijke zin; in dit geval de juridisch eigenaar.

De rechten van de juridisch eigenaar bestaan in ieder geval uit :
- Het volledige vermogensrisico; d.w.z. alle waardeveranderingen en het risico van tenietgaan;

- Het recht op genot van het goed; d.w.z. het recht om de zaak zelf te gebruiken of ter beschikking te
stellen aan een ander ;

- De bevoegdheid om te beschikken over het goed .

Kortom: De economisch eigenaar heeft alle rechten die ook een juridisch eigenaar heeft, alleen
ontbreekt de huls van de juridische eigendom. Economische eigendom is eigenlijk niets anders dan
de juridische eigendom zonder juridische levering van het goed .

Het optierecht leidt er niet toe datbeschikt over 15% van de economische eigendom om

de volgende redenen.
a. Grond is één geheel

De economische eigendom grijpt aan bij het bedrijfsmiddel als geheel. Het risico van tenietgaan en
de waardeveranderingen van de grond moetenvolledig aangaan, wil er sprake zijn van
economische eigendom. Een gunstig optierecht, waarbij de grond te zijner tijd voor 85% van de
waarde kan worden gekocht, leidt niet tot een gerechtigdheid van 15% van de grond (HR 10-4-1996,
BNB 1996/274, r.o. 3.7).

b. Genot van de grond

De kennisgroep gaat er vanuit dat voor het hebben van economische eigendom naast het risico van
waardeveranderingen en tenietgaan, is vereist dat ook recht bestaat op het genot van het goed.

HR 8-10-2004, BNB 2004/437
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In HR 8-10-2004, BNB 2004/437 was sprake van een BV die in 1997 een pand kocht en dat
vervolgens verhuurde aan de digra. In de huurovereenkomst wordt verwezen naar een optie-
overeenkomst. De BV en de digra hebben een optie-overeenkomst gesloten op grond waarvan de
digra tot en met eind 2004 het recht had om het pand te kopen voor een bedrag gelijk aan de
oorspronkelijke koopsom plus de overdrachtsbelasting (call-optie) en daarnaast was de digra —
indien de BV dat wenste — verplicht tot aankoop van het pand voor dezelfde prijs (put-optie). De
voorwaarden van de call- en de putoptie waren hetzelfde. Uitgaande van zakelijk handelende
partijen mag dan ook worden verwacht dat aan het eind van de optieperiode de eigendom van het
pand bij de digra zal berusten tegen betaling van de overeengekomen optieprijs.

De Hoge Raad oordeelt dat de optie-overeenkomst weliswaar tot gevolg heeft dat uitgaande van
zakelijk handelende partijen zowel het opwaartse als het neerwaartse risico van de
waardeverandering bij de digra berust. Maar daaruit volgt nog niet dat zolang de optie niet is
uitgeoefend, de digra als economisch eigenaar van het pand moet worden aangemerkt.

Uit het arrest volgt niet eenduidig waarom de Hoge Raad meent dat de economische eigendom niet
is overgegaan naar de digra. Duidelijk is dat het risico van de waardeveranderingen bij de digra
berust. Bij wie het risico van tenietgaan berust, wordt niet duidelijk uit de uitspraak en het arrest.
Belanghebbende heeft in ieder geval niet gesteld dat het risico van tenietgaan bij de digra berust.

In de literatuur is n.a.v. dit arrest betoogd dat de beslissing van de Hoge Raad is ingegeven door het
feit dat de digra o.b.v. het optierecht niet het genot van de onroerende zaak heeft en hij daarom
niet als economisch eigenaar is aangemerkt. Het genot van de zaak heeft de digra verkregen op
grond van de huurovereenkomst, waarbij de BV gerechtigd is gebleven tot de jaarlijkse
huurpenningen.

67 Awr

eeft het recht op genot van de grond behouden. Dit recht heee gelde gemaakt door —

naast het optierecht - de grond d.m.v. een erfpachtrecht ter beschikking te stellen aan| 67 Awr

tegen een periodieke vergoeding: de jaarlijks canon die m.b.t. de totale grond aa ’ ordt
betaald. In zoverre heeet economisch belang bij de grond behouden. Het optierecht leidt
dan ook niet tot (15%) economische eigendom bij| 67 Awr

c. Uitoefenen optierecht

Bovendien is het 67 Awr zo dat het optierecht nog wel moet

worden uitgeoefend. Weliswaar is er sprake van een gunstig optierecht maar er kunnen na afloop
van de 30 jaar omstandigheden zijn waardoor de optie niet wordt uitgeoefend, bijv. bij een slechte
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financiéle positie en de wens om de grond te blijven gebruiken,ervoor kiezen het

erfpachtrecht te verlengen.

Ook kan bijvoorbeeld de grond tussentijds worden 67 Awr

67 Awr bnduidelijk is hoe bij tussentijdse verkoop van de grond de

opbrengst wordt verdeeld. Daarnaast 67 Awr het erfpachtrecht met het terugkooprecht
tussentijds overdragen; hij zal hiervoor dan een vergoeding krijgen maar dat is wat anders dan 15%
van de waarde grond.

Grond zal slechts in uitzonderlijke gevallen teniet gaan, bijvoorbeeld door een natuurramp. Als de
grond teniet gaat, dan zal belanghebbende zijn optierecht niet kunnen uitoefenen. Het leidt niet tot
een direct verlies bij belanghebbende ter grootte van 15% van de waarde van de grond. Hem
ontgaat een potentieel voordeel.

d. Erfpachtrecht en optierecht gezamenlijk beoordelen

De Hoge Raad heeft geoordeeld dat wanneer iemand als onderdeel van een erfpachtrecht ook een
gunstig optierecht op de grond verkrijgt, bij de afschrijving/afwaardering van het erfpachtrecht
rekening moet worden gehouden met de positieve waarde-ontwikkeling van het optierecht
(samenhangend waarderen; vgl. HR 10-4-1996, BNB 1996/274). Slechts voor zover de (cumulatieve)
waardedaling van het erfpachtrecht groter is dan de (cumulatieve) waardestijging van het
optierecht, kan deze waardedaling ten laste van de winst worden gebracht.

Door het optierecht los van het erfpachtrecht te herkwalificeren tot economische eigendom van
15% van de grond en de afschrijving op het erfpachtrecht afzonderlijk te bepalen, wordt in de
benadering va de band tussen het erfpachtrecht en het optierecht verbroken, waarbij de
waarde van het erfpachtrecht volledig ten laste van de winst wordt gebracht. Dat is niet mogelijk.
Herkwalificatie tot economische eigendom zou alleen kunnen, wanneer de herkwalificatie
betrekking heeft op beide, volledige rechten tezamen. Dat is hier niet mogelijk omdat enerzijds het
genot van de grond volledig bi@rberust en anderzijds de waardeveranderingen ooog
aangaan, in ieder geval voor 85%.

67 Awr

Afschrijving erfpachtrecht
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Bij de afschrijving op het erfpachtrecht moet ook rekening worden gehouden met het
terugkooprecht dat daarvan deel uitmaakt (vgl. BNB 1996/274). De waarde (aangroei) van het
terugkooprecht kan worden bepaald o.b.v. 15% van de jaarlijkse actuele waarde van de grond,
terwijl het erfpachtrecht 30% is van de waarde van de grond op het moment van vestigen. Het
complex van beide rechten wordt door de Hoge Raad in BNB 1996/274 als één gezien.

Het erfpachtrecht zal door tijdsverloop in waarde dalen, maar het terugkooprecht zal in waarde
stijgen uitgaande van de veronderstelling dat de grond gedurende de 30 jaar in waarde zal stijgen.

Met betrekking tot de afschrijving op erfpachtrechten met terugkooprecht heeft Rechtbank Noord-
Nederland, 7 mei 2019 (ECLI:NL:RBNNE:2019:1870) geoordeeld dat op een erfpachtrecht met een
terugkooprecht niet kan worden afgeschreven, tenzij aannemelijk wordt gemaakt dat sprake is van
een waardedaling van het erfpachtrecht inclusief terugkooprecht. Belanghebbende heeft hiervan de
bewijslast.

Belanghebbende dient jaarlijks te bewijzen dat het complex van erfpachtrecht en terugkooprecht
per saldo in waarde is gedaald; m.a.w. dat de (cumulatieve) waardedaling van het erfpachtrecht
groter is dan de (cumulatieve) toename van de waarde van het terugkooprecht.

Winstneming overeenkomstig de juridische werkelijkheid

67 Awr

Dit is één van de drie toegestane methoden van winstneming bij verkoop van grond onder
voorbehoud van een gebruiksrecht (BNB 1997/74). Er wordt bij verkoop een winst gerealiseerd ter
grootte van de verkoopopbrengst van de verkochte blote eigendom verminderd met het deel van de
boekwaarde dat kan worden toegerekend aan de blote eigendom (70%).

Het resterende deel van de oorspronkelijke boekwaarde dat toerekenbaar is aan het gebruiksrecht
en het terugkooprecht (30%), blijft geactiveerd. Zie m.b.t. de afschrijving hetgean hiervoor hierover
is opgemerkt.

Publicatiedatum:

02-09-2020

Geldigheidsperiode:
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202130016 te activeren kosten bij participatie van een BV in een besloten FGR
Vraag:

BV X wordt participant in een besloten Fonds voor gemene rekening in het oprichtingsjaar van het
fonds. Het Fonds heeft ten doel het verkrijgen van voordelen voor de participanten door het voor
gemene rekening beleggen van gelden in vastgoed. Over de winstbepaling van BV X zijn de volgende
vragen gesteld.

a) Kan BV X de structureringsvergoeding in een keer ten laste van het resultaat brengen of moet BV
X deze tezamen met het vastgoed activeren?

b) Kan BV X de marketingkosten in een keer ten laste van het resultaat brengen of moet BV X deze
tezamen het vastgoed activeren?

¢) Zijn de financieringskosten ineens aftrekbaar?

Antwoord:

1.1.Algemeen

Uit wetgeving en jurisprudentie over fiscale transparantie volgt dat vermogensbestanddelen van een
besloten Fonds voor gemene rekening (hierna: FGR of het Fonds) rechtstreeks toegerekend moeten
worden aan de participant en daardoor voor de winstbepaling van de participant beschouwd
worden als zijn vermogensbestanddelen. Gevolg is, dat een uitgave van het FGR beschouwd wordt
als uitgave van de participant. Per uitgave moet worden beoordeeld of voor BV X sprake is van een
kostenpost die direct ten laste van het resultaat kan komen of van een te activeren bedrag.

1.2 Structureringsvergoeding

De structureringsvergoeding ziet op de totstandkoming van het Fonds. Deze kosten kunnen,
ondanks dat de hoogte daarvan wordt bepaald door de aanschafwaarde van het vastgoed, direct ten
laste van het resultaat van BV X worden gebracht.

1.3 Marketingkosten

De marketingkosten hangen in feite samen met de totstandkoming van het Fonds. Zij worden niet
opgeroepen door de aanschaf van het vastgoed. Deze kosten kunnen worden genomen in het jaar
waarin deze worden gemaakt.
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1.4 Financieringskosten

De financieringskosten werpen hun nut af gedurende de looptijd van de financiering. Deze kosten
moeten in beginsel geactiveerd worden. Slechts in het geval zowel in relatieve als in absolute zin
sprake is van geringe financieringskosten zouden deze direct ten laste van het resultaat gebracht
kunnen worden.

Beschouwing

1.1 Feiten

67 Awr
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Over de oprichting en structuur

67 Awr
67 Awr
67 Awr
67 Awr
67 Awr
67 Awr
67 Awr
67 Awr
Stichtingskosten
B7 Awr

De stichtingskosten van het Fonds zijn als volgt gecategoriseerd:
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67 Awr

67 Awr

67 Awr

87 Awr

67 Awr

67 Awr

67 Awr

Van deze kosten wil BV X de structureringsvergoeding, de marketingkosten, de oprichtingskosten en
een deel van de daarbij behorende niet aftrekbare BTW direct ten laste van het resultaat brengen.
De oprichtingskosten betreft een relatief laag bedrag.

Structureringsvergoeding

67 Awr

Marketingkosten

67 Awr

Selectie- en acquisitiekosten
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67 Awr

Financieringskosten

67 Awr

67 Awr

67 Awr

67 Awr

67 Awr

Eris het volgende opgenomen over de Beheerkosten en rentelasten

67 Awr

1.2 Theoretisch kader

1.2.1 Winstbepaling

Uitgaven van een besloten CV en jaarwinstbepaling vennoot, artikel 2 lid 5 Wet Vpb

Door een besloten commanditaire vennootschap (hierna: CV) worden uitgaven gedaan welke zijn
aan te merken als kosten. Bijvoorbeeld betaling aan een derde die gezorgd heeft voor oprichting van
de CV, de aanschaf van een onroerende zaak dat wordt verhuurd en het werven van commanditaire
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vennoten. De vraag is hoe een commanditaire vennoot voor de bepaling van zijn jaarwinst in het
kader van de vennootschapsbelasting daarmee rekening mag of moet houden. Hierna staan we stil
bij een besloten vennootschap als commanditaire vennoot.

Het aandeel in de jaarlijkse winst van een bedrijf, door een commanditaire vennoot genoten, dient
onder omstandigheden te worden aangemerkt als winst uit onderneming (zie BNB 1964/257). Voor
zowel de Wet op de inkomstenbelasting 1964 als de Wet IB 2001 geldt dat iedere vennoot in een
vennootschap onder firma wordt geacht een eigen onderneming te drijven (HR 2 september 1992,
ECLI:NL:HR:1992:BH8498 en HR 1 mei 2020, ECLI:NL:HR:2020:825). De berekening van de winst uit
onderneming vindt dan ook per individuele vennoot plaats (zie ECLI:NL:HR:2020:825). Zo kan
bijvoorbeeld deze zelfstandig een keuze maken met betrekking tot de vraag of hij bedrijfsmiddelen
wenst aan te wijzen als bedoeld in en mogelijk gemaakt in een bepaalde wetshepaling (vergelijk HR
2 september 1992, ECLI:NL:HR:1992:BH8498, BNB 1992/336).

Een besloten vennootschap wordt ingevolge artikel 2, vijfde lid, van de Wet op de
vennootschapsbelasting 1969 geacht met haar gehele vermogen een onderneming te drijven. Dit
betekent dat het winstaandeel dat de besloten vennootschap als commandiet geniet wordt
aangemerkt als winst uit onderneming (zie o.a. NV, Kamerstukken 11 1999/200Q, 26 728, nr. 6, p. 77.)
In een geval, waarin een belanghebbende een goed (mede)exploiteert door middel van een voor de
vennootschapshbelasting transparante commanditaire vennootschap, is voor de heffing van de
vennootschapsbelasting de onderneming van de belastingplichtige niet beperkt tot zijn aandeel in
de activa, de passiva en de activiteiten van de commanditaire vennootschap (vgl. BNB 2017/174). De
in een jaar genoten winst wordt mede bepaald op basis van art. 8 Vpb juncto art. 3.25 Wet IB 2001.

Gegeven de verhoudingen tussen een commanditair vennoot (hierna: belanghebbende) en de CV
worden de voordelen uit de CV, de winst uit onderneming, van belanghebbende voor enig jaar
gevormd door zijn aandeel in de voordelen die voor dat jaar de commanditaire vennootschap,
waarin hij deelgenoot is, heeft opgeleverd, terwijl, wanneer belanghebbende uit hoofde van zijn
beperkte aansprakelijkheid als commanditair vennoot een deel van een in enig jaar door de
commanditaire vennootschap geleden verlies heeft te dragen, zijn bedrijfsuitoefening voor datzelfde
jaar tot dit verlies leidt. Belanghebbende dient daarom, zo zij haar winst voor enig boekjaar heeft
vast te stellen, rekening te houden, behalve met mogelijk een vaste vergoeding over haar
commanditair kapitaal ook met haar aandeel in de bedrijfsresultaten van de commanditaire
vennootschap over dat jaar en niet met de bedrijfsresultaten van het aan dat jaar voorafgegane jaar.
Dit brengt met zich mee dat belanghebbende tot het opstellen van haar jaarstukken en het bepalen
van haar winst over enig jaar dient over te gaan als de bedrijfsresultaten van de commanditaire
vennootschap over dat jaar vaststaan (zie HR 27 januari 1960, BNB 1960/76). In HR 6 november
1963, nr. 15 099, BNB 1964/4, was een kwestie aan de orde waarin een beherend vennoot een
ander standpunt over het tijdstip van winstneming ter zake van gedane leveranties wilde huldigen
dan de andere vennoten. Het standpunt leidde niet tot resultaat aangezien het door de ene
gewenste systeem in strijd was met goed koopmansgebruik. Uit de omstandigheid dat de Hoge Raad
in BNB 1964/4 het door een vennoot gewenste systeem toetste aan goed koopmansgebruik, wordt
de conclusie getrokken dat het in principe mogelijk is, dat iedere vennoot zelfstandig zijn eigen
systeem van winstberekening kiest. (noot 1)
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Belanghebbende deelt niet verder in het verlies van de vennootschap dan ten belope/ter waarde
van zijn inbreng. Indien hij tot dat beloop/die waarde het verlies bijvoorbeeld in een vorig jaar heeft
gedragen deelt hij niet in het jaar daarop in het verlies van de vennootschap (zie HR 3 juni 1970, BNB
1970/152).

Belanghebbende wordt rechtstreeks voor zijn aandeel in het resultaat van een CV in de heffing van
inkomstenbelasting of in de vennootschapsbelasting, dat wil zeggen op de grondslag van het
behaalde en niet op die van het uitgedeelde resultaat betrokken (vgl. HR 7 juli 1982, BNB 1982/268
en opvatting Daniels, blz. 111, FM 102). (noot 2) Hieruit volgt dat indien in het door de
commanditaire vennootschap behaalde resultaat van belasting vrijgestelde bestanddelen zijn
begrepen, ook die bestanddelen rechtstreeks aan de vennoten voor hun aandelen daarin opkomen
(zie HR 7 juli 1982, BNB 1982/268). Door deelgerechtigdheid in de CV verkrijgt belanghebbende de
mede-eigendom van hetgeen door de CV is aangekocht (vgl. BNB 2006/53 betreffende art. 14 Wet
IB 1964).

Wetgeaving

Invoeringswet Wet IB 2001 en ingevoerde (nieuwe) lid 3 van art. 8 Wet Vpb. 1969 (vgl. FM 102, par.
5.3): lid 3. Indien een onderneming niet voor rekening van de belastingplichtige wordt gedreven,
maar de belastingplichtige, anders dan als aandeelhouder, medegerechtigd is tot het vermogen van
die onderneming, wordt de winst van die onderneming rechtstreeks door de belastingplichtige
genoten.

Lid 3 bepaalt dat, indien een vennootschapshelastingplichtig lichaam medegerechtigd is tot het
vermogen van een onderneming, de winst van die onderneming door de belastingplichtige
rechtstreeks wordt genoten. Uit de parlementaire geschiedenis kan worden afgeleid dat deze
bepaling met name is ingevoerd om de mogelijke onduidelijkheid ontstaan als gevolg van de
invoering van de Wet IB 2001 t.a.v. de commanditaire deelname, die wordt gehouden door een
vennootschapsbelastingplichtig lichaam, uit de weg te ruimen.

Beleid

Ingeval een lichaam transparant is, betekent dit dat de resultaten worden toegerekend aan de
participanten. Als het lichaam niet-transparant is, worden de resultaten toegerekend aan het
samenwerkingsverband (zie onderdeel 3.2 van het Besluit van 11 december 2009, nr.
CPP2009/519M, Kwalificatie van buitenlandse rechtsvormen, BNB 2010/58, als ook de voorloper van
dit besluit opgenomen in BNB 2005/88.
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Een zogenocemd besloten fonds voor gemene rekening is niet belastingplichtig voor de
vennootschapsbelasting. De participanten worden rechtstreeks in de belastingheffing betrokken.
(Besluit Minister van Financién van 11 januari 2007, nr. CPP2006/1870M, Stcrt. 2007, 15).

1.2.2 Activeren van kosten

Oprichtingskosten

In het arrest van 28 september 1965, ECLI:NL:HR:1966:AX6242, BNB 1967/1 oordeelt de Hoge Raad:
“0. daaromtrent dat de voor rekening van een naamloze vennootschap komende kosten van haar
oprichting behoren te worden aangemerkt als bedrijfskosten, die - al moge de vennootschap
daarvan profijt trekken gedurende haar gehele bestaan - in de regel niet bepaaldelijk verband
houden met de winst van enig boekjaar; Behoudens bijzondere omstandigheden schrijft goed
koopmansgebruik niet voor de kosten van oprichting, komende voor rekening van de n.v. zelve, over
een aantal jaren te verdelen; goed koopmansgebruik laat toe deze kosten ineens ten laste van de
winst van het eerste boekjaar te brengen.”

Dit arrest wordt nadien aangehaald in het arrest van 2 maart 1994, ECLI:NL:HR:1994:BH8944, BNB
1994/164: “4.6.1. Bij de beoordeling van deze middelen dient het volgende te worden
vooropgesteld. De uitgaven voor kapitaalsbelasting behoren, gelijk ook het Hof in overeenstemming
met het arrest van de Hoge Raad van 11 maart 1992, BNB 1992/170, heeft gecordeeld, tot de
bedrijfskosten welke eigen zijn aan de rechtsvorm van belanghebbende. Deze kosten hebben
primair betrekking op het bestaan van belanghebbende als rechtspersoon; zij zijn afhankelijk van de
omvang van het kapitaal en niet van de wijze waarop het kapitaal zal worden aangewend. Dit brengt
mee dat deze kosten niet op zodanige wijze verband houden met bepaalde door belanghebbende te
behalen voordelen, dat zij aan die voordelen kunnen worden toegerekend. Het brengt tevens mee
dat, mede gezien hetgeen de Hoge Raad heeft geoordeeld in het arrest van 28 september 1966, BNB
1967/1, de kosten niet bepaaldelijk verband houden met de winst van enig boekjaar.”

Aanschaffingskosten

Uit rechtspraak komt naar voren dat onder het begrip aanschaffingskosten niet alleen de
aankoopprijs valt. Aanschaffingskosten zijn alle kosten die als gevolg van de aankoop worden
opgeroepen. Zie in dit verband bijvoorbeeld het arrest van 20 oktober 1971,
ECLI:NL:HR:1971:AX5063, BNB 1971/236, waarin de Hoge Raad oordeelt: “dat het Hof terecht heeft
beslist, dat tot de aanschaffingskosten van een bedrijfsmiddel niet alleen moet worden gerekend de
prijs die voor de aankoop is besteed, maar dat tot deze aanschaffingskosten ook behoren de kosten
die op de aankoop zijn gevallen en die tezamen met de koopsom het bedrag uitmaken, dat uit de
onderneming ter verkrijging van dat bedrijfsmiddel is moeten worden beschikbaar gesteld;”. In BNB
1976/202 wordt geoordeeld: “dat het Hof aan deze vaststellingen zonder schending van enige
rechtsregel de gevolgtrekking heeft kunnen verbinden dat de aan de derde betaalde afkoopsom
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moet worden gezien als een uitgaaf, welke door belanghebbende voor de ingebruikneming van de
grond is gedaan om deze voor het doel waarvoor de aankoop plaatsvond te kunnen gebruiken;”

Om kosten als aanschaffingskosten te kunnen kwalificeren zal er een verband moeten bestaan

tussen de gemaakte kosten en de aanschaffing van het bedrijfsmiddel. Tegenover de gemaakte
kosten zullen rechten bestaan op prestaties. Van belang is of deze prestaties deel uitmaken van
prestaties die tezamen en in onderling verband een bedrijfsmiddel verschaffen (BNB 1961/160).

Bij het vaststellen van de aanschaffingskosten moet voor ogen worden gehouden de doelstelling van
activeren in het kader van de jaarwinstbepaling. De doelstelling van activeren van een aanschaf op
basis van de kostprijs is tot uitdrukking te brengen dat een aanschaffingsproces in beginsel geen
invioed op het resultaat heeft: dat men niet rijker of armer wordt (BNB 2000/21). De invloed van de
aanschaffingskosten moet van lieverlede op de jaarlijkse winst tot uitdrukking worden gebracht (vgl.
BNB 1966/52). De kosten worden middels de afschrijving op de historische kostprijs teruggevonden.

Financieringskosten

Financieringskosten van een lening dienen in beginsel te worden toegerekend aan de looptijd van de
lening waarbij deze jaarlijks gedeeltelijk zullen vrijvallen. Dit komt overeen met het
realiteitsbeginsel, van de financieringskosten heeft belastingplichtige gedurende de looptijd profijt.
Verwezen wordt naar 192130029, opgenomen in V&A bestand op intranet. Hiervan kan worden
afgeweken als niet sprake is van een belangrijke winstverschuiving, vergelijk in dit verband BNB
1968/250. In dat geval zullen de kosten zowel absoluut als relatief gering dienen te zijn. Naar de
mening van de kennisgroep is in ieder geval geen sprake van relatief geringe kosten als deze meer
dan 1,5 % van de hoofdsom bedragen. Naar de mening van de kennisgroep dienen zowel de hoogte
van kosten in absolute zin als in verhouding tot het leningsbedrag en de winst te worden
beschouwd. Zo is een verschuiving van 1 miljoen op 100 miljoen iets anders dan 10 miljoen op 100
miljoen. In het laatste geval lijkt het evident dat relatief en absoluut sprake is van een behoorlijke
winstverschuiving. In het andere geval is dat minder duidelijk.

Omzetbelasting

In het arrest van BNB 1971/236 oordeelt de Hoge Raad: “dat het Hof terecht heeft beslist, dat tot de
aanschaffingskosten van een bedrijfsmiddel niet alleen moet worden gerekend de prijs die voor de
aankoop is besteed, maar dat tot deze aanschaffingskosten ook behoren de kosten die op de
aankoop zijn gevallen en die tezamen met de koopsom het bedrag uitmaken, dat uit de
onderneming ter verkrijging van dat bedrijfsmiddel is moeten worden beschikbaar gesteld;
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dat onder deze kosten is begrepen de o.b,, verschuldigd ter zake van de aanschaffing van het
bedrijfsmiddel, met betrekking tot hetwelk ingevolge art. 45 OB '68 slechts gedeeltelijk aftrek van
belasting als bedoeld in de artt. 2 en 15 dier wet is toegestaan;”

1.3 Analyse

1.3.1 Winstbepaling

Uit wetgeving en jurisprudentie volgt dat vermogensbestanddelen van de CV rechtstreeks worden
toegerekend aan een commanditaire venncot en daardoor voor zijn winstbepaling beschouwd
worden als zijn vermogensbestanddelen. Hieruit volgt dat een toename of afname van de
vermogensbestanddelen ook als toe- of afname van belanghebbende worden aangemerkt. Gevolg
dat een uitgave, een uitstroom van middelen, van een CV beschouwd worden als uitgaven van de
belanghebbende. Dit geldt ook voor kosten. Het voorafgaande geldt ook voor het handelen van een
CV. Daarbij behoort het toerekenen van aan de handelingen ten grondslag liggende bedoelingen
daarbij van de CV aan de belanghebbende. Bijvoorbeeld het oogmerk van aanschaf van een

vermogensbestanddeel of een betaling.

Voor wat betreft het voorliggende geval (een besloten fonds voor gemene rekening, oftewel een

transparant fonds) geldt het volgende.| 67 Awr

67 Awr

67 Awr

1.3.2 Activeren van kosten

Structureringsvergoeding
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67 Awr

67 Awr

Gezien de in het theoretisch kader genoemde jurisprudentie kunnen deze kosten ten laste van het
resultaat worden gebracht in het jaar waarin deze worden gemaakt. Goed koopmansgebruik verzet
zich overigens niet tegen het activeren van deze kosten, maar gebiedt dit niet.

Marketingkosten

67 Awr

Van kosten die ‘noodgedwongen als gevolg van de aankoop van het vastgoed worden cpgeroepen’
is geen sprake. Aan de aanschaf van het vastgoed zijn zij niet toe te rekenen. Deze kosten zien
veeleer op de totstandkoming van het Fonds en zijn aftrekbaar in het jaar waarin deze worden
gemaakt. Zie tevens hetgeen hiervoor is opgemerkt onder ‘structureringsvergoading’.

Financieringskosten

Zoals onder kopje theoretisch kader besproken dienen de financieringskosten in beginsel te worden

toegerekend aan de looptijd van de financierin

Wel is het mogelijk om te beoordelen of in dit geval een uitzondering kan worden gemaakt. In dat
geval zullen de financieringskosten zowel absoluut als relatief gering dienen te zijn.

Noten

Noot 1 Overname opvatting Vakstudie Vpb, winstartikelen Wet IB 64, art. 9 jaarwinst, aant. 12. c.
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Noot 2 FM 102, voetnoot 31: Daniels, De buitenlandse commanditaire vennoot: objectieve of
subjectieve belastingplicht?, Van Dijckbundel, Kluwer, Deventer (1988), blz. 86/87. Ook Essers, TVVS
1985/1, lijkt van deze opvatting uit te gaan. Zie voor de inkomstenbelasting ook zijn bijdrage aan
Personenvennootschappen, Kluwer (losbl.), Algemeen Deel, Hoofdstuk Il, § 2.1.2.5.
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202130023 HIR, overheidsingrijpen,

Vraag:
BV‘ &7 Awr
67 Awr
BV 67 Awr |
‘ 67 Awr ‘
67 Awr BV 67 Awr ‘

67 Awr hiervoor van(é7 ijeen sloopvergoeding ontvangen, 67 Awr  jalsmede het recht om

roningbouwtitels te kopen voor‘ 67 Awr ‘Met die woningbouwtitels kan BV

ouwkave Is creéren op de voormalige bedrijfslocatie ing7 Awﬂ

In‘ 67 Awr ‘heeft het college van B en W besloten medewerking te verlenen aan het

principeverzoek van B8] A op de locatie in| 67 Awr (woningen te bouwen. Inis het

voorontwerpbestemmingsplan verschenen.

voornemens om de bouwkavels te verkopen voor de bouw van‘ 67 Awr ‘ De te
realiseren boekwinst wordt 87 Awr B& AWil hiervoor een HIR vormen en afboeken

op de aanschaf van de| 67 AwWr gekochte bedrijfslocatie inen de investeringen die daar zijn
gedaan in B‘?ﬂs“!elt dat sprake is van overheidsingrijpen (artikel 3.54, lid 12, onderdeel b, van
de Wet IB 2001).

Is sprake van overheidsingrijpen als bedoeld in artikel 3.54, lid 12, onderdeel b, van de Wet IB 20017

Antwoord:

Ja, er kan sprake zijn van overheidsingrijpen als bedoeld in artikel 3.54, lid 12, cnderdeel b, van de
Wet IB 2001.

De 67 Awr s een besluit op het gebied van ruimtelijke

ordening van een publiekrechtelijk rechtspersoon. Het feit dat de uitvoering hiervanii.c. is
overgelaten aan een door de betrokken gemeenten opgerichte privaatrechtelijke rechtspersoon
doet daaraan niet af.

5.1.2d
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Beschouwing

A. Regelgeving

Volgens art. 3.54, twaalfde lid, onderdeel b, van de Wet IB 2001 wordt onder overheidsingrijpen
verstaan:

b. een besluit, daaronder begrepen een regeling, op het gebied van ruimtelijke ordening, natuur of
milieu van een publiekrechtelijke rechtspersoon dat de mogelijkheden om de onderneming of een
gedeelte daarvan op de huidige locatie in de huidige vorm voort te zetten of uit te breiden in
belangrijke mate beperkt;

Art. 3.54, dertiende lid, van de Wet IB 2001 bevat een bewijsvermoeden op grond waarvan in
bepaalde situaties de vervreemding van bedrijfsmiddelen geacht wordt een gevolg te zijn van
overheidsingrijpen:

13. Indien een besluit of regeling als bedoeld in het twaalfde lid, onderdeel b, de mogelijkheden om
de onderneming of een gedeelte daarvan op de huidige locatie in de huidige vorm voort te zetten of
uit te breiden in belangrijke mate beperkt, wordt voor de toepassing van het negende en tiende lid
een vervreemding van bedrijfsmiddelen van de onderneming respectievelijk het gedeelte daarvan
die plaatsvindt binnen drie jaar nadat een dergelijk besluit of een dergelijke regeling in werking is
getreden, geacht een gevolg te zijn van overheidsingrijpen, met dien verstande dat een latere
vervreemding ook nog geacht wordt een gevolg te zijn van overheidsingrijpen indien deze
vervreemding door bijzondere omstandigheden is vertraagd en daaraan binnen de hiervoor
bedoelde periode van drie jaar reeds een begin van uitvoering is gegeven.

In het Besluit van 27 oktober 2015, nr. BLKB2015/864M, Stcrt. 38 520 (hierna: HIR-besluit) heeft de
Staatssecretaris van Financién beleid gepubliceerd met betrekking tot de toepassing van de
herinvesteringsreserve (hierna: HIR). Onderdeel 6.3 van het HIR-besluit bevat een toelichting op art.
3.54, twaalfde lid, onderdeel b, van de Wet IB 2001.

B. Toetsing aan de voorwaarden van art. 3.54, twaalfde lid, onderdeel b, Wet IB 2001

Art. 3.54, twaalfde lid, onderdeel b, van de Wet IB 2001 bevat een aantal voorwaarden:

1. Er moet sprake zijn van een besluit, daaronder begrepen een regeling;

2. Het besluit/de regeling moet zien op ruimtelijke ordening, natuur of milieu
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3. Het besluit/de regeling is van een publiekrechtelijk rechtspersoon

4, Het besluit/de regeling beperkt de mogelijkheden om de onderneming of een gedeelte daarvan
op de huidige locatie in de huidige vorm voort te zetten of uit te breiden

5. Het moet gaan om een beperking in belangrijke mate (30%).

Voorwaarden 1-3: Besluit op het gebied van ruimtelijke ordening, natuur of milieu van een
publiekrechtelijk rechtspersoon

De volgende documenten m.b.t zijn relevant:

- Intergemeentelijke structuurvisie‘ 67 Awr

- Jaarverslag) 67 Awr

- Meerjarenprogramma 87 Awr

Uit deze documenten blijkt het volgende:

is een besloten vennootschap waarvan de betrokken gemeenten €7 Awr ‘de
aandeelhouders zijn.| 67 Awr ‘
‘ 67 Awr ‘geeft namens de‘ 67 Awr ‘uitvoering aan de

intergemeentelijke structuurvisie; een en ander met inachtneming van c.q. conform deze
structuurvisie en toepassing van de in deze structuurvisie beschreven instrumenten van
kostenverhaal c.q. verevening

Ter financiering van de herstructurering mogen‘ 87 Awr Morden gebouwd. Per

woningbouwtitel| 67 Awr uitgeeft, wordt een prijs berekend van 67 Aijer m? met een minimum
Van‘ 67 Awr

Bedoeling|87 Awr
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- Faciliteren van de herstructurering, versterking en vernieuwing van 67 Awr ‘

‘ 67 Awr in combinatie met verbetering van het landschap (herstructurering,

tegengaa n| 67 Awr bouw van 67 Awr en de bouw van
67 Awr ‘Woningen;

- Realiseren van de daarvoor benodigde ruimtelijke functiewijzigingen in de| 67 Awr

- Bijdragen aan de sociaaleconomische vitaliteit van 67 Awr

- Bijdragen aan de verbetering van de bereikbaarheid van de gehele regio 67 Awr

67 Awrjs dus 67 Awr dat namens de betrokken gemeenten uitvoering geeft aan de
door de gemeenten opgestelde| 67 Awr |handelt op basisdie door de gemeenten is

vastgesteld.

Aan de voorwaarden 1-3 wordt voldaan. D@m’fs een besluit van publiekrechtelijke rechtspersonen
(gemeenten) en kwalificeert als een besluit op het gebied van ruimtelijke ordening. Het feit dat de
gemeenten de uitvoering van deerIaten aan een door hen opgericht privaatrechtelijk
rechtspersoondoet hieraan niet af.

Voorwaarden 4 en 5: In belangrijke mate beperken van de mogelijkheden om de onderneming of
een gedeelte daarvan op de huidige locatie in de huidige vorm voort te zetten

Volgens een nadere toelichting van de vraagsteller is de locatie inf7 AWiin de loop va ’buiten
gebruik gesteld’. Het bedrijf is verplaatst naal €7 AWr  |Het verplaatsen van een bedrijf is een

proces dat de nodige tijd vergt, zeker wanneer er nog aanzienlijk geinvesteerd moet worden op de
nieuwe locatie.

De beoogde bouw Van‘ 67 Awr #al plaatsvinden op de oude locatie van de

onderneming inHiervoor is het niet alleen nodig dat de activiteiten op die locatie zijn
beéindigd, maar ook dat‘ 67 Awr Ook
een dergelijke bestemmingswijziging is een tijdrovend proces.

Uit de aangeleverde stukken blijkt dat het college van B en W in 67 Awr heeft besloten in
principe medewerking te verlenen aan het principeverzoek van B& - op de locatie in

woningen te bouwen. Bhiermee inieder geval dus al bezig geweest voorafgaand aan
B7 Awr ‘Ook de gesprekken met dever deelname aan de regeling zullen al eerder

zijn begonnen.
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Inis het voorontwerpbestemmingsplan verschenen om de bestemming te wijzigen van de
locatie i

De vraag die zich voordoet, is of het feit dat belanghebbende de locatie inin de loop van

heeft verlaten en daar sindsdien niet meer actief is, ertoe leidt dat de mogelijkheden om de
onderneming of een gedeelte daarvan op die locatie in de huidige vorm voort te zetten of uit te
breiden niet in belangrijke mate kan worden beperkt, omdat de onderneming op het moment dat

deel wordt genomen aan de regeling 67 Awr sloop gebouwen en verwerving bouwtitels) niet
meer wordt uitgecefend inm

Wanneer de deelname van 'an de regeling en de verplaatsing van de onderneming van|67 Awr
naarmet elkaar samenhangen, dient bij de beocordeling of er sprake is van een ‘beperking

in belangrijke mate’, gekeken te worden naar de uitoefening van de onderneming zoals die
plaatsvond op de locatie in oorafgaand aan de bedrijfsverplaatsing. In het
voorontwerpbestemmingsplan wordt de indruk gewekt dat de bedrijfsverplaatsing en de deelname
aan de regeling met elkaar samenhangen.

Het feit dat inmiddels al geruime tijd (ongeveer twee jaar) is verstreken sinds het buiten gebruik
stellen van de locatie insluit niet uit dat deelname aan de regeling plaatsvindt in samenhang
met de bedrijfsverplaatsing en beéindiging van de activiteiten inWBedrijfsverplaatsing en het
realiseren van de bestemmingswijziging zijn processen die (veel) tijd vergen, zodat het tijdsverloop
niet doorslaggevend is. Dat zou anders kunnen zijn wanneer er bijvoorbeeld nog geen sprake was
van de regeling op het moment dat de bedrijfsverplaatsing plaatsvond.

Indien deelname aan de regeling plaatsvond in samenhang met de bedrijfsverplaatsing wordt de
onderneming in meer dan belangrijke mate beperkt. Door gebruik te maken van de in -=
geboden mogelijkheid om woningen te bouwen en in samenhang daarmee de ‘bestemming
glastuinbouw’ op de locatie inwordt beéindigd, is 67 Awr zoals die plaatsvond
voorafgaand aan de bedrijfsverplaatsing na de bestemmingswijziging daar niet meer mogelijk.

Hierdoor is voortzetting van de onderneming in de oorspronkelijke vorm daar niet meer mogelijk en
dus in meer dan belangrijke mate beperkt.

5.1.2d 5.1.2d

’O\.re rigens heeft

de kennisgroep op basis van de nu beschikbare informatie de indruk dat er sprake is van samenhang
tussen de deelname aan de regeling en de bedrijfsverplaatsing.
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Volgens onderdeel 6.3.3 van het HIR-besluit zal de inspecteur enige soepelheid betrachten wanneer
twijfel mogelijk is of de onderneming ‘in belangrijke mate wordt beperkt’.

C. Vervreemding moet een gevolg zijn van overheidsingrijpen

De vervreemding moet een gevolg zijn van het overheidsingrijpen. In dat kader is in art. 3.54-13 IB
2001 een bewijsvermoeden opgenomen: vervreemdingen die plaatsvinden binnen drie jaar na het
inwerking treden van het besluit, worden geacht een gevolg te zijn van overheidsingrijpen. Voor
latere vervreemdingen geldt het bewijsvermoeden niet, tenzij er sprake is van bijzondere
omstandigheden waardoor de vervreemding is vertraagd.

Wanneer vervreemdingen plaatsvinden na afloop van de 3-jaarstermijn en er is geen sprake van
bijzondere omstandigheden, dan geldt de normale bewijslast en moet belanghebbende aannemelijk
maken dat de vervreemding een gevolg is van een in art. 3.54-12 IB 2001 bedoeld besluit.

In dit geval vindt de vervreemding na afloop van de 3-jaarstermijn plaats q 67 Awr [)
Van bijzondere omstandigheden is niet gebleken. Belanghebbende dient dan op basis van de

normale bewijslast aannemelijk te maken dat de vervreemding een gevolg is van d

Het gaat hier om een regeling waaraan vrijwillig wordt deelgenomen. Ook vrijwillige deelname aan
een regeling kan kwalificeren als overheidsingrijpen; zie de goedkeuring in onderdeel 6.3.3 van het
HIR-besluit.

D. Bedrijfsmiddelen waarin wordt geherinvesteerd in eerder jaar gekocht
Art. 3.54, elfde lid, van de Wet IB 2001 luidt:

11. Met betrekking tot bedrijfsmiddelen waarop niet pleegt te worden afgeschreven en
bedrijfsmiddelen waarop in meer dan tien jaren pleegt te worden afgeschreven, zijn de vorige leden
van overeenkomstige toepassing indien aan het voornemen tot herinvestering in een dergelijk
bedrijfsmiddel reeds voor de vervreemding gevolg is gegeven.

Op grond van deze bepaling is het mogelijk om met betrekking tot nog te vervreemden grond en
gebouwen kwalificerend te herinvesteren voorafgaand aan de vervreemding. Belanghebbende dient
aannemelijk te maken dat de voorafgaande herinvestering(en) in een oorzakelijk verband staan met
de latere vervreemding.
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In dit geval is er sprake zijn van een bedrijfsverplaatsing vanFT Aw%naar 67 Awr |wat er op duidt dat
de investeringen inin een oorzakelijk verband staan met het vertrek/vervreemden van de
locatie in Het is evenwel aan belanghebbende om dit aannemelijk te maken. Dit dient verder

te worden beocordeeld door de inspecteur.

E. Slotopmerkingen

Voor de volledigheid wordt nog opgemerkt dat er in dit geval geen sprake is van één van de andere
in art. 3.54, twaalfde lid, van de Wet op de IB 2001 genoemde vormen van overheidsingrijpen:
verkoop i.v.m. onteigening of een aangewezen herstructureringsregeling.
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212130010 Zonnepanelen verhuurde woningen woco en 3.30a

Tekst tbv helpdeskvragenbestand

In het kader van de behandeling van een bezwaarschrift, dat mogelijk eindigt in een procedure, is
door de kennisgroep Winstbepaling een standpunt van de betreffende inspecteur bevestigd. Dit
n.a.v. een helpdeskvraag waarbij ook bijstand is verleend bij de motivering van een voorgenomen
uitspaak. Met het oog op het helpdeskvragenbestand is de navolgende tekst door de kennisgroep
vastgesteld.

Vraag:
Kwalificatie zonnepanelen ten behoeve van de afschrijvingsbeperking

Door een woningcorporatie is de vraag gesteld of afzonderlijk kan worden afgeschreven op
zonnepanelen. De zonnepanelen zijn geplaatst op verhuureenheden (woningen) van de corporatie.
De zonnepanelen zijn bevestigd bovenop de bestaande dakbedekking en vormen niet de
dakbedekking zelf. De zonnepanalen zijn niet geintegreerd in het dak. De zonnepanelen leveren
ook aan het net.

Aan de kennisgroep zijn de volgende vragen gesteld.
1. Kwalificeren de zonnepanelen zls (zelfstandig) bedrijfsmiddel in de zin van artikel 3.30 Wet IB
20017
2. Vallen de zonnepanelen onder de afschrijvingsbeperking van artikel 3.30a Wet 1B 2001:
a. Is sprake van een onderdeel van een gebouw?
b. Is sprake van een aanhorigheid van een gebouw?
c. Is sprake van een werktuig?

Antwoord:

1. Nee, de zonnepanelen kwalificeren niet als afzonderlijk bedrijfsmiddel omdat zij op basis van
spraakgebruik en verkeersopvatting onderdeel uitmaken van het gebouw.

Voor de vraag of sprake is van een activum dat opgaat in een onroerende zaak kunnen de
volgende toetsingscriteria worden onderscheiden:
- het spraakgebruik; en
- of de investering onmiddellijk en uitsluitend dienstbaar is aan de betreffende onroerende
zaak (dan wel tevens dienstbaar is aan andere onroerende zaken).

Op basis van de literatuur en jurisprudentie wordt het criterium ‘onmiddellijk en uitsluitend
dienstbaar’ ingevuld aan de hand van het civielrechtelijke onderscheid tussen zaak (artikel 3:3 BW)
en bestanddeel van een zaak (artikel 3:4 BW).

De staatsecretaris (wijzigingsbesluit Investeringsaftrek van 8 december 2016, nr. 2016-101667) en
de Waarderingskamer (in het kader van de Wet WOZ
https://www.waarderingskamer.nl/hulpmiddelen-gemeenten/zonnepanelen-en-parken/) zien
zonnepanelen als een onderdeel van de onroerende zaak (zijnde het gebouw waarop de
zonnepanelen zijn bevestigd), met een verwijzing naar artikel 3:4 BW. Dit op basis van de
verkeersopvatting. De staatsecretaris merkt op dat de wijze van bevestiging er niet toe doet.

Op basis van het spraakgebruik en de verksersopvatting kan gesteld worden dat de zonnepanelen
onderdeel uitmaken van de zaak. Als de zonnepanelen eenmaal zijn bevestigd op de woning zijn zij
bestemd daar te blijven. Hoewel het theoretisch mogelijk is de zonnepanelen van het dak te
verwijderen, zijn zij na plaatsing niet meer los te denken van de woning. Als een gebouw wordt
verkocht dan mag de koper er op vertrouwen dat de zonnepanelen mee worden geleverd. Zie het
oordeel van de waarderingskamer in het kader van de Wet WOZ. De zonnepanelen zijn daarmaast
gekoppeld aan de aanwezige installaties van de woning.
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a. Eris sprake van een onderdeel van het gebouw.

Alle onderdelen van een gebouw (zelfstandig of onzelfstandig) worden voor artikel 3.30a, lid 2 Wet
IB 2001 als één bedrijfsmiddel aangemerkt. Aspecten die voor de beoordeling of zaken al dan niet
als onderdeel van een gebouw moeten worden beschouwd zijn onder andere of:

- de zaak het gebouw (beter) laat functioneren;

- de zaak complementair is aan het gebouw;

- de zaak onmiddellijk en uitsluitend dienstbaar is aan het gebouw;

- er een technisch-functionele samenhang bestaat; en

- het gebouw nagelvast is verbonden met het gebouw.
Deze aanknopingspunten zijn deels ontleend aan de jurisprudentie opgenomen in aantekening 300
van de Vakstudie bij artikel 61a van de Wet inkomstenbelasting 1964. Zie ook C. Bruijsten, 'Eén
bedrijfsmiddel of meerdere bedrijfsmiddelen?’', Vastgoed Fiscaal & Civiel 2016/2.

Het gaat om een weging van de genoemde aanknopingspunten. Op basis van die weging wordt
geconcludeerd dat sprake is van een onderdeel. Om normaal gebruik te kunnen maken van een
woning is elektriciteit benodigd. Zonnepanelen worden doorgaans geplaatst uit kosten- en/of
duurzaamheidsoverwegingen. Uitgangspunt is dat zij de woning derhalve beter laten functioneren.
De woning (energielabel, installaties etc.) is afgestemd op aanwezigheid van zonnepanelen. Of een
zaak onmiddellijk en uitsluitend dienstbaar is aan het gebouw dient te worden ingevuld aan de
hand van artikel 3:3 en 3:4 BW. Zoals onder vraag 1 is opgemerkt, kwalificeren zonnepanelen als
een bestanddeel. De technische en functionele samenhang is aanwezig. De zonnepanelen worden
bevestigd aan de woning en worden verbonden met het elektriciteitsnetwerk van de woning. Het is
aannemelijk dat de zonnepanelen niet zomaar te gebruiken zijn buiten de woning. Enkel met
nieuwe/aangepaste aansluitingen/technische installaties. Op basis van het spraakgebruik kan
waorden gesteld dat de zonnepanelen onderdeel zijn van de woning. Zie hetgeen hierover
opgemerkt onder vraag 1.

Gelet op het feit dat de gemeenten bij de bepaling van de WOZ waarde rekening dienen te houden
met het waardeverhogend effect van de zonnepanelen past de conclusie dat zonnepanelen
kwalificeren als onderdeel van het gebouw bij de ratio van artikel 3.30a, lid 2 Wet IB 2001.

b. Als geen sprake is van een onderdeel, is sprake van een aanhorigheid van het gebouw.

Voor het begrip aanhorigheid geldt een ruimere uitleg dan voor het begrip onderdeel. Zo behoeft
een aanhorigheid niet ‘onmiddellijk en uitsluitend dienstbaar’ te zijn aan het gebouw. Dit blijkt uit
de parlementaire geschiedenis van artikel 3.30a Wet IB 2001 alsmede uit de jurisprudentie. Voor
de uitleg van het begrip aanhorigheid heeft de wetgever willen aansluiten bij de uitleg van het
begrip aanhorigheid in andere bepalingen van de Wet IB 2001.

Aspecten die voor de beoordeling of zaken al dan niet als aanhorigheid van een gebouw moeten
worden beschouwd zijn of:

» de zaak behoort bij het gebouw;

s de zaak is in gebruik bij het gebouw;

+ de zaak is dienstbaar aan het gebouw.

De zonnepanelen behoren bij de woning. Ze zijn bevestigd aan het dak en zijn daardoor fysiek met
het dak en de woning verbonden. De zonnepanelen maken onderdeel uit van de elektriciteit
installatie en totale energievoorziening van het gebouw. De zonnepanelen zijn aangesloten op de
meterkast en het leidingwerk in de woning. De aanwezigheid van zonnepanelen is daarnaast van
invloed op het energielabel van de woning. Ook kan de aanwezigheid van zonnepanelen van
invloed zijn op de huurprijs. De zonnepanelen zijn in gebruik bij de woning. De met de
zonnepanelen opgewekte energie wordt immers (primair) gebruikt voor de electriteitsvoorziening in
de woning. De zonnepanelen zijn dienstbaar aan de woning. De met de zonnepanelen opgewekte
energie wordt primair gebruikt voor de electriteitsvoorziening in de woning. Levering aan het net is
over het algemeen ondergeschikt aan het gebruik van de opgewekte energie in de woning.

00045



c. Eris geen sprake van een werktuig (zie de opvatting van de Waarderingskamer,
https://www.waarderingskamer.nl/hulpmiddelen-gemeenten/vrijstellingen-zonnepanelen-

en-parken/’)

5.1.2e 15-03-2021
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15 213 0013 Windmolens: afwaardering naar lagere bedrijfswaarde

Vraag

1 Is het voorzienbaar wegvallen van de MEP-subsidie reden om een windmolen naar een lagere
bedrijfswaarde af te waarderen?

2 Zo nee, kan de fiscale boekwaarde met behulp van de foutenleer worden hersteld?

Casus

Aan een exploitant van een windmolen is een Mep (Milieu Elektriciteitsproductie) subsidie
toegekend. Een project met een MEP-beschikking ontvangt de MEP-subsidie tot aan het einde van
de subsidietermijn. De MEP-subsidie geldt voor een periode van 10 jaar. De levensduur van een
windmolen is ongeveer 15 tot 20 jaar. Aan het eind van de looptijd wordt de definitieve subsidie
vastgesteld. In de MEP is een zogenaamde 'vollasturen-regeling' opgenomen. Deze houdt in dat de
subsidie die verleend wordt, gebonden is aan een maximaal aantal productieve (=vollast) uren. Dit
maximum is gesteld op 18.000 vollasturen per tien jaar. Een moderne windturbine op een windrijke
plaats produceert in tien jaar ongeveer 24.000 vollasturen. Na tien jaar, of eerder bij het bereikte
maximale subsidiebedrag, wordt de subsidie stopgezet. Er zal gedurende de resterende
gebruiksduur van de windmolen dus geen MEP subsidie meer worden ontvangen. De exploitant
heeft na het wegvallen van de MEP subsidie met behulp van de Discounted Cashflow Methode een
bedrijfswaarde berekend die lager is dan de fiscale boekwaarde en wenst de windmolen naar de
lagere bedrijfswaarde af te waarderen.

Antwoord
1 Het voorzienbaar wegvallen van de MEP-subsidie is geen reden om een windmolen naar een
lagere bedrijfswaarde af te waarderen.

2 De onjuiste verwerking van de MEP-subsidie bij de jaarwinstbepaling heeft tot een onjuiste
fiscale boekwaarde van de windmolen geleid die met de toepassing van de foutenleer kan
worden hersteld.

Toelichting

De exploitant heeft bij zijn investeringsbeslissing rekening gehouden met de te ontvangen MEP-
subsidie. De MEP-subsidie is vastgesteld op basis van door de betrokken instanties uitgevoerde
berekeningen van onrendabele toppen van windmolens. Artikel 3.29¢ bepaald dat omstandigheden
die reeds bekend zijn ten tijde van het investeren in een bedrijfsmiddel geen aanleiding voor een
afwaardering naar lagere bedrijfswaarde kunnen zijn. De exploitant ontvangt de MEP-subsidie juist
omdat ten tijde van het aangaan van de investeringsverplichting al was ingecalculeerd dat de
investering zonder de MEP-subsidie een minder dan gebruikelijk rendement zou opleveren. De
maximaal te ontvangen MEP-subsidie is gebonden aan een maximaal aantal vollasturen. In opdracht
van de Algemene Rekenkamer heeft Delft CE een onderzoek uitgevoerd naar de mate waarin de MEP-
subsidie heeft geleid tot overwinsten op de investering in windmolens. Uit dit onderzoek

( Overwinsten bij de subsidieregeling Milieukwaliteit Elektriciteitsproductie (MEP) , Delft CE 2007)
komt naar voren dat de moderne windmolens zodanig produceren dat feitelijk de maximale MEP-
subsidie altijd in 10 jaren zal zijn behaald en veelal al binnen de 10 jaren. Het is voor de exploitant
zeker (afgezien van calamiteiten) dat de maximale MEP-subsidie zal worden ontvangen, hiermee
wordt bij de investeringsbeslissing rekening gehouden. Het beéindigen van de MEP-subsidie, is
tevens het bereiken van het maximale subsidiebedrag kan dus op grond van artikel 3.29¢ niet tot
een afwaardering leiden.

Een afwaardering naar lagere bedrijfswaarde zal door de exploitant derhalve dienen te worden
aangetoond met andere, door de inspecteur te toetsen, omstandigheden.
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De exploitant heeft de MEP-subsidie hij de jaarwinstbepaling verwerkt als een exploitatiesubsidie.
Jaarlijks is de ontvangen MEP-subsidie tot de winst gerekend. De MEP-subsidie wordt maximaal 10
jaar ontvangen. Bij de berekening van de hoogte van de maximale MEP-subsidie door de betrokken
instanties is de onrendabele top toegerekend aan een economische levensduur voor een windmolen
van 10 jaar. De levensduur van een windmolen is feitelijk 15 tot 20 jaar. Hierdoor wordt de exploitant
zekerheid geboden dat hij binnen 10 jaar het onrendabele deel van zijn investering kan dekken.
Daarmee zijn echter niet alle kosten gedekt. Er wordt verondersteld dat de producent ook na 10 jaar,
als hij geen MEP-subsidie meer krijgt, moet blijven produceren om uiteindelijk zijn hele investering
terug te verdienen en zijn vereiste rendement te behalen. De MEP-subsidie wordt in 10 jaar
ontvangen maar wordt door de exploitant aan de gehele levensduur toegerekend bij het maken van
de investeringsbeslissing. Dit maakt de MEP-subsidie een investeringssubsidie en niet een
exploitatiesubsidie. Het te ontvangen MEP-subsidie bedrag staat op het moment van investeren vast.
Een moderne windmolen zal zeker meer vollasturen draaien dan het maximaal aantal vollasturen dat
gedraaid moet worden om de maximale MEP-subsidie te ontvangen. Dit maakt het mogelijk om de
maximaal te ontvangen MEP-subsidie als een investeringssubsidie bij aanschaf van de windmolen te
verwerken en de fiscale boekwaarde bij aanschaf te stellen op de aanschafkosten minus de te
ontvangen MEP-subsidie. Deze lagere fiscale boekwaarde vormt de afschrijvingsbasis. Nu de MEP-
subsidie door de exploitant is verwerkt als een exploitatiesubsidie is er een fout onstaan in de fiscale
boekwaarde van de windmolen. Er is immers jaarlijks teveel afgeschreven omdat de
afschrijvingsbasis bij investering op een te hoog bedrag is gesteld. Deze fout kan worden hersteld
met toepassing van de foutenleer(foutenarrest HR 22 oktober 1952, B.9293)
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172130008 Afkoopsom en uitstel van winstneming
Vragensteller 5.1.2e GO Noord, kantoor Groningen
art. 3.25

Vraag:

Kan een verhuurder een bedrag dat is ontvangen omdat de geindexeerde huurtermijnen van een
lopend huurcontract, op verzoek van de huurder, voor een bepaalde duur van het contract worden
verlaagd, toerekenen aan die periode of mcetin een keer winst worden genomen?

Antwoord:
Het ontvangen bedrag kan worden toegerekend aan de jaren waarover de lagere huur is
afgesproken.

Casus:
Verhuurder is eigenaar van een gasopslaglocatie. Zij stelt deze capaciteit ter beschikking aan
leveranciers van aardgas. Huurder is een van de klanten van verhuurder. Verhuurder en huurder
hebben een zogenoemde Agreement gesloten, waarbij gedurende de periode 2011-2030 capaciteit is
gehuurd tegen vooraf bepaalde prijsafspraken. Deze prijsafspraken zijn mede gebaseerd op de
prijsindex voor consumenten. De Agreement biedt de mogelijkheid van aanpassingen (o.a. in art. 15,
lid 3.).
De overeenkomst tussen verhuurder en huurder wordt in december 2016 tussentijds aangepast:
- verlaging van de huurtermijnen met 35% over de periode 1-1-2017 tot 1-1-2026 (van 1-1-
2026 tot 1-1-2030 blijft de oorspronkelijk overeengekomen huursom gelden);
- betaling van een eenmalige vergoeding door huurder van € 26.448.574; Deze vergoeding is
gelijk aan de contante waarde van de vermindering van de overeengekomen
contractvergoeding.
- als het huurcontract wordt beéindigd door hetzij huurder, hetzij verhuurder, omdat er aan de
kant van de wederpartij sprake is van overmacht of wanprestatie (niet nakomen
verplichtingen), zal verhuurder een tijdsevenredig deel van de éénmalige vergoeding terug
moeten betalen;

Beschouwing

Goed koopmansgebruik gebiedt dat de opbrengsten van een, in het kader van een onderneming
verrichte levering of dienst, tot uitdrukking worden gebracht uiterlijk op het tijdstip waarop de levering
of de dienst ten uitvoer is gebracht (vgl. BNB 1994/192). Het realisaticbeginsel van
goedkoopmansgebruik maakt dat winst genomen moet worden wanneer die is gerealiseerd (BNB
1961/314).

Van realisatie is onder andere geen sprake als tegenover de ontvangst nog prestaties moeten worden
verricht (vgl. BNB 1958/15, BNB 1977/289, BNB 1997/218, BNB 2004/266 (Zwembadarrest) en BNB
2005/97). Indien de betaling een duidelijke vooruitbetaling betreft voor nog te verrichten prestaties
dient de betaling derhalve gepassiveerd te worden en uitgesmeerd over de looptijd van die prestaties
(BNB 1958/15 en BNB 1997/218).

Indien tegenover de ontvangst geen verdere prestaties moeten worden verricht, moet de bate in de
fiscale jaarwinst vallen (BNB 1959/44, 1982/182 en BNB 1983/68).

Kortom, indien tegenover de ontvangen bate geen verder nog te verrichten prestaties staan, dientde
bate in de fiscale winst te vallen en als de betaling een duidelijke vooruitbetaling betreft voor nog te
verrichten prestaties niet. In het laatste geval kan het ontvangen bedrag gepassiveerd worden en
vervolgens uitgesmeerd worden over de looptijd van die prestaties. In casu zou dat betekenen
toerekenen aan de jaren 2017 t/m 2025.

Bijzonder in deze casus is dat tegenover de toekomstige prestatie een adequate, marktconforme
huurvergoeding staat. De ontvangst zou dus gezien kunnen worden als het naar voren halen van een
voordeel in het contract zonder dat daar verdere prestaties tegenover staan.

Het probleem bij deze analyse is echter dat de éénmalige vergoeding moet worden terugbetaald als
het contract wordt ontbonden wegens wanprestatie. \VV.w.b. verhuurder, de genieter van de éénmalige
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vergoeding, zal er sprake zijn van wanprestatie wanneer zij niet langer verhuurt. Verhuurder zal dus
moeten blijven verhuren, wil zij niet gedwongen kunnen worden om van de éénmalige vergoeding een
(tijdsevenredig) deel terug te betalen aan huurder. VVerhuurder moet blijven presteren (= verhuren) en
naarmate zij dat doet, is een tijdsevenredig deel van de vergoeding definitief verdiend en daarmee
genoten.

Er is een oorzakelijk verband tussen de periode van voortgezette verhuur en het deel van de
éénmalige vergoeding dat definitief toekomt aan verhuurder. Als verhuurder niet presteert (=
verhuurt), dan zal/kan huurder het huurcontract ontbinden wegens wanprestatie en moet huurder een
tijdsevenredig deel van de éénmalige vergoeding terughetalen.
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152130003 Voorziening voor doorbetaling van loon voor langdurig zieke werknemers
Vraag:

Kan een voorziening voor doorbetaling van loon voor langdurig zieke werknemers worden gevormd?

Antwoord:

De casus die is voorgelegd voldoet niet aan de eisen die aan het vormen van deze voorziening
kunnen worden gesteld.

Als door de werknemer arbeid is verricht ten behoeve van de werkgever is deze verplicht aan de
werknemer het loon uit te keren. Indien de werknemer door ziekte niet in staat is de arbeid te
verrichten is de werkgever niettemin verplicht gedurende een bepaald aantal weken loon aan de
werknemer uit te keren. Bovengenoemde verplichtingen ontstaan naarmate de tijd verstrijkt, zodat
deze loonkosten reeds naar hun aard kosten zijn die ten laste van de winst komen in het jaar waarin
zij ontstaan.(vgl. ECLI:NL:GHSHE:2003:AF7796).

Een voorziening voor doorbetaling van loon voor langdurig zieke werknemers kan evenwel worden
gevormd indien aannemelijk is dat er duurzaam feitelijk geen — of althans substantieel minder —
gebruik zal worden gemaakt van de rechten uit de rechtsverhouding (vgl. Hoge Raad, 2 oktober
1957, nr. 13 220, BNB 1957/300). Voor de arbeidsovereenkomst betekent dit dat een passiefpost
voor loondoorbetalingen fiscaal slechts mogelijk is, als de ondernemer duurzaam feitelijk geen
gebruik van de diensten van zijn werknemer zal maken, dan wel daar duurzaam substantieel minder
gebruik van zal maken (zie Besluit 6 augustus 2010, nr. DGB2010/3706M, Stcrt. 2010, 12741).

Hier kan een vergelijk worden getrokken met RJ 271.205. Daar dient een voorziening gevormd te
worden als op balansdatum vaststaat dat: - het personeelslid geheel of gedeeltelijk niet in staat is
om werkzaamheden te verrichten door ziekte of arbeidsongeschiktheid; en - de ziekte of
arbeidsongeschiktheid naar verwachting gedurende het resterende dienstverband niet zal worden
opgeheven; en - de rechtspersoon de verplichting heeft tot het in de toekomst doorbetalen van
beloningen aan het betreffende personeelslid en deze beloningen direct voor rekening van de
rechtspersoon komen.

Feiten

A B.V. vormt een voorziening voor langdurig zieken. A B.V. doet dit voor mensen die op balansdatum
langer da‘i‘r‘Bwnaanden ziek zijn. De voorziening wordt berekend over 24 maanden -/- ziekte voor
balansdatum. Na 24 maanden vallen de zieken onder de WGA. Als grondslag neemt A salaris + OTR
en sociale lasten en vervolgens met 50 % verminderd er van uitgaande dat niet iedereen de volle
periode ziek blijft. De feitelijke kosten van langdurig zieken zijn ca. 1 mln hoger dan de commerciéle
voorziening. Standpunt adviseur De belastingadviseur van A doet een beroep op het besluit van 6
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augustus 2010, nr. DGB2010/3706M. Hierin is als uitzondering opgenomen de situatie waarin
aannemelijk is dat duurzaam feitelijk geen —of althans substantieel minder- gebruik zal worden
gemaakt van de rechten uit de rechtsverhouding.

Motivering kennisgroep

Op basis van het baksteenarrest, BNB 1998/409, dient aan een drietal eisen te worden voldaan om
een fiscale voorziening te mogen vormen. Bij de bepaling van de winst voor een zeker jaar ter zake
van toekomstige uitgaven een passiefpost mag worden gevormd, indien die uitgaven: 1. hun
oorsprong vinden in feiten of omstandigheden, die zich in de periode voorafgaande aan de
balansdatum hebben voorgedaan; en 2. ook overigens aan die periode kunnen worden toegerekend;
en 3. er een redelijke mate van zekerheid bestaat dat zij zich zullen voordoen. Ad 1. De uitgaven
voor ziekte vinden hun oorsprong in de arbeidsovereenkomst. Aan dit criterium is daarmee voldaan.

Ad 2. Goed koopmansgebruik verlangt dat loonbetalingen worden gematcht met de opbrengsten die
uit de arbeid voortvloeien. Als uitzondering op die regel geldt de situatie dat aannemelijk is dat er
duurzaam feitelijk geen — of althans substantieel minder — gebruik zal worden gemaakt van de
rechten uit de rechtsverhouding (vgl. Hoge Raad, 2 oktober 1957, nr. 13 220, BNB 1957/300). Voor
de arbeidsovereenkomst betekent dit dat een passiefpost voor loondoorbetalingen fiscaal slechts
mogelijk is, als de ondernemer duurzaam feitelijk geen gebruik van de diensten van zijn werknemer
zal maken, dan wel daar duurzaam substantieel minder gebruik van zal maken (zie Besluit 6 augustus
2010, nr. DGB2010/3706M, Stert. 2010, 12741).

In het voorbeeld in het voorzieningenbesluit worden werknemers genoemd die op non-actief zijn
gesteld en waarvan vaststaat dat ze niet meer werkzaam zullen zijn binnen de onderneming. Bij A
B.V. is niet vastgesteld dat de betreffende werknemers niet meer werkzaam zullen zijn binnen de
onderneming. Niet aannemelijk is gemaakt dat een werknemer waarvoor een voorziening wordt
gevormd ook na de verplichte loondoorbetalingsperiode niet, of duurzaam substantieel minder, in
het bedrijf werkzaam zal zijn. Het gaat daarbij om de verwachting op grond van de feiten en
omstandigheden op balansdatum. De toets van bedrijf A of op die datum een werknem@r
maanden of langer ziek is maakt het niet aannemelijk. De uitzondering is dus niet van toepassing.

Een bijkomend probleem is dat op balansdatum, door iemand die dat kan,bepaald moet worden of
iemand terug in dienst zal komen of niet. Dat zal een medisch deskundige moeten zijn en dat
oordeel zal onderdeel zijn van iemands medisch dossier. Daardoor zal de eventuele voorziening
wellicht noch goed bepaalbaar zijn, noch toetsbaar. Ook is het niet zo dat binnen Nederland arbeid
in het verleden een opbouwrecht geeft voor ziektedagen. Dat is dus anders dan in het voorbeeld dat
in toelichting 25 op IAS 19 wordt genoemd. Daarin heeft een werknemer per jaar recht op een
vergoeding van 5 ziektedagen en daarbij kunnen deze 5 dagen doorgeschoven worden naar het
volgende jaar als men geen ziektedagen heeft opgenomen. In dat geval is er een duidelijk verband
met de arbeid en de opbrengsten daaruit in het verleden. In Nederland staan de ziektekosten in
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geen enkele relatie tot de opbrengsten die met arbeid zijn behaald voorafgaande aan de periode van
ziek zijn. De kosten kunnen dus niet aan de periode tot balansdatum worden toegerekend.

Ad 3. Op balansdatum moet, per persoon, objectief beoordeeld worden of er een redelijke mate van
zekerheid is dat er een uitgaaf zal volgen (de objectieve toets). Voor personen waarvan op basis van
de tweede eis vaststaat dat ze niet terugkomen in dienst en dus na balansdatum ziekblijven tot die
datum staat vast dat er uitgaven gedaan worden die voortvloeien uit de rechtsverhouding op
balansdatum. Ze worden immers nog 24 maanden -/- ziektemaanden op balansdatum doorbetaald.
Dus als aan eis 2 wordt voldaan zal ook aan eis 3 worden voldaan.

Jurisprudentie

B 8014. In B 8014 is deze kostentoerekening ook fiscaal gevolgd. De onderneming van
belanghebbende, een slachterij, werd gedurende twee jaar stilgelegd omdat de varkensstapel hier te
lande nagenoeg geheel was afgeslacht en de veeslachtingen ten einde liepen. Voor de uitgaven tot
het aanhouden van personeel, machines en outillage werd een passiefpost gevormd. De Hoge Raad
stond de passivering niet toe, overwegende dat dergelijke uitgaven naar goed koopmansgebruik
behooren te drukken op het jaar waarin zij worden gedaan.

Hof Arnhem 30 maart 1999, V-N 1999/30.8: “7.1. Niet is gesteld of gebleken dat het in 2en volgend
jaar te verwachten ziekteverzuim wordt veroorzaakt door enig specifiek aspect van de
bedrijfsuitoefening van de vennootschap in het onderhavige jaar. Het betreft hier integendeel
kennelijk ziekteverzuim dat zich - onafhankelijk van de bedrijfsuitoefening zelf van de onderneming -
statistisch jaarlijks pleegt voor te doen. Onder deze omstandigheden kan niet worden gezegd dat de
uitgaven hun oorsprong vinden in feiten en omstandigheden die zich in de periode voorafgaande
aan de balansdatum hebben voorgedaan. 7.2. Voorts kunnen ook overigens die uitgaven niet aan de
bedoelde periode worden toegerekend, zoals de inspecteur terecht en gemotiveerd stelt
(vertoogschrift 6.2.1.¢)”. Een verschil met de onderliggende casus is dat de medewerkers nog niet
ziek zijn. Voor de kwalificatie is dat niet vanbelang. Een voorziening is slechts mogelijk als de al
eerder genoemde uitzondering van toepassing is. Als die uitzondering zich niet voordoet geldt de
normale regel dat deze kosten naar hun aard aan de jaren moeten worden toegerekend waarin ze
ontstaan. Uit deze uitspraak zou ook geconcludeerd kunnen worden dat ziektekosten, omdat ze zich,
onafhankelijk van de bedrijfsuitoefening, statistisch jaarlijks plegen voor te doen nimmer een
voorziening kan worden gevormd. Zeker bij grotere personeelshestanden kan dit spelen.

ECLI:NL:GHSHE:2003:AF7796: 3.2. Inspecteur; Mijn basisstelling is dat de doorbetaling van de lonen
bij ziekte reeds naar zijn aard kosten zijn van het jaar waarin die worden betaald. 4.1 Hof: “Het Hof
stelt voorop dat de verplichting tot het betalen van loon voortvloeit uit de arbeidsovereenkomst. Als
door de werknemer arbeid is verricht ten behoeve van de werkgever is deze verplicht aan de
werknemer het loon uit te keren. Indien de werknemer door ziekte niet in staat is de arbeid te
verrichten is de werkgever niettemin verplicht gedurende maximaal 52 weken 70% van het loon aan
de werknemer uit te keren. Bovengenoemde verplichtingen ontstaan naarmate de tijd verstrijkt,
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zodat deze loonkosten reeds naar hun aard kosten zijn die ten laste van de winst komen in het jaar
waarin zij ontstaan.” De adviseur noemt dat deze niet van toepassing zijn omdat het in deze casus
om te verwachten ziekte gaat. De overweging van het hof is echter ruimer. Het Hof zegt dat de
verplichtingen ontstaan gedurende de ziekte en zijn daarmee naar hun aard kosten die ten laste van
de winst in het jaar van ontstaan komen.

Hof Arnhem, 4 februari 2009, nr. 07/00068, LIN BH2879, V-N 2009/27.14 (invaliditeitspensioen van
de directeur-grootaandeelhouder die arbeidsongeschikt was geraakt en geen arbeidsprestaties meer
zou verrichten) “Het staat echter vast dat A, tegenover de verplichting van belanghebbende tot
betaling van het invaliditeitspensioen en de verdere opbouw van een ouderdoms en
nabestaandenpensioen, geen arbeidsprestaties ten behoeve van belanghebbende meer zal
verrichten. Derhalve kan de verplichting van belanghebbende tot verdere opbouw van een pensioen
uitsluitend worden toegerekend aan in het verleden plaatsgevonden hebbende gebeurtenissen.
Belanghebbende heeft bij de berekening van genoemde voorziening, terecht, rekening gehouden
met de sterftekans van A. Naar het oordeel van het Hof is het vormen van een voorziening in een
geval als het onderhavige in overeenstemming met goed koopmansgebruik.”

Beleid (Ingetrokken) Besluit Staatssecretaris van Financién van 11 november 2004, nr.
CPP2004/814M, BNB 2005/48

'12. Vraag: Voorziening voor loondoorbetaling tot ontslagdatum Een onderneming ontslaat, in het
kader van een rearganisatie, een aantal personeelsleden. Deze personeelsleden warden met
onmiddellijke ingang op non-actief gesteld en zijn tot aan ontslagdatum niet meer werkzaam binnen
het productieproces. De vraag is of voor de salariskosten van de personeelsleden over de periode
van het op non actief stellen tot aan ontslagdatum een voorziening mag worden gevormd.
Antwoord De uitgaven waarvoor een voorziening wordt gevormd, zijn loonbetalingen. Deze uitgaven
vinden hun oorsprong in het sluiten van de arbeidsovereenkomst. In het algemeen ligt daarmee de
oorsprong voorafgaand aan balansdatum. Ook zou kunnen worden verdedigd dat de oorsprong ligt
in het reorganisatiebesluit. Als het reorganisatiebesluit voorafgaand aan balansdatum is genomen
wordt voldaan aan het corsprongvereiste. Goed koopmansgebruik echter verlangt dat
loonbetalingen worden gematcht met de uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende opbrengsten.
Als uitzondering op die regel geldt de situatie dat aannemelijk is dat er duurzaam feitelijk geen — of
althans substantieel minder — gebruik zal worden gemaakt van de rechten uit de rechtsverhouding
(vgl. BNB 1957/300). Voor de arbeidsovereenkomst betekent dit dat een passiefpost voor
loondoorbetalingen fiscaal slechts mogelijk is indien de ondernemer duurzaam feitelijk geen gebruik
van de diensten van zijn werknemer zal maken, dan wel daar duurzaam substantieel minder gebruik
van zal maken. In zo'n geval prevaleert het voorzichtigheidsbeginsel boven het matchingbeginsel. In
deze casus leidt deze benadering tot de vorming van een voorziening.'

Literatuur
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- P.F. Goes, De fiscaal aftrekbare passiva, blz. 189 en blz. 196/197. Hij meent dat het niet kan. Hij
wijst op Hof Arnhem 30 maart 1999, V-N 1999/30.8.

- A.O. Lubbers noot onder BNB 2011/85: “Uit BNB 1957/300 kan worden afgeleid dat indien door
een omstandigheid in een jaar tegenover tocekomstige salarislasten geen opbrengsten zullen staan,
ter zake van die salarislasten in dat jaar een voorziening mag worden gevormd. De toekomstige
salarislasten worden hierdoor niet toegerekend aan toekomstige opbrengsten - die zijn er immers
niet - maar de salarislasten drukken op het jaar waarin het 'schadeveroorzakende feit' zich heeft
voorgedaan. Bij dat schadeveroorzakende feit kan worden gedacht aan het besluit van de
onderneming de werknemers te ontslaan.”

1925058 00048



1925057

152130001 Winst mogen of moeten nemen bij sluiten overeenkomst
Vraag:

HR 20 juni 2014, nr 13/06388(ECLI:NL:HR:2014:1469, VV-N 2014/41.1.4) leidt in de praktijk tot
misverstanden rond het tijdstip van winstnemen dat volgens goed koopmansgebruik wordt bepaald

Antwoord:

De hoofdregel in de jurisprudentie over het moment van winstneming is nog altijd : “winstneming

mag bij het sluiten van de overeenkomst, maar moet uiterlijk op het moment van levering.QOp 20 juni

2014 heeft de Hoge Raad arrest gewezen in een zaak waarin door Hof 's-Hertogenbosch was beslist
dat het resultaat uit een lucratieve onroerende zaak-transactie belast diende te worden in het jaar
waarin de mondelinge koopovereenkomst was gesloten. Die mondelinge overeenkomst was
gesloten in 2004; het pand was notarieel geleverd in 2005. De inspecteur had de bestreden
navorderingsaanslag opgelegd over het jaar 2005. Het Hof ocordeelde dat 2004 het juiste jaar van
heffing was en dat de opgelegde navorderingsaanslag moest worden vernietigd. De Hoge Raad
oordeelt dat de in cassatie aangevoerde klachten niet tot cassatie van de genoemde Hofuitspraak
kunnen leiden en dat dat op grond van art. 81 RO geen nadere motivering behoeft. Tegen de
genoemde uitspraak van Hof 's-Hertogenbosch was louter door belanghebbende cassatie ingesteld.
In cassatie zijn alleen grieven aangevoerd tegen de hoogte van de door het Hof vastgestelde
proceskostenvergoeding. Het inhoudelijke oordeel van het Hof is daardoor niet door de Hoge Raad
getoetst, zodat aan het arrest niet een cordeel van de Hoge Raad kan worden ontleend over het
tijdstip van winstneming. Het Hof heeft geoordeeld (r.0. 4.12): “Zelfs als met de Inspecteur
aangenomen zou worden dat belanghebbende werkzaamheden zou hebben verricht als bedoeld in
artikel 3.90 van de Wet inkomstenbelasting 2001 dan moet de conclusie zijn dat het met die
werkzaamheden behaalde resultaat niet in het onderhavige jaar belastbaar zou zijn. Immers, dan is

juist hetgeen belanghebbende verdedigt, namelijk dat in de aangiften 2004 en 2005 ten onrechte de

onroerende zaak als bezitting is opgenomen, dat in plaats daarvan als bezitting (op de
resultaatsbalans) per 31 december 2004 en per 1 januari 2005 had moeten worden opgenomen een
vordering van belanghebbende op [G] van € 745.000 en dat in het jaar 2005 ter zake van de
onroerende zaak geen resultaat uit overige werkzaamheden is gerealiseerd.” De Hofuitspraak is op
te vatten als gedaan in overeenstemming met deze hoofdregel. Belanghebbende mocht kiezen voor
winstneming in 2004. Zijn stelling dat hij koos voor winstneming in 2004 is dan door het Hof terecht
gevolgd. De inspecteur heeft zich, ter verdediging van de heffing in 2005, niet beroepen op de
foutenleer. De geformuleerde hoofdregel blijft daardoor, ook na de hiervoor besproken
Hofuitspraak en het daarop gewezen arrest, overeind en dient in de uitvoeringspraktijk gevolgd te
(blijven) worden.
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Belastingdienst/Graningen /Kennisgroep Winstbepaling

Beste collega,

Je hebt aan de kennisgroep een vraag voorgelegd. Hierna het
antwoord. In beginsel zal het ook op deze wijze worden opgenomen
onder het helpdeskvragenbestand op belastingnet.

Title
15 213 0009 BOR etikettering vordering na inkoop cumprefs

Vraag

Gevraagd wordt of de vordering die de Holding heeft op de werkmaatschappij t.g.v.
de inkoop van de preferente aandelen i.h k.v. de BOR kwalificeert als:a.
ondernemingsvermogen (verplicht ondememingsvermogen of keuzevermogen in de
zin van de IB);

b. dan wel als beleggingsvermogen (verplicht privé-vermogen in de zin van de IB).

Casus

Holding A koopt 10% van de gewone aandelen in werkmaatschappij| 67 Awr |
BV van Holding B welke in handen zijn van meerdere natuurlijke personen. De

werkmaatschappij\/ koopt vervolgens de preferente aandelen in.

Deze koopsom wordt schuldig gebleven.

Beschouwing
Eris sprake van beleggingsvermogen.

Aangenomen wordt dat de preferente aandelen zijn uitgegeven i.h.k.v.
bedrijffsopvolging, waarbij Holding A de onderneming aan de werkmaatschappij heeft
overgedragen tegen uitreiking van cumprefs. In dat geval vormen de cumprefs in
principe verplicht privé-vermogen (zie vraag 12-213-0029 d.d. 14-11-2012)

Als de cumprefs vanuit de IB gezien verplicht privé-vermogen zijn, dan is ook de
vordering die ontstaat door de verkoop (inkoop) van die aandelen verplicht privé-
vermogen. Vergelijk de situatie dat een vennoot in een vof een privépand aan de Vof
verkoopt, dan behoort de daaruit voortvloeiende vordering ook tot het privé-
vermmogen. Het feit dat de vennoot ook deelneemt in de maatschap maakt dit niet
anders. Dat leidt er niet toe dat de vordering tot het ondememingsvermogen gaat
behoren. De vordering wordt niet aangewend binnen de ondememing.

De uitzondering op de etikettering van de vordering als verplicht privé-vermogen,
BNB 2006/34 en de daarover aangehaalde opmerking in het antwoord op vraag 12-
213-0029 (heschouwing vraag 1 onder a) heeft betrekking op de situatie dat van
aanvang af maar een deel van de gewone aandelen in de werkmaatschappij zou zijn
overgedragen. Daarvan is in dit geval geen sprake. Onder beschouwing vraag 1 sub
b, gaat het om de efikettering van een daadwerkelijke overnamevordering (dus niet
eerst belichaamd in cum-prefs) nadat een aandeel in de onderneming is
teruggekocht. Ook daarvoor wordt geconcludeerd tot verplicht privé-vermogen; de
verwerving van een belang van 5% was geen reden om de vordering te
heretiketteren.

De "10%-jurisprudentie’ met betrekking tot vermogensetikettering speelt hier geen rol.
Het feit dat belanghebbende een belang heeft verkregen in de schuldenaar leidt er
niet toe dat de privé-vordering t.g.v. de inkoop van de preferente-aandelen kan
worden geheretiketteerd. Deze vordering heeft een privé-ontstaansgrond (verkoop
preferente-aandelen uit privé). Het verwerven van een belang in de schuldenaar
brengt hierin geen verandering; daardoor krijgt de vordering geen zakelijk belang c.q.
wordt de vordering niet (deels) zakelijk aangewend. Er blijkt ook niets van een nuttige
functie van de vordering in, of verbondenheid met het hernieuwd verworven deel van
de ondememing. Er blijkt ook niets van verbondenheid met het verworven (10%)
aandeel in de ondememing. De lening is niet verstrekt met het oog op het door
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Fout! Geen tekst met de opgegeven stijl in het document.

belanghebbende alsnog verworven belang in de onderneming. De hele
herstructurering is ingegeven door de BOR hetgeen kwalificeert als een privé-belang.

Bovendien als de overnamevordering bij voortgezet ondememerschap in principe al
kwalificeert als verplicht privé-vermogen (BN B 2006/34), dan geldt dit te meer bij
hemieuwd ondememerschap. In het arrest ging het ook om een vordering die
voortvloeide uit de verkoop van ondememingsvermogen. Dat is zoals gezegd hier
niet het geval. Hier gaat het om de verkoop van privé-vemrmogen.

Een aanwijzing over de kwalificatie van de vordering in het kader van de BOR
kan mogelijk ook worden gevonden in de parlementaire behandeling van de
wijzigingswet van de Successiewet 1956 (NnavV, Kamerstukken [l, 2008-2009,
31 930, nr. 9, p. 95). Tijdens de parlementaire behandeling is door de
staatssecretaris het volgende opgemerkt:

“Het tweede aan de orde gestelde geval waar ik op deze plaats inga, is de vraag
is of een door een bv verstrekte achtergestelde lening aan een deelneming,
ondernemingsvermogen van die bv vormt. Het antwoord luidt ontkennend,
omdat het enkel houden van een vordering niet leidt tot het aanwezig zijn van
een objectieve onderneming. Weliswaar zijn aan het houden van een dergelijke
vordering risico's verbonden, maar het enkel lopen van risico leidt niet tot het
aanwezig zijn van een objectieve onderneming. Er is geen sprake van een
duurzame eenheid van kapitaal en arbeid waarmee wordt deelgenomen in het
economische verkeer met het oogmerk om winst te behalen. Het faciliteren van
de verkrijging van een dergelijke vordering past niet in de visie, omdat geen
sprake is van een bedrijfsopvolging.”

Voor de BOR valt de vordering door de consolidatie voor 10% weg tegen de schuld
van de werkmaatschappij (art. 35¢-5 BOR).

Achtergrond

Sinds een herstructurering in 2003 zijn de preferente aandelen in de
werkmaatschappij BV 67 Awr (via de Holding BV A van de erflaters) in
handen van de oudere generafie. De meesten hebben een ab. De gewone aandelen
zijn, via een Holding BV B, in handen van de kinderen. De directie en dagelijkse
leiding van het concern wordt uitgeoefend door enkele leden van de oudere
generatie; eris geen[_67 AWr _ |hjj betrokken; de bedoeling is dat het bedrijf en
ook de besturing daarvan een familie-aangelegenheid blijft. De kinderen zijn echter
zo talrijk, dat slechts enkelen een ab zullen hebben (na vererving/schenking).

Zoals de stand van zaken nu is, zal men geen beroep op de BOR kunnen doen, en
zal op termijn volgens de adviseur ciiljoen betaald moeten worden.

Men is daarom naarstig op zoek naar een oplossing.
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Foutenleer, nadien verhuurd pand ten onrechte ondernemingsvermogen
Vraag:

Vraag - Betreft woon-winkelpand in winkelstraat in V. - Betreft woon-winkelpand in winkelstraat in
V. - Vanaf 7 Awitotf7 Awlbewoond door belastingplichtige en in bedrijfspand bakkerij geéxploiteerd. -

In ﬁ? Awtbakkerij gestaakt en pand en bovenwoning verhuurd aan de nieuwe huurder. -

67 Awr |dus ondernemerschap is pas gestopt in 1980.6f Ayr

67 Awr ‘- Gehele pand is tot

vandaag als ondernemingsvermogen aangemerkt. Nog steeds winst uit onderneming aangegeven,
uitsluitend verhuur pand. - In aangifte (ABS) wordt pas vanafbij activiteiten vermeld “ B
(achternaam belastingplichtige) verhuur onroerend goed”. In de jaren daarvoor werd in ABS alleen
vermeld “ B (achternaam belastingplichtige)”, zonder verdere toevoeging. - In 1999, 2009 en 2011 is
door de adviseurs aangegeven dat etikettering en winstvermelding onjuist is. Klant heeft dit ter

kennisgeving aangenomen en gaf aan:‘ 67 Awr |
Dit werd tijdens het gesprek van vandaag door belastingplichtige en twee adviseurs
bevestigd. Dus eigenlijk in de jaren van 1999 tot heden bewust onjuiste aangifte IB gedaan. - Nu

wenst men in de aangifte IB 2013 alsnog de foutenleer toe te passen. - Niet in geschil is datin 1980
sprake is van verplicht privévermogen.

Antwoord:

De foutenleer kan worden toegepast.Het is niet relevant wie of wat de fout veroorzaakt heeft.
Herstel van de fouten, ten onrechte afschrijving en stille reserve onbelast, geeft in beginsel
overeenkomstig BNB 1989/1 overgang naar privé tegen de waarde begin 2013. Het verschil met de
boekwaarde eind 2012, dat dan gelijk is aan de boekwaarde begin 2013 wordt in de heffing
betrokken. Voor de hogere huuropbrengsten verschaft de foutenleer geen grondslag voor het alsnog
in de belastingheffing betrekken van die nadelen, omdat zij niet aan de dag treden als gevolg van het
herstel van de gemaakte balansfout. Redelijke tegemoetkoming Indien sprake is van nadelige
gevolgen komt belastingplichtige in aanmerking voor een redelijke tegemoetkoming. Bij de
boordeling of sprake is van nadelige gevolgen dienen niet alleen de voor de belastingplichtige
nadelige gevolgen van het herstel van de fout, doch ook de voordelen die de belastingplichtige als
gevolg van de onjuiste wetstoepassing heeft genoten in ogenschouw te worden genomen. Bij het
bepalen van de redelijke tegemoetkoming dienen niet alleen de voor de belastingplichtige nadelige
gevolgen van het herstel van de fout, doch ook de voordelen die de belastingplichtige als gevolg van
de onjuiste wetstoepassing heeft genoten in ogenschouw te worden genomen (vgl. BNB 1989/1 en
BNB 1998/229). Over oude jaren is niet de vereiste aangifte gedaan en derhalve geen vermindering
mogelijk (Besluit fiscaal bestuursrecht par. 17, lid 6,a.). Dit volgt uit het opzettelijk te hoog belasten
en verkeerd aangeven van de huur. Het niet verlenen van vermindering kan overigens in het
onderhavige geval niet worden gebaseerd op basis van lid 8a juncto lid 10 en 11.Dit is evenwel af te
stemmen met een formeel recht deskundige. De inhoudelijke beoordeling en bepaling van de
redelijke tegemoetkoming wordt overgelaten aan de inspecteur.

Er is sprake van ten onrechte voorgezette behandeling als ondernemingsvermogen. Daardoor zijn
ook ten onrechte afschrijvingen ten laste van de winst worden gebracht en is geen stille reserve
belast. Ten onrechte zijn ook huurinkomsten aangegeven. De foutenleer strekt ertoe te voorkomen
dat, ingeval het eindvermogen van het voorafgaande jaar niet naar de voorschriften van de wet en
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overeenkomstig goed koopmansgebruik is vastgesteld, een stuk bedrijfswinst - in strijd met het in
artikel 3:8 van de Wet inkomstenbelasting 2001 neergelegde beginsel dat de winst alle voordelen
omvat die uit onderneming worden verkregen - onbelast blijft hetzij dubbel wordt belast (vgl. onder
meer HR 22 oktober 1952, nr. 11064, B. 9293, en HR 13 maart 2009, nr. 44072, LIN BB5878, BNB
2009/130). Voor zover belanghebbende buiten de door hem toegepaste afschrijvingen (per saldo)
nadelen, zoals effectief tegen een hoger tarief belasten van huurinkomsten heeft genoten in
verband met de plaatsing van het pand op de ondernemingsbalans verschaft de foutenleer geen
grondslag voor het alsnog in de belastingheffing betrekken van die nadelen, omdat zij niet aan de
dag treden als gevolg van het herstel van de gemaakte balansfout. Dit op basis van analoge
toepassing van BNB 2012/52 m.b.t voordelen . Lubbers, Foutenleer blz. 86, acht niet relevant wie of
wat de fout heeft veroorzaakt. Het na het overgangsjaar aanmerken als ondernemingsvermogen
betekent dat belanghebbende zich aldus op het standpunt heeft gesteld “dat het in
overeenstemming was met goed kcopmansgebruik de uit de waardering van het goed
voortvloeiende stille reserve bij de jaarlijkse winstbepaling nog niet tot uitdrukking te brengen.” (vgl.
HR 29 juni 1988, nr. 24.899, BNB 1989/1). Zou men uitgaan van het jaarwinstbeginsel leidt dit tot de
niet aanvaardbare situatie ‘dat de belastingheffing over enig bestanddeel van de winst van een
onderneming, ingeval dit bestanddeel met miskenning van goed koopmansgebruik niet in het juiste
jaar in aanmerking is genomen, geheel achterwege zou worden gelaten, en aldus het in art. 7 Wet IB
1964 neergelegde beginsel dat de winst alle voordelen omvat die uit onderneming worden
verkregen, zou worden ter zijde gesteld.” (HR 29 juni 1988, nr. 24.899, BNB 1989/1). Ingeval een
zaak diende te worden overgebracht naar het privevermogen van een ondernemer, doch de
gevolgen daarvan in de aangegeven en bij de vaststelling van de aanslagen in aanmerking genomen
jaarwinsten niet tot uitdrukking zijn gekomen, moet die zaak voorshands als
ondernemingsvermogen worden behandeld. In zodanig geval staat het echter zowel de inspeceur als
de belastingplichtige vrij de zaak te herstellen. ‘De uit de waardering van de zaak voortvloeiende
stille reserve die bij de overgang tot uitdrukking diende te komen, wordt alsdan in aanmerking
genomen als winst van het jaar waarin dit herstel plaatsvindt; deze winst wordt gesteld op het dan
bestaande verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de boekwaarde van de
betrokken zaak.’ (BNB 1989/1). Dit al dan niet samenhangend met verkoop van het
vermogenshestanddeel in het jaar waarin herziening plaatsvindt (HR 21 september 1994, nr, 29.765,
BNB 1995/72). De KG is van mening dat het dan gaat om de waarde in het economische verkeer bij
het begin van het boekjaar. Het jaarwinstbeginsel wordt derhalve terzijde gestelde gesteld. In het de
casus moet de openingsbalans van 2013 dan worden gelijk gesteld aan de slotbalans 2012. De stille
reserve wordt dan in beginsel in 2013 belast.. Redelijke tegemoetkoming ‘Een en ander lijdt evenwel
uitzondering indien en voor zover de bel.pl. aannemelijk maakt dat aldus een hoger bedrag als
belasting wordt geheven dan uit een juiste wetstoepassing zou zijn voortgevloeid, of dat het herstel
op deze wijze anderszins tot een onredelijke uitkomst leidt. Alsdan dient de insp. de bel.pl., hetzij
m.b.t. het bedrag van de verschuldigde belasting hetzij m.b.t. het tijdstip waarop het herstel
plaatsvindt, een redelijke tegemoetkoming te bieden.’ (BNB 1989/1). De Hoge Raad lijkt uit te gaan
van een maximumpositie en matiging via de redelijke tegemoetkoming. Lubbers en Scharrenburg.
WFR 2007/1007, ‘Confrontaties tussen de totaalwinst en jaarwinst, staan voor om bij de
overbrenging uit te gaan van de boekwinst die belast zou zijn bij een overbrenging in het juiste jaar.
Dit lijkt navolging te hebben verkregen in de rechtspraak vergelijk HR 18 maart 1998, nr. 32.536,
BNB 1998/229 door de bepaling van de redelijke tegemoetkoming: ‘Een belastingplichtige komt bij
de toepassing van de foutenleer in aanmerking voor een redelijke tegemoetkoming, indien het
herstel van de fout voor hem tot nadelige gevolgen leidt. Zowel bij de beoordeling van de vraag of
het herstel van de fout tot nadelige gevolgen leidt, als bij de bepaling van de redelijke
tegemoetkoming, dienen niet alleen de voor de belastingplichtige nadelige gevolgen van het herstel
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van de fout, doch ook de voordelen die de belastingplichtige als gevolg van de onjuiste
wetstoepassing heeft genoten in ogenschouw te worden genomen. Tot deze voordelen wordt mede
gerekend een door de belastingplichtige genoten netto - na aftrek van belasting - rentevoordeel. Het
Hof ging in deze procedure voor de wijze van herstel en redelijke tegemoetkoming uit van heffing
uitgaande van overgang naar privé in het jaar waarin het naar privé had moeten worden
overgebracht. Evenwel werd geen rekening gehouden met het rentevoordeel. In Hof Arnhem-
Leeuwarden 28 mei 2013, nr. 12/00058 en 12/00059, was sprake van verplicht privévermogen dat
ten onrechte als ondernemingsvermogen bleef aangemerkt. Via de foutenleer volgde overbrenging
naar privé. Het