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Inhoudsopgave documentatie

In deze documentatiebundel vindt u de volledige teksten van de vonnissen en arresten besproken in de
slides, voor zover beschikbaar. Rechtspraak waarvan geen volledige tekst voor handen is, is cursief
weergegeven.

WEBTEEVING ..ottt ettt ettt et et ettt st e s ste et et st eesbessbe et eenee et eenneesseerres 1

- CBN-advies 2019/13 van 16 oktober 2019 — Pro rata-regel van artikel 18 WIB 92 bij terugbetaling
van inbreng / KapitaalVermMiNAEIING .......cccccueeiveeeeieriie st sttt et s r s e b et e beb s b bes s ens see s srennens 3

- Circulaire 2018/C/103 van 2 augustus 2018 over de terugbetaling van maatschappelijk kapitaal dd.
02.08.2018 ....eeveieeeeeireetsise ettt sttt et sttt et et ettt et et e ts et e ts s eeees et sRe et eRe A et et eRe et eRe s ere et sresenerenseaen 13

- Circulaire 2017/C/85 van 20 december 2017 betreffende het begrip gestort kapitaal in het kader
van bepaalde VErriChtiNGEN ...t e st e e st s e b s beb e s 33

- CBN-advies 2012/9 van 6 juni 2012 — De boekhoudkundige verwerking van de verwerving van een
vast actief voor een variabele prijs die afhankelijk is van een toekomstige en onzeker gebeurtenis
die een rechtstreeks verband houdt met het nut dat het verworven actief heeft voor de
VENNOOTSCRAP cueiteuiietitieete sttt et te s te st e s et sestestesa e s ebaes s etesbessases bt srs et stessssesses esbessrsaseete sensessesaneeseesen 37

- CBN-advies 126/15 van 1 februari 1999 — Aanpassing van de (aan-) verkoopprijs van een

AEEINEMING ..ttt ettt e te et ettt eeete st se e s sebeassas et sesses et esssas et sbesnssess seseasate st sensessesenssanesen 45
2 L=Tol Ry o] - T TR 49
- Antwerpen 28 september 2021 Nr. 2020/AR/A54 ........occeeeeeveeeeeieeieeereeireeireeiveeeeeseeseeseessseissese s /
- Gent 1 december 2020 nr. 2019/AR/257 €N 2019/AR/258 ....oooveeeeeeeeeieeeeeee ettt e e eaee s 51
= Rb. HGSSEIt 19 NOVEMBEE 2020.......c...ueeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeaeteseeatasraatasssssetesssseessasssesssarseesssnns /
- Cassatie 19 maart 2020 Nr. F.19.0025.N ......ueiiiiiiee ettt seeeserae e sreesstesesaess e sanaeeaesesaeesanaennnes 81

- Cassatie 12 december 2019 Nr. F.18.0085.N .......uoeeuceeveeeeeeeieesevieeeeisesiesesissisevssissssssssssssssssssesssssins /|

- Antwerpen 8 mei 2018 Nr. 2016/AR/2108 ......coveeeerreeereeecereeeeeeteeeeteiesessesesssesetesesesesssbessasssssesaseseanes 91
- Gent 9januari 2018 Nr. 2016/AR/1B1S ......cueuieveeieeeeeeieeete ettt evee e res et b st ssa st sna b s st srenenasenas 95
- Rb. Gent 28 juni 2016 NI. 14/4700/A ......oeeeveereveverreereeieseieissssesssssesssisassesasssssssssesasssssasssssssssssssssisasssssas /
- Grondwettelijk Hof 30 oktober 2013 nr. 141/2013 .......ccoiviiieiieeieeeeeeeeeeete et 99

- Rb. Brussel 16 februari 2011 Nr. 2009/14246/A .....ceoeeeeeeeeeieeeee ettt eee s st e sesees e sresrses s asssas 115







M&D Seminars

Wetgeving



M&D Seminars



M&D Seminars 3

CBN-advies 2019/13 van 16 oktober 2019 — Pro rata-regel van artikel
18 WIB 92 bij terugbetaling van inbreng / kapitaalvermindering



M&D Seminars



M&D Seminars 5
l B N COMMISSIE voor
BOEKHOUDKUNDIGE
NORMEN

COMMISSIE VOOR BOEKHOUDKUNDIGE NORMEN

CBN-advies 2019/13 - Pro rata-regel van artikel 18 WIB 92 bij terugbetaling van inbreng /
kapitaalvermindering

Advies van 16 oktober 2019’

I. Inleiding
Il. Nieuwe regels inzake kapitaalvermindering
A. Artikel 18, lid 2 tot 6, WIB 92
B. Voorbeeld
1. Vermindering van het kapitaal met 400 tijdens boekjaar 2018
2. Dividenduitkering van 700 in 2019
lll. Vrijwillige toepassing van de bepalingen van artikel 18, lid 2 tot 6 (artikel 18, lid 7 WIB 92)
A. Toepassing van de beslissing tot aanrekening van de vennootschap
B. Voorbeeld

1. Inleiding

1. Tot en met 31 december 2017 kon een kapitaalvermindering vrijgesteld zijn van belastingen indien de algemene
vergadering beslist had om de vermindering aan te rekenen op het fiscaal gestort kapitaal®. Sinds 1januari 2018 staat het de
aandeelhouders niet langer vrij een dergelijke fiscale aanrekening zelf te bepalen. Dit gebeurt nu op basis van een wettelijke
fictie (art. 18, lid 2 tot 6, WIB 92).

2. Kapitaalterugbetalingen beslist door een gewone algemene vergadering leiden sinds 1januari 2018 tot de toekenning van
een belastbaar dividend indien de uitkerende vennootschap over bepaalde reserves beschikt®. Volledigheidshalve benadrukt de
Commissie dat dezelfde regels gelden voor (gehele of gedeeltelijke) terugbetalingen van uitgiftepremies en voor bedragen
waarop is ingeschreven ter gelegenheid van de uitgifte van winstbewijzen die worden gelijkgesteld met fiscaal gestort
kapitaal.

3. De wetgever heeft echter voorzien in de mogelijkheid van een ‘vrijwillige’ toepassing van de nieuwe maatregelen bedoeld
in artikel 18, lid 2 tot 6 WIB 92. Het bedrag van de dividenden wordt in dit geval bepaald op basis van de beslissing van de
algemene vergadering. De ‘vrijwillige’ toepassing impliceert dat de geplande uitkering ab initio wordt opgedeeld in een deel
dat aangerekend wordt op het fiscaal gestort kapitaal en een deel op de reserves conform de fiscale bepalingen. Een
dergelijke situatie heeft het voordeel dat de fiscale, vennootschapsrechtelijke- en de boekhoudkundige toestand blijft
overeenstemmen zonder dat correcties hoeven aangebracht te worden in de aangifte in de vennootschapsbelasting. Hierdoor
ontstaan er geen discrepanties tussen beide bestanddelen.*

4. De Commissie wijst erop dat de boekingen in onderhavig advies gebaseerd zijn op circulaire 2018/C/103 van de FOD
Financién, gepubliceerd op 2 augustus 2018. Deze circulaire werd dus opgesteld védr de inwerkingtreding van het nieuwe
Wetboek van vennootschappen en verenigingen (hierna: WVV), waarin een onderscheid wordt gemaakt tussen
kapitaalvennootschappen en kapitaalloze vennootschappen. De wet van 17 maart 2019 tot aanpassing van bepaalde federale
fiscale bepalingen aan het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen is principieel bedoeld om de neutraliteit
van dit nieuwe wetboek op fiscaal vlak te waarborgen, en niet om substantiéle wijzigingen door te voeren aan de fiscale
bepalingen®. De regeling waarin de wet van 25 december 2017 voorziet, blijft dus onveranderd.

5. Zo wordt in het WIB 92 een geéigende fiscale definitie van het begrip "kapitaal" ingevoerd. Het begrip ‘kapitaal’ wordt dus
fiscaal enerzijds gebruikt voor kapitaalvennootschappen en anderzijds voor vennootschappen die geen kapitaal hebben in de
zin van het vennootschapsrecht.

6. Er wordt verstaan onder ‘kapitaal’, in hoofde van een vennootschap:

- het kapitaal van een naamloze vennootschap zoals bedoeld in het Wetboek van vennootschappen en verenigingen, of, in



geM&Bé%%HWﬁnootschap met een andere rechtsvorm waarvoor het Belgisch of buitenlands recht dat haar bePeerst in
een gelijkaardig begrip voorziet, het begrip zoals bedoeld in dat recht;®

- voor vennootschapsvormen waarvoor het Belgisch of buitenlands recht dat de vennootschap beheerst niet in een
gelijkaardig begrip voorziet, het eigen vermogen van de vennootschap als bedoeld in het Belgisch recht of het
buitenlands recht dat de vennootschap beheerst, in zoverre het gevormd wordt door inbrengen in geld of in natura,
andere dan inbrengen in nijverheid.”

7.  Onderhavig advies beoogt dan ook het verduidelijken van de door de wet aangereikte mogelijkheid om de nieuwe regels
bedoeld in artikel 18, lid 2 tot 6 WIB 92 op vrijwillige basis toe te passen.

8. Onderhavig advies behandelt voornamelijk het geval van een kapitaalvermindering in hoofde van een
kapitaalvennootschap. De hieronder beschreven boekhoudregels gelden echter mutatis mutandis voor kapitaalloze
vennootschappen. Er wordt opgemerkt dat de Commissie momenteel werkt aan een advies over de omzetting van een
kapitaalhoudende BVBA naar een kapitaalloze BV.

1. Nieuwe regels inzake kapitaalvermindering
A. Artikel 18, lid 2 tot 6, WIB 92
9. Dividenden omvatten fiscaal:

- gehele of gedeeltelijke terugbetalingen van kapitaal, met uitzondering van de terugbetalingen die overeenkomstig artikel
18, lid 2 WIB 92 geacht worden voort te komen uit het gestort kapitaal of uit de in artikel 18, lid 1, 2° bis WIB 92 vermelde
bedragen die met gestort kapitaal worden gelijkgesteld en die zijn verkregen ter uitvoering van een regelmatige
beslissing van de vennootschap overeenkomstig het Wetboek van vennootschappen en verenigingen of, indien de
vennootschap niet onder het Wetboek ressorteert, overeenkomstig de bepalingen van het recht dat haar beheerst;

- gehele of gedeeltelijke terugbetalingen van uitgiftepremies en andere bedragen waarop ter gelegenheid van de uitgifte
van aandelen of winstbewijzen is ingeschreven, met uitzondering van terugbetalingen van bedragen die overeenkomstig
artikel 184, tweede lid WIB 92, met gestort kapitaal worden gelijkgesteld en die worden gedaan ter uitvoering van een
regelmatige beslissing van de vennootschap overeenkomstig het Wetboek van vennootschappen en verenigingen of,
indien de vennootschap niet onder dit Wetboek ressorteert, overeenkomstig de bepalingen van het recht dat haar
beheerst, in de mate dat deze terugbetalingen overeenkomstig het tweede lid geacht worden voort te komen uit het
gestort kapitaal of uit de voormelde bedragen die met gestort kapitaal zijn gelijkgesteld.

10. Onverminderd de toepassing van artikel 537 WIB 92 en van het zevende lid van artikel 18 WIB 92, worden de
terugbetalingen bedoeld in artikel 18, lid 1, 2° en 2° bis WIB 92, geacht voort te komen:

- Uit het gestort kapitaal en uit de met gestort kapitaal gelijkgestelde bedragen vermeld in artikel 18, lid 1, 2° bis WIB 92,
ten belope van een percentage dat de verhouding uitdrukt tussen, in de teller, de som van het gestort kapitaal en van de
voormelde bedragen die met gestort kapitaal worden gelijkgesteld, en, in de noemer, de som van de belaste reserves, de
in het kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves en het bedrag bepaald in de teller;

Gestort kapitaal + ‘gelijkgestelde bedragen’ (T)
Belaste reserves + in het kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves + (T)

- voor het saldo, uit de belaste reserves en uit de in het kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves.

1. Onverminderd de toepassing van het zevende lid van artikel 18 WIB 92, worden de terugbetalingen als bepaald in artikel
18, lid 2 WIB 92, aangerekend als volgt:

a) wat betreft het gedeelte dat geacht wordt uit de reserves voort te komen, eerst op de in het kapitaal geincorporeerde
belaste reserves, vervolgens op de niet in het kapitaal geincorporeerde belaste reserves en ten slotte op de in het kapitaal
geincorporeerde vrijgestelde reserves;

b) wat betreft het gedeelte dat geacht wordt voort te komen uit het gestort kapitaal en uit de voormelde bedragen die met
gestort kapitaal worden gelijkgesteld:

- in het geval van een terugbetaling van kapitaal bedoeld in artikel 18, lid 1, 2° WIB 92, eerst op het gestort kapitaal en,
indien dat bedrag ontoereikend is, op de voormelde bedragen die met gestort kapitaal worden gelijkgesteld,
beginnend met de uitgiftepremies;

- in het geval van een terugbetaling van uitgiftepremies bedoeld in artikel 18, lid 1, 2° bis WIB 92, eerst op de
uitgiftepremies die met gestort kapitaal worden gelijkgesteld, en, indien dat bedrag ontoereikend is,
achtereenvolgens op het gestort kapitaal en op de andere bedragen waarop ter gelegenheid van de uitgifte van
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- in het geval van een terugbetaling van andere bedragen waarop ter gelegenheid van de uitgifte van aandelen of
winstbewijzen is ingeschreven, bedoeld in artikel 18, lid 1, 2° bis WIB 92, eerst op de voormelde bedragen die met
gestort kapitaal worden gelijkgesteld, en, indien dat bedrag ontoereikend is, achtereenvolgens op het gestort kapitaal
en op de uitgiftepremies die met gestort kapitaal worden gelijkgesteld.

12. Voor de toepassing van artikel 18, lid 2 WIB 92 wordt het bedrag van de reserves bepaald op het einde van het
belastbare tijdperk dat voorafgaat aan datgene waarin de terugbetaling van de in artikel 18, lid 1, 2° en 2° bis WIB 92 bedoelde
bedragen is verricht, verminderd met het bedrag van de tijdens het belastbare tijdperk en ten laatste op de datum waarop
deze terugbetaling is verricht, uitgekeerde tussentijdse dividenden.

13. Om de pro rata bedoeld in artikel 18, lid 2 en 3 WIB 92 te bepalen, wordt geen rekening gehouden met:

- de negatieve belaste reserves, andere dan het overgedragen verlies en andere dan deze die naar aanleiding van een
terugbetaling van kapitaal of van hierboven bedoelde met gestort kapitaal gelijkgestelde bedragen, zijn aangelegd;

- de vrijgestelde reserves bedoeld in artikel 44, § 1, 1° WIB 92, en andere vrijgestelde reserves die niet in het kapitaal zijn
geincorporeerd,

- de vrijgestelde reserves bedoeld in artikel 44, § 1, 1° WIB 92, die in het kapitaal zijn geincorporeerd, in de mate dat ze niet
uitgekeerd kunnen worden;

- de vrijgestelde reserves, die in geval van fusie, splitsing, met fusie door overneming gelijkgestelde verrichting of met
splitsing gelijkgestelde verrichting als vermeld in artikel 211, § 1 WIB 92, in kapitaal worden heraangelegd wanneer de
inbreng niet volledig wordt vergoed met nieuwe aandelen als bedoeld in artikel 211, § 2, derde lid WIB 92, omdat de
overnemende of verkrijgende vennootschappen in bezit zijn van aandelen van de overgenomen of gesplitste
vennootschap;

- de reserves bedoeld in de artikelen 24, eerste lid, 4°, 184quater en 541 WIB92;

- de wettelijke reserve ten belope van het wettelijk minimum;

- de onbeschikbare reserves voor eigen aandelen en voor eigen winstbewijzen binnen de grenzen van 20 procent als
bepaald in artikel 186, zesde lid WIB 92;

- de voorzieningen voor risico's en kosten en waardeverminderingen, al dan niet vrijgesteld overeenkomstig de artikelen
48,194 en 194bis WIB 92;

- of voor buitenlandse vennootschappen, de in gelijkaardige bepalingen naar buitenlands recht bedoelde reserves of
voorzieningen.

B. Voorbeeld
De algemene vergadering van een naamloze vennootschap beslist om in 2018 over te gaan tot een kapitaalvermindering van
400 en om in de loop van 2019 een dividend van 700 uit te keren.
1.  Vermindering van het kapitaal met 400 tijdens boekjaar 2018

Het eigen vermogen van de vennootschap is als volgt samengesteld: (gestort) kapitaal van 1.000, uitgiftepremies van 400,
wettelijke reserve van 50, beschikbare reserves van 800 en vrijgestelde reserves van 150.

De in 2018 uitgevoerde kapitaalvermindering wordt boekhoudkundig behandeld als een vermindering van het kapitaal van
1.000 naar 600.

Op fiscaal vlak wordt er gehandeld op basis van ‘het gedeelte dat wordt aangerekend’, namelijk:

1.0008 + 400
1.400 + 8007
=636 %

Het gevolg hiervan is een verhoudingsgewijze aanrekening van 255 (400 * 63,6 %) op het gestort kapitaal en de hiermee
gelijkgestelde bedragen en van 145 (400 * 36,4 %) op de belaste reserves.

Samenstelling van het eigen vermogen op Samenstelling van het eigen vermogen op fiscaal
boekhoudkundig vlak viak
Begin-toestand Eind-toestand Begin-toestand Eind-toestand

Fiscaal gestort kapitaal




Kapitaa VIS SEMITETS 1.000 -400 600 1.000 -255 S 745

Uitgiftepremies 400 400 400 400

Belaste reserves

Wettelijke reserve 50 50 50 50
Beschikbare reserves 800 800 800 800
Negatieve reserves - - (0] -145 -145

Vrijgestelde reserves

Belastingvrije reserves 150 150 150 150

Totaal 2.400 -400 2.000 2.400 -400 2.000

De boekingen worden als volgt verricht:

Bij de beslissing van kapitaalvermindering genomen door de algemene vergadering:

10 Kapitaal 400
aan 489 Andere diverse schulden 400

2. Dividenduitkering van 700 in 2019
Boekhoudkundig wordt deze verrichting behandeld als de uitkering van beschikbare reserves ten belope van 700.

De ‘fiscaal’ beschikbare reserves* (655, namelijk 800 van beschikbare reserves verminderd met 145 van negatieve reserves)
volstaan niet voor de integrale aanrekening van de dividenduitkering. Het saldo van de uitkering (45) wordt bijgevolg
aangerekend op de reserves die al behandeld zijn als dividend in het kader van een eerdere kapitaalvermindering.

Samenstelling van het eigen vermogen op Samenstelling van het eigen vermogen op fiscaal
boekhoudkundig vlak viak
Begin-toestand Eind-toestand Begin-toestand Eind-toestand

Fiscaal gestort kapitaal

Kapitaal 600 600 745 -45 700

Uitgiftepremies 400 400 400 400

Belaste reserves

Wettelijke reserve 50 50 50 50
Beschikbare reserves 800 -700 100 800 -700 100
Negatieve reserves - - -145 +45 -100

Vrijgestelde reserves

Belastingvrije reserves 150 150 150 150

Totaal 2.000 -700 1.300 2.000 -700 1.300

Verhoging van de begintoestand van

de reserves'©

45 -45 0

Dat het saldo van de uitkering (45), zoals gezegd, aangerekend wordt op de in het kader van de eerdere kapitaalvermindering
reeds als dividend behandelde reserves, vertaalt zich in de tabel in een vermindering van de 'negatieve reserves' met 45 van (-
145) naar (-100). En aangezien de 'fiscaal' aanspreekbare reserves niet volstonden om de gehele dividenduitkering te dekken,
leidt dezelfde vermindering noodzakelijkerwijs tot een vermindering van het fiscaal voorradige 'kapitaal' (vermindering van
745 naar 700).

De boekingen worden als volgt verricht:
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Bij de beslissing van dividenduitkering genomen door de (buitengewone) algemene vergadering:

694 Vergoeding van de inbreng 700

aan 471 Dividenden over het boekjaar 700
Bij de toekenning of betaalbaarstelling van het tussentijds dividend:

471 Dividenden over het boekjaar 196,5'1

aan 453 Ingehouden voorheffingen 196,5

Bij de betaling van het tussentijds dividend en van de roerende voorheffing:

471 Dividenden over het boekjaar 503,5
453 Ingehouden voorheffingen 196,5
aan 5500 Kredietinstellingen: Rekening-courant 700

1ll. Vrijwillige toepassing van de bepalingen van artikel 18, lid 2 tot 6 (artikel 18, lid 7 WIB 92)

A. Toepassing van de beslissing tot aanrekening van de vennootschap’?

14. De wetgever heeft voorzien in de mogelijkheid van een 'vrijwillige' toepassing van de maatregelen bedoeld in art. 18,
tweede tot zesde lid WIB 92, voor zover dat (zie art. 18, zevende lid WIB 92):

- de algemene vergadering die tot de terugbetaling van gestort kapitaal (of van ermee gelijkgestelde bedragen) beslist,
voorziet, — in dezelfde beslissing —, in een wijze van aanrekening van de vermindering van het eigen vermogen die zowel
op het gestort kapitaal (en, in voorkomend geval, op de ermee gelijkgestelde bedragen) als op de reserves die in
aanmerking komen voor de toepassing van het nieuw regime, betrekking heeft;

- die wijze van aanrekening als zodanig wordt geboekt; en

- die leidt tot de bepaling van een bedrag aan dividenden gelijk aan of hoger dan het bedrag aan dividenden dat zou
voortvloeien uit een vermindering van gestort kapitaal (of van ermee gelijkgestelde bedragen) voor eenzelfde totaal
bedrag, waarop de nieuwe regels zouden zijn toegepast.

15. Het bedrag van de dividenden wordt in dit geval op basis van deze beslissing bepaald. Een dergelijke situatie heeft het
voordeel dat de fiscale- en boekhoudkundige toestand blijft overeenstemmen zonder dat correcties hoeven aangebracht te
worden. Hierdoor ontstaan er geen discrepanties tussen beide bestanddelen.” De vennootschap zal hiertoe quasi altijd
moeten gebruikmaken van de techniek van de tussentijdse dividenden'.

16. Bovendien raadt de Commissie aan expliciet in de akte op te nemen dat de terugbetaling van inbreng alsook de
terugbetaling van de daaruit voortvloeiende dividenduitkering werden uitgevoerd overeenkomstig artikel 18 WIB 92, zevende
lid en in overeenstemming met circulaire 2018/C/103.

B. Voorbeeld

De algemene vergadering beslist naar aanleiding van een vermindering van het eigen vermogen zoals die bestaat bij het
begin van het belastbaar tijdperk, een bedrag van 1.000 uit te keren aan de aandeelhouders of vennoten.

Zij beslist zelf om dit bedrag op een dusdanige manier aan te rekenen dat zij op grond van art. 18, tweede tot zesde lid, WIB
92, een correcte pro rata aanrekent.

Voor de verrichting is het boekhoudkundig eigen vermogen van de vennootschap het volgende: kapitaal (gestort conform
het WIB 1992) van 5.000, wettelijke reserve van 500 en beschikbare reserves van 20.000.

De vennootschap handelt op basis van het ‘gedeelte dat wordt aangerekend’, zijnde

5.000
5.000 +20.000
=20%

Bijgevolg bedraagt het gedeelte van de kapitaalvermindering dat fiscaal wordt aangerekend op het gestort kapitaal (en de



ermee YR I8N bedragen) 20 % van 1.000, namelijk 200. Een gedeelte van 80 % van 1.000, namelijk 800, wordt fiscaal

aangerekend op de belaste reserves.

De vennootschap boekt en rekent daadwerkelijk de vermindering van het eigen vermogen op die manier aan.

Bijgevolg zal het bedrag van het dividend ten belope van 800 als dusdanig aanvaard worden en zal het niet nodig zijn het
afgezonderde bedrag van vermindering van gestort kapitaal ten belope van 200 verder op te delen.

boekhoudkundig viak

Samenstelling van het eigen vermogen op

Samenstelling van het eigen vermogen op fiscaal

viak

Begin-toestand Eind-toestand Begin-toestand Eind-toestand
Fiscaal gestort kapitaal
Kapitaal 5.000 -200 4.800 5.000 -200 4.800
Belaste reserves
Wettelijke reserve 500 500 500 500
Beschikbare reserves 20.000 -800 19.200 20.000 -800 19.200
Totaal 25.500 -1.000 24.500 25.500 -1.000 24.500

De boekingen zijn als volgt:

Bij de beslissing door de algemene vergadering tot vermindering van het kapitaal samen met de beslissing tot het uitkeren

van een tussentijds dividend

694 Vergoeding van de inbreng

aan 471 Dividenden over het boekjaar
100 Kapitaal

aan 489>  Diverse schulden

Bij de toekenning of betaalbaarstelling van het tussentijds dividend:

471 Dividenden over het boekjaar

aan 453 Ingehouden voorheffingen

Bij de betaling van het tussentijds dividend en de roerende voorheffing:

471 Dividenden over het boekjaar

453 Ingehouden voorheffingen

aan 55 Kredietinstellingen: Rekening-courant

800

800
200

200
240

240
560
240

800

In het geval dat de vennootschap het bedrag van de door de algemene vergadering besliste vermindering van het eigen
vermogen niet correct heeft aangerekend, wordt de vermindering van het kapitaal (of van de ermee gelijkgestelde bedragen)
afzonderlijk aan art. 18, tweede tot zesde lid, WIB 92, onderworpen. In dat geval worden de door de algemene vergadering
besliste en op de reserves aangerekende uitgekeerde dividenden als tussentijdse dividenden beschouwd voor de toepassing

van die bepalingen'®.

1. Onderhavig advies is tot stand gekomen nadat een ontwerpadvies op 8 augustus 2019 ter publieke consultatie werd

gepubliceerd op de website van de CBN.

oD owoN

. Wetvan 25 december 2017 tot hervorming van de vennootschapsbelasting, BS, 29 december 2017.

. |. Panis, Kapitaalverminderingen voortaan gedeeltelijk belastbaar, Fiscoloog, nr. 1552, p. 2, 31 januari 2018.

. Circulaire 2018/C/103 over de terugbetaling van maatschappelijk kapitaal, FOD Financién, 2 augustus 2018, p. 7.

vennootschappen en verenigingen, Belgische Kamer van volksvertegenwoordigers, DOC 54 3367/001, p. 4.

o0

L Art.2,81,6° a), 1), WIB 92.
7. Art.2,§1,6° a), 2), WIB 92.

. Voorbereidende werken, wetsontwerp tot aanpassing van bepaalde federale fiscale bepalingen aan het nieuwe Wetboek van
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8. Het gestort kapitaal komtin theorie overeen met het kapitaal.

11

9. Met uitzondering van de wettelijke reserve van 50 ten belope van het wettelijk minimum, namelijk (1.000 x 10 %) =100.

1.
12.
13.

. Zie art. 74, 1id 2, 1°, vierde streepje KB/WIB 92. De aanrekening van 45 op de negatieve reserve (verhoging) wordt geneutraliseerd

door een aanpassing in meer van de begintoestand van de reserves, zodat de dividenduitkering ten name van de uitkerende
vennootschap geen aanleiding geeft tot een belastbaar resultaatin de VenB.

30 % van 655. Circulaire 2018/C/103 over de terugbetaling van maatschappelijk kapitaal, 2 augustus 2018, nr. 27, 2°.
Circulaire 2018/C/103 over de terugbetaling van maatschappelijk kapitaal, FOD Financién, 2 augustus 2018, p. 7.
Zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 23.

. Zie ook het CBN-advies 2009/1 - Interimdividend versus tussentijds dividend.
15.
16.

Zie ook Advies151/1 - Kapitaalvermindering door terugbetaling aan de vennoten of vrijstelling van volstorting.
Zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, p. 23 laatste lid en 24.
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Circulaires - PB / Ven.B - 02.08.2018
Inkomstenbelastingen; - Vennootschapsbelasting; - Terugbetaling van maatschappelijk kapitaal; - Gestort kapitaal; -
Dividenden; - Roerende voorheffing

Circulaire 2018/C/103 van 2 augustus 2018 over over de terugbetaling van
maatschappelijk kapitaal dd. 02.08.2018

©FOD Financién, 03-08-2018, www.fisconetplus.be
- Art. 18 Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992

- Art. 184 Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992

- Art. 264 Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992

Deze circulaire heeft betrekking op de fiscale behandeling van een terugbetaling van maatschappelijk kapitaal bij toepassing van
artikel 18, tweede tot zesde lid, WIB 92, zoals ingevoerd door art. 4, 1° en 2°, 16 en 86C van de wet van 25.12.2017 tot hervorming van
de vennootschapsbelasting.

Inkomstenbelastingen;

Vennootschapsbelasting;

Terugbetaling van maatschappelijk kapitaal;

Gestort kapitaal;

Dividenden;

Roerende voorheffing

l. Inleiding

1

Deze circulaire heeft betrekking op de wijzigingen die aan de art. 18, 184 en 264, WIB 92, zijn aangebracht door de

art. 4, 16, 68 en 86C van de wet van 25.12.2017 ().

De wijziging aan deze bepalingen is gebeurd in het kader van de hervorming van de VenB die erop gericht is het
nominaal tarief van die belasting te verlagen en die verlaging te financieren door de belastbare grondslag te
verbreden (zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 3 en 4).

Een van de compenserende maatregelen heeft betrekking op het fiscaal regime dat van toepassing is op de
verrichtingen van terugbetaling van maatschappelijk kapitaal.

2

Tot aan de goedkeuring van die wijzigingen was de terugbetaling aan de aandeelhouders van hun inbreng, in
principe, vrijgesteld van belasting. Het uitkeren van belaste reserves onder de vorm van een dividend daarentegen
was onderworpen aan RV. Omwille van dit verschil was het in veel vennootschappen met behoorlijk wat gestort
kapitaal een courante praktijk om eerder het maatschappelijk kapitaal te verminderen dan dividenden uit te keren (zie
in die zin de Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/003, blz. 157, eerste lid).

Voortaan leidt een terugbetaling van maatschappelijk kapitaal tot de toekenning van een belastbaar dividend in
verhouding van het aandeel van de in het maatschappelijk kapitaal geincorporeerde belaste reserves verhoogd met
de andere niet in het kapitaal geincorporeerde belaste reserves en met de in het kapitaal geincorporeerde
vrijgestelde reserves (pro rata opdeling) (zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 13, eerste
lid).
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3

De aangebrachte wijzigingen hebben niet tot doel om het gestort kapitaal geheel of gedeeltelijk te belasten, maar om
te voorzien dat, in het geval van een terugbetaling van gestort kapitaal of van bedragen gelijkgesteld met gestort
kapitaal, - terwijl er belaste reserves, al dan niet geincorporeerd in kapitaal, of vrijgestelde reserves geincorporeerd in
kapitaal bestaan op het moment van de terugbetaling van kapitaal -, er rekening zal moeten worden gehouden met
een pro rata, zodat een proportionele taxatie van deze reserves wordt toegepast in verhouding tot de som van deze
reserves, het gestort kapitaal en de ermee gelijkgestelde bedragen.

Deze anticipatie doet in fine geen afbreuk aan de integrale terugbetaling van gestort kapitaal zonder belastingheffing
(zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 13 en 14 en DOC 54 2864/003, blz. 157, vierde lid).

4

Hierna zijn de art. 4, 1° en 2°, 16, 68 en 86C, eerste lid, W 25.12.2017, opgenomen die het WIB 92 wijzigen voor de
terugbetaling van het gestort kapitaal.

Art. 4,1° en 2°, W 25.12.2017

In artikel 18 van hetzelfde Wetboek, gewijzigd bij de wetten van 25 juli 1992 en 20 maart 1996, bij het koninklijk
besluit van 20 december 1996 en van de wetten van 22 december 1998, 10 maart 1999, 24 december 2002,
15 december 2004, 27 december 2005, 31 januari 2006, 22 december 2009, 28 juli 2011, 10 augustus 2015,
26 december 2015 en 25 december 2016, worden de volgende wijzigingen aangebracht:

1° in het eerste lid worden de bepalingen onder 2° en 2°bis vervangen als volgt:

“2° gehele of gedeeltelijke terugbetalingen van maatschappelijk kapitaal, met uitzondering van het gedeelte van
de terugbetaling dat overeenkomstig het tweede lid is aangerekend op het gestort kapitaal of op de in 2°bis
bedoelde bedragen die met gestort kapitaal zijn gelijkgesteld, naar aanleiding van een terugbetaling van
kapitaal verkregen ter uitvoering van een regelmatige beslissing tot vermindering van het maatschappelijk
kapitaal, overeenkomstig de bepalingen van het Wetboek van vennootschappen of overeenkomstig
bepalingen van het vennootschapsrecht van toepassing op de buitenlandse vennootschap;

2°bis  gehele of gedeeltelijke terugbetalingen van uitgiftepremies en van bedragen waarop ter gelegenheid van de
uitgifte van winstbewijzen is ingeschreven, met uitzondering van terugbetalingen van bedragen die met
gestort kapitaal worden gelijkgesteld ter uitvoering van een regelmatige beslissing van de algemene
vergadering genomen overeenkomstig de bepalingen van het Wetboek van vennootschappen die van
toepassing zijn op statutenwijzigingen of overeenkomstig de bepalingen van het vennootschapsrecht dat van
toepassing is op de buitenlandse vennootschap, in de mate dat deze terugbetalingen overeenkomstig het
tweede lid zijn aangerekend op het gestort kapitaal of op de voormelde bedragen die met gestort kapitaal zijn
gelijkgesteld;”;

2° tussen het eerste lid en het tweede lid, dat het achtste lid wordt, worden zes leden ingevoegd, luidende:

“Onverminderd de toepassing van artikel 537, en voor de toepassing van het eerste lid, 2° en 2°bis, worden de
terugbetalingen van gestort kapitaal en de terugbetalingen van met gestort kapitaal gelijkgestelde uitgiftepremies en
bedragen waarop ter gelegenheid van de uitgifte van winstbewijzen is ingeschreven, geacht verhoudingsgewijs voort
te komen:

- uit het totaalbedrag gevormd door het gestort kapitaal en, naargelang het geval, door de voormelde ermee
gelijkgestelde bedragen en,

- uit het totaal van de belaste reserves en van de vrijgestelde reserves,
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waarbij de aanrekening op de reserves geacht wordt uitsluitend plaats te vinden, eerst op de in het kapitaal
geincorporeerde belaste reserves, dan op de niet in het kapitaal geincorporeerde belaste reserves en tenslotte op de
in het kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves. Wanneer het bedrag van het gestort kapitaal, of van de met
gestort kapitaal gelijkgestelde uitgiftepremies of winstbewijzen, die het onderwerp uitmaken van een terugbetaling,
ontoereikend is om het deel dat verhoudingsgewijs betrekking heeft op ieder van deze categorieén aan te rekenen,
wordt het saldo eerst aangerekend op de met gestort kapitaal gelijkgestelde uitgiftepremies, daarna op de met gestort
kapitaal gelijkgestelde winstbewijzen in het geval van onvoldoende gestort kapitaal, vervolgens op het gestort kapitaal
in geval van onvoldoende met gestort kapitaal gelijkgestelde uitgiftepremies of winstbewijzen en tenslotte van een
van deze laatste categorieén op de overige categorie voor het eventuele saldo.

Onverminderd de toepassing van het vijfde lid wordt de in het tweede lid bedoelde pro rata verkregen overeenkomstig
een percentage dat de verhouding uitdrukt tussen:

- enerzijds, in de teller, de som van het gestort kapitaal, de uitgiftepremies en de winstbewijzen, die met gestort
kapitaal worden gelijkgesteld, en,

- anderzijds, in de noemer, de som van de belaste reserves, de in het kapitaal geincorporeerde vrijgestelde
reserves en het bedrag bepaald in de teller.

Voor de toepassing van het derde lid wordt het bedrag van de reserves bepaald op het einde van het belastbare
tiidperk dat voorafgaat aan datgene waarin de terugbetaling van de in het eerste lid, 2° en 2°bis, bedoelde bedragen
is verricht, verminderd met het bedrag van de tijdens het belastbare tijdperk en ten laatste op de datum waarop deze
terugbetaling is verricht, uitgekeerde tussentijdse dividenden.

Om de pro rata bedoeld in het tweede en derde lid te bepalen, wordt geen rekening gehouden met:

- de negatieve belaste reserves, andere dan het overgedragen verlies en andere dan deze die naar aanleiding
van een terugbetaling van kapitaal of van hierboven bedoelde met gestort kapitaal gelijkgestelde bedragen,
Zijn aangelegd;

- de vrijgestelde reserves bedoeld in artikel 44, § 1, 1°, en andere vrijgestelde reserves die niet in het kapitaal
Zijn geincorporeerd;

- de vrijgestelde reserves bedoeld in artikel 44, § 1, 1°, die in het kapitaal zijn geincorporeerd, in de mate dat ze
niet uitgekeerd kunnen worden;

- de vrijgestelde reserves, die in geval van fusie, splitsing, met fusie door overneming gelijkgestelde verrichting
of met splitsing gelijkgestelde verrichting als vermeld in artikel 211, § 1, in kapitaal worden heraangelegd
wanneer de inbreng niet volledig wordt vergoed met nieuwe aandelen als bedoeld in artikel 211, § 2, derde lid,
omdat de overnemende of verkrijgende vennootschappen in bezit zijn van aandelen van de overgenomen of
gesplitste vennootschap;

- de reserves bedoeld in de artikelen 24, eerste lid, 4°, 184quater en 541;
- de wettelijke reserve ten belope van het wettelijk minimum;

- de onbeschikbare reserves voor eigen aandelen en voor eigen winstbewijzen binnen de grenzen als bepaald
in artikel 620, § 1, 2°, van het Wetboek van vennootschappen;

- de voorzieningen voor risico's en kosten en waardeverminderingen, al dan niet vrijgesteld overeenkomstig de
artikelen 48, 194 en 194bis;

- of voor buitenlandse vennootschappen, de in gelijkaardige bepalingen naar buitenlands recht bedoelde
reserves of voorzieningen.

De onaantastbaarheidsvoorwaarde bedoeld in artikel 190, wordt niet langer als voldaan geacht in de mate dat de
vermindering op de vrijgestelde reserves is aangerekend.

Niettegenstaande het bepaalde in het tweede tot zesde lid wordt, wanneer de in het eerste lid, 2° en 2°bis, bedoelde
beslissing van de algemene vergadering een wijze van aanrekening van vermindering van het eigen vermogen
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voorziet die zowel op het gestort kapitaal als, naargelang het geval, op de ermee gelijkgestelde bedragen, alsook op
andere dan in het vierde lid bedoelde reserves betrekking heeft, die als zodanig wordt geboekt en die leidt tot de
bepaling van een bedrag aan dividenden gelijk aan of hoger dan het bedrag aan dividenden dat zou voortvioeien uit
een vermindering van gestort kapitaal of van ermee gelijkgestelde bedragen voor eenzelfde totaal bedrag, waarop de
in het tweede tot zesde lid bedoelde regels zouden zijn toegepast het bedrag van de dividenden op basis van de
voormelde beslissing bepaald.”;

Art. 16, W 25.12.2017

In artikel 184 van hetzelfde Wetboek, wordt het vijfde lid, opgeheven bij de wet van 11 december 2008 hersteld, als
volgt:

“Voor de toepassing van deze titel, wordt het bedrag van het in het eerste lid bedoelde gestorte kapitaal, van de
uitgiftepremies en van de sommen waarop is ingeschreven ter gelegenheid van de uitgifte van winstbewijzen die
overeenkomstig het tweede lid met kapitaal worden gelijkgesteld, geacht niet verminderd te zijn ten belope van de
vermindering van het maatschappelijk kapitaal, van de uitgiftepremies of van de bovenvermelde sommen die ten
gevolge van de toepassing van artikel 18, tweede tot vijfde lid, als dividenden op de belaste reserves en op de
vrijgestelde reserves zijn aangerekend.”.

Art. 68, W 25.12.2017

In artikel 264 van hetzelfde Wetboek, gewijzigd bij de wetten van 6 juli 1994, 24 december 2002, 27 december 2004
en 22 december 2009 en bij het koninklijk besluit van 3 maart 2011, worden de volgende wijzigingen aangebracht:

1° het eerste lid, 3°, wordt aangevuld met een bepaling onder c, luidende:
“c) aan de winst die voorheen werd belast ten belope van de in artikel 18, § 1, eerste lid, 2° en 2°bis, bedoelde
bedragen, die overeenkomstig het tweede tot zesde lid van hetzelfde artikel op de gereserveerde winst
werden aangerekend.”.

2° tussen het eerste lid en het tweede lid, dat het vierde lid wordt, worden twee leden ingevoegd, luidende:

“Het eerste lid, 3°, c, is niet van toepassing op de in artikel 18, eerste lid, 2°ter, bedoelde bedragen.

Voor de toepassing van de in het eerste lid, 3°, ¢, bedoelde vrijstelling worden de opnemingen van gereserveerde
winsten geacht bij voorrang voort te komen uit de gereserveerde winsten die niet het onderwerp hebben uitgemaakt
van zulke aanrekening.”.

Art. 86C, eerste lid, W 25.12.2017

C. De artikelen 4, 1° en 2°, 16 en 68 treden in werking op 1 januari 2018 en zijn van toepassing op verrichtingen van
kapitaalverminderingen en terugbetalingen van met kapitaal gelijkgestelde uitgiftepremies of winstbewijzen die
worden beslist door de algemene vergadering vanaf 1 januari 2018.

5

Het nieuwe regime heeft betrekking op de terugbetalingen van maatschappelijk kapitaal en de terugbetalingen van
uitgiftepremies of van bedragen waarop ter gelegenheid van de uitgifte van winstbewijzen is ingeschreven die tot nu
toe geen belastbaar dividend vormden door de uitzondering die voorzien was in art. 18, eerste lid, 2° en 2°bis,

WIB 92.

Het gaat om:

- de terugbetalingen van gestort kapitaal verricht ter uitvoering van een regelmatige beslissing tot vermindering
van het maatschappelijk kapitaal genomen overeenkomstig de bepalingen van het W.Venn of overeenkomstig
de bepalingen van het vennootschapsrecht dat van toepassing is op de buitenlandse vennootschap voor het
gedeelte van die terugbetalingen dat wordt aangerekend op het gestort kapitaal;

- de terugbetalingen van bedragen die met gestort kapitaal worden gelijkgesteld in uitvoering van een
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regelmatige beslissing van de algemene vergadering genomen overeenkomstig de bepalingen van het
W.Venn die van toepassing zijn op statutenwijzigingen of overeenkomstig de bepalingen van het
vennootschapsrecht dat van toepassing is op de buitenlandse vennootschap, in de mate dat die
terugbetalingen zijn aangerekend op het gestort kapitaal of op de bedragen die met gestort kapitaal zijn
gelijkgesteld.

6

Het begrip “gestort kapitaal” wordt gedefinieerd in art. 184, WIB 92. Ingeval van verrichtingen gedaan door een

buitenlandse vennootschap dient het begrip gestort kapitaal eveneens begrepen te worden in de zin van die
bepalingen (zie art. 18, tiende lid, en 2, § 1, 6°, WIB 92).

7

Er wordt opgemerkt dat de nieuwe maatregelen geen afbreuk doen aan de toepassing van art. 537, WIB 92 (zie nr. 20
hierna).

IV. Wijze van fiscale aanrekening van terugbetaling van gestort kapitaal en ermee
gelijkgestelde bedragen

8

Door art. 18, tweede lid, in limine, WIB 92, worden de terugbetalingen van gestort kapitaal en de terugbetalingen van
met gestort kapitaal gelijkgestelde bedragen 8 geacht verhoudingsgewijs voort te komen:

- uit het totaalbedrag gevormd door het gestort kapitaal en, naargelang het geval, door de voormelde ermee
gelijkgestelde bedragen en

- uit het totaal van de belaste reserves en van de vrijgestelde reserves (zie evenwel nr. 12 tot 14 hierna).

Door art. 18, derde lid, WIB 92, wordt de voorziene pro rata verkregen volgens een percentage dat de verhouding
uitdrukt tussen:

- in de teller: de som van het gestort kapitaal, de uitgiftepremies en de winstbewijzen die met gestort kapitaal
worden gelijkgesteld en

in de noemer: de som van de belaste reserves &), de in het kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves en
het bedrag bepaald in de teller.

9

Bijgevolg wordt de fiscale aanrekening van een gedeelte van de terugbetaling van gestort kapitaal (en de ermee
gelijkgestelde bedragen) uitgevoerd op de reserves rekening houdende met de volgende principes.

1. Volgorde van de aanrekening op de verschillende in aanmerking te nemen
bestanddelen

10
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Door art. 18, tweede lid, WIB 92, wordt de aanrekening op de reserves geacht uitsluitend plaats te vinden op de
volgende, achtereenvolgens in aanmerking te nemen bestanddelen:

1. de in het kapitaal geincorporeerde belaste reserves

2. de niet in het kapitaal geincorporeerde belaste reserves
3. de in het kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves.
11

Art. 18, tweede lid, WIB 92, regelt eveneens de volgorde van aanrekening van de pro rata die wordt aangerekend op
het gestort kapitaal en op de uitgiftepremies en de winstbewijzen die worden gelijkgesteld met gestort kapitaal
eenmaal indien het bedrag van het gestort kapitaal of de ermee gelijkgestelde bedragen, die het voorwerp uitmaken
van een terugbetaling, onvoldoende is om de totaliteit van de proportionele vermindering aan te rekenen op elk van
die categorieén (zie in die zin de Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 20 en 21).

In het geval het bedrag van de ene of van de andere categorie ontoereikend is, is voorzien dat het saldo als volgt en
in deze volgorde wordt aangerekend:

1. als het gestort kapitaal ontoereikend is: op de uitgiftepremies en vervolgens op de winstbewijzen die zijn
gelijkgesteld met gestort kapitaal;

2. als de uitgiftepremies of winstbewijzen die zijn gelijkgesteld met kapitaal, ontoereikend zijn: op het gestort
kapitaal;
3. voor het eventuele saldo: van een van deze laatste twee categorieén op de overige categorie.

2. Reserves uitgesloten uit de pro rata berekening

a. De niet in het maatschappelijk kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves

12

De niet in het maatschappelijk kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves blijven buiten het toepassingsgebied
van art. 18, tweede tot zesde lid, WIB 92 (zie de bewoordingen van art. 18, tweede en derde lid, WIB 92 en Parl. St.,
Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 15).

Het gaat om de vrijgestelde reserves bedoeld in art. 44, § 1, 1°, WIB 92 en de voorzieningen voor risico's en kosten
en waardeverminderingen vrijgesteld volgens de art. 48, 194 en 194bis, WIB 92.

Een kapitaalvermindering mag er niet toe leiden dat men hiervoor verplicht de niet-geincorporeerde vrijgestelde
reserves in het kapitaal moet laten belasten in de VenB. Zij worden dus niet in aanmerking genomen om de pro rata
te bepalen van de aanrekening van de terugbetaalde bedragen op het gestort kapitaal of op de ermee gelijkgestelde
bedragen enerzijds en op de reserves anderzijds (zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 15).

13

Om een juiste toepassing van de bepaling te garanderen, moet met de in het maatschappelijk kapitaal
geincorporeerde vrijgestelde reserves rekening worden gehouden in de berekening van de pro rata (zie Parl. St.,
Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 15 tot 20).

Zij zullen slechts getroffen worden indien een terugbetaling van het gestort kapitaal of de ermee gelijkgestelde
bedragen het totaal aan gestort kapitaal en belaste reserves die in aanmerking komen voor de berekening, overstijgt
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(zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 15).

b. Andere uitgesloten (belaste of vrijgestelde) reserves

14

Bovendien worden een aantal reserves niet in aanmerking genomen voor de berekening van de pro rata (zie art. 18,
vijffde lid, WIB 92) met name 0.

1. de negatieve belaste reserves, andere dan het overgedragen verlies en andere dan deze die naar aanleiding
van een terugbetaling van kapitaal of van met gestort kapitaal gelijkgestelde bedragen zijn aangelegd

2. de vrijgestelde reserves bedoeld in art. 44, § 1, 1°, WIB 92 (herwaarderingsmeerwaarden), die in het kapitaal
zijn geincorporeerd, in de mate dat ze niet uitgekeerd kunnen worden.
In principe is enkel het afgeschreven gedeelte van de herwaarderingsmeerwaarde vatbaar voor uitkering (zie
art. 57, KB 30.01.2001 tot uitvoering van het W.Venn)

3. de vrijgestelde reserves, die in het geval van fusie, splitsing, met fusie door overneming gelijkgestelde
verrichting of met splitsing gelijkgestelde verrichting als vermeld in art. 211, § 1, WIB 92, in kapitaal worden
heraangelegd wanneer de inbreng niet volledig wordt vergoed met nieuwe aandelen als bedoeld in art. 211,

§ 2, derde lid, WIB 92, omdat de overnemende of verkrijgende vennootschappen in bezit zijn van aandelen
van de overgenomen of gesplitste vennootschap.

Bij een verrichting als bedoeld in art. 211, § 1, WIB 92, waarbij de overnemende of verkrijgende vennootschap
in het bezit is van aandelen van de overgenomen of gesplitste vennootschap, bestaan twee methoden om de
boekhoudkundig verdwenen vrijgestelde reserves terug aan te leggen. Enerzijds kunnen de vrijgestelde
reserves worden heraangelegd via de resultatenrekening, en anderzijds kunnen de vrijgestelde reserves
worden heraangelegd via subrekeningen van de rekening Kapitaal. De uitsluiting bedoeld in art. 18, vijfde lid,
vierde streepje, WIB 92, strekt ertoe deze vrijgestelde reserves in kapitaal (waarvan eenzelfde bedrag is terug
te vinden onder de negatieve belaste reserves in kapitaal) op dezelfde manier te behandelen als deze die via
de resultatenrekening werden heraangelegd. Deze situatie wordt waargenomen in het geval van een
geruisloze fusie (zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 22 en DOC 54 2864/003,

blz. 33 en 34)

4. de reserves bedoeld in de art. 24, eerste lid, 4°, 184quater (liquidatiereserve) en 541 (bijzondere
liquidatiereserve), WIB 92

5. de wettelijke reserve ten belope van het wettelijk minimum

6. de onbeschikbare reserves voor eigen aandelen en voor eigen winstbewijzen binnen de grenzen als bepaald

in art. 620, § 1, 2°, W.Venn

7. de belaste voorzieningen voor risico's en kosten en de belaste waardeverminderingen.

Voor buitenlandse vennootschappen, worden de reserves of voorzieningen bedoeld die zijn voorzien in gelijkaardige
bepalingen naar buitenlands recht.

3. In aanmerking te nemen bedrag van de reserves

15

Art. 18, vierde lid, WIB 92, bepaalt dat voor de berekening van het pro rata het bedrag van de reserves wordt bepaald
op het einde van het belastbare tijdperk dat voorafgaat aan datgene waarin de terugbetaling van de in het art. 18,
eerste lid, 2° en 2°bis, WIB 92, bedoelde bedragen is verricht.
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Hier wordt geen rekening gehouden met de datum van de beslissing van de AV.

16

Dat bedrag moet evenwel worden verminderd met het bedrag van de tijdens het belastbare tijdperk en ten laatste op
de datum waarop deze terugbetaling is verricht, uitgekeerde tussentijdse dividenden (zie art. 18, vierde lid, WIB 92).
Er wordt opgemerkt dat deze vermindering niet van toepassing is in het geval van een betaling van een voorschot op
dividenden tijdens het belastbaar tijdperk die bedoeld is om de winst van het lopende boekjaar uit te keren (zie Parl.

St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 21, 3°, vijfde lid) )|

4. Het niet naleven van de onaantastbaarheidsvoorwaarde voor de vrijgestelde reserves

17

De vennootschappen kunnen voor bepaalde reserves van een vrijstelling in de VenB genieten, voor zover aan de
onaantastbaarheidsvoorwaarde zoals voorzien in art. 190, tweede lid, WIB 92, wordt voldaan.

Art. 18, zesde lid, WIB 92, voorziet dat de onaantastbaarheidsvoorwaarde bedoeld in dat art. 190, WIB 92, niet langer
wordt geacht voldaan te zijn in de mate dat de terugbetaling van gestort kapitaal (of ermee gelijkgestelde bedragen)
op de vrijgestelde reserves wordt aangerekend. Deze worden dus in deze mate belastbaar (zie in die zin de Parl. St.,
Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 21, 3°, tweede lid).

V. Toepassing van de beslissing tot aanrekening van de vennootschap

18

De wetgever heeft voorzien in de mogelijkheid van een vrijwillige toepassing van de nieuwe maatregelen bedoeld in
art. 18, tweede tot zesde lid, WIB 92, voor zover dat (zie art. 18, zevende lid, WIB 92):

1. de algemene vergadering die tot de terugbetaling van gestort kapitaal (of van ermee gelijkgestelde bedragen)
beslist, voorziet, - in dezelfde beslissing -, in een wijze van aanrekening van de vermindering van het eigen
vermogen die zowel op het gestort kapitaal (en, in voorkomend geval, op de ermee gelijkgestelde bedragen)
als op de reserves die in aanmerking komen voor de toepassing van het nieuw regime betrekking heeft;

2. die wijze van aanrekening als zodanig wordt geboekt en

3. die leidt tot de bepaling van een bedrag aan dividenden gelijk aan of hoger dan het bedrag aan dividenden dat
zou voortvloeien uit een vermindering van gestort kapitaal (of van ermee gelijkgestelde bedragen) voor
eenzelfde totaal bedrag, waarop de nieuwe regels zouden zijn toegepast.

Het bedrag van de dividenden wordt in dit geval op basis van deze beslissing bepaald. Een dergelijke situatie heeft
het voordeel dat de fiscale — en de boekhoudkundige toestand blijft overeenstemmen zonder dat correcties hoeven
aangebracht te worden. Hierdoor ontstaan er geen discrepanties tussen beide bestanddelen (zie Parl. St., Kamer,
zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 23).

Voorbeeld .@(bedragen in euro)

De algemene vergadering beslist naar aanleiding van een vermindering van het eigen vermogen zoals het bestaat bij
het begin van het belastbaar tijdperk, een bedrag van 1.000 uit te keren aan de aandeelhouders of vennoten.

Zij beslist zelf om dit bedrag op een dusdanige manier aan te rekenen dat zij op grond van art. 18, tweede tot zesde
lid, WIB 92, een correcte pro rata aanrekent.

Voor de verrichting is het boekhoudkundig eigen vermogen van de vennootschap het volgende:
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- Maatschappelijk kapitaal (gestort): 5.000
- Wettelijke reserve: 500
- Beschikbare reserve: 20.000

Het gedeelte dat wordt aangerekend zoals bedoeld in art. 18, derde lid, WIB 92, bedraagt 20 %, hetzij (5.000/20.000
+ 5.000).

Bijgevolg bedraagt het gedeelte van de kapitaalvermindering dat fiscaal wordt aangerekend op het gestort kapitaal
(en de ermee gelijkgestelde bedragen) 20 % van 1.000, hetzij 200.

Een gedeelte van 80 % van 1.000, hetzij 800, wordt fiscaal aangerekend op de belaste reserves.

De vennootschap boekt en rekent daadwerkelijk de vermindering van het eigen vermogen op die manier aan.
Bijgevolg zal het bedrag van het dividend ten belope van 800 als dusdanig aanvaard worden en zal het niet nodig zijn
het afgezonderde bedrag van vermindering van gestort kapitaal ten belope van 200 verder op te delen.

19

In het geval dat de vennootschap het bedrag van de door de algemene vergadering besliste vermindering van het
eigen vermogen niet correct heeft aangerekend, wordt de vermindering van het maatschappelijk kapitaal (of van de
ermee gelijkgestelde bedragen) afzonderlijk aan art. 18, tweede tot zesde lid, WIB 92, onderworpen; in dat geval
worden de door de algemene vergadering besliste en op de reserves aangerekende uitgekeerde dividenden als
tussentijdse dividenden beschouwd voor de toepassing van die bepalingen (zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018,
DOC 54 2864/001, blz. 23 laatste lid en 24 en nr. 16 hiervoor).

VI. Prioritaire toepassing van art. 5637, WIB 92

20

De wijzigingen die door de W 25.12.2017 zijn aangebracht aan de terugbetaling van maatschappelijk kapitaal doen
geen afbreuk aan de toepassing van art. 537, WIB 92, zoals uitdrukkelijk vermeld in het nieuwe art. 18, tweede lid,
wiB 92 (3).

De terugbetalingen van maatschappelijk kapitaal die worden uitgevoerd na een inbreng zoals bedoeld in art. 537,

eerste lid, WIB 92, worden bijgevolg, overeenkomstig het vijfde lid van die bepaling, in eerste instantie aangerekend
op het kapitaal 537.

21

Een terugbetaling van maatschappelijk kapitaal die enkel is aangerekend op kapitaal 537 wordt niet bedoeld door de
maatregelen die voorzien zijn in art. 18, tweede en derde lid, WIB 92.

Een aanvullende RV zal, in voorkomend geval, verschuldigd zijn naargelang het moment waarop de verrichting
plaatsvindt a5,

Indien een dergelijke terugbetaling voorkomt na het verstrijken van de onaantastbaarheidsperiode (van 4 of 8 jaar),
kan deze terugbetaling worden gedaan zonder inhouding van RV, voor zover deze wordt uitgevoerd onder de
toepassingsvoorwaarden van de uitzondering voorzien in art. 18, eerste lid, 2°, WIB 92 (zie de modaliteiten van de
beslissing van de algemene vergadering en aanrekening op het gestort kapitaal).

VII. Toepassing van de RV

22

Het gedeelte van de terugbetaling van het gestort kapitaal (of ermee gelijkgestelde bedragen) dat fiscaal wordt
aangerekend op de reserves, vormt een dividend waarop in principe een RV verschuldigd is.

Het gedeelte van de terugbetaling dat fiscaal wordt aangerekend op het gestort kapitaal (of op de ermee
gelijkgestelde bedragen) is niet belastbaar.
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Vrijstelling van RV

23

Art. 264, WIB 92, werd vervolledigd om de RV geen tweede keer te heffen op dividenden die voortvloeien uit reserves
die zowel werden onderworpen aan hun eigen fiscaal regime in hoofde van de uitkerende vennootschap als in hoofde
van de aandeelhouders (zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 32).

Bijgevolg is de RV niet verschuldigd op het gedeelte van de dividenden dat is opgenomen uit de gereserveerde winst
en dat voorheen werd belast als dividend volgens art. 18, tweede tot zesde lid, WIB 92 (zie art. 264, eerste lid, 3°, c),
WIB 92).

24

Deze vrijstelling van RV is beperkt tot de uitkeringen in het kader van gewone dividenden en geldt niet in geval van
een verrichting van verkrijging van eigen aandelen en in geval van vereffening van de vennootschap. In deze
gevallen komt het gestorte kapitaal waarop de vermindering van het maatschappelijk kapitaal niet werd toegerekend,
in mindering van het uitgekeerde bedrag, met inbegrip van het bedrag van de betreffende reserves, hetgeen een
vermindering inhoudt van het bedrag van het belastbaar dividend (zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54
2864/001, blz. 32).

Er is ook voorzien dat de vrijstelling niet van toepassing is op de dividenden zoals bedoeld in art. 18, eerste lid, 2°ter,
WIB 92 (zie art. 264, tweede lid, WIB 92).

25

Voor de toepassing van deze vrijstelling worden de opnemingen van de gereserveerde winsten geacht bij voorrang
voort te komen uit de gereserveerde winsten die niet het voorwerp hebben uitgemaakt van een aanrekening voorzien
in het geval van een vermindering van het gestort kapitaal (of van ermee gelijkgestelde bedragen) zoals bedoeld in
art. 18, tweede tot zesde lid, WIB 92 (zie art. 264, derde lid, WIB 92).

VIIl. Weerslag op het bedrag van het gestort kapitaal en de ermee gelijkgestelde
bedragen

26

Voor de toepassing van de VenB 47 wordt het bedrag van het gestorte kapitaal, van de uitgiftepremies en van de
sommen waarop is ingeschreven ter gelegenheid van de uitgifte van winstbewijzen die met kapitaal worden
gelijkgesteld, geacht niet verminderd te zijn ten belope van de vermindering van het maatschappelijk kapitaal, van de
uitgiftepremies of van de voormelde bedragen die ten gevolge van de toepassing van art. 18, tweede tot vijfde lid,
WIB 92, als dividenden op de belaste reserves en op de vrijgestelde reserves zijn aangerekend (zie art. 184, vijfde lid,
WIB 92, zoals hersteld door art. 16, W 25.12.2017).

Dankzij deze precisering stemmen het in de art. 2, § 1, 6° en 184, eerste lid, WIB 92, gestorte kapitaal en de in

art. 184, tweede lid, WIB 92, ermee gelijkgestelde bedragen overeen met het resterend verminderd kapitaal na
aanrekening van de terugbetaalde bedragen op de reserves in toepassing van het art. 18, tweede tot zesde lid,

WIB 92 (zie in die zin de Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 31 en 32).

IX. Voorbeelden

1. Geval 1
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Een vennootschap met een oorspronkelijk maatschappelijk kapitaal van 1.000 (9 gaat over tot de terugbetaling van
kapitaal voor 400 gedurende het boekjaar N. In het boekjaar N+1 gaat de vennootschap over tot een uitkering van

dividenden voor 700 door opneming op de beschikbare reserves 20)

1. Vermindering van het kapitaal voor 400 tijJdens het boekjaar N

Op boekhoudkundig vlak komt de terugbetaling van kapitaal in mindering van het maatschappelijk kapitaal en blijven

de reserves ongewijzigd.

Op fiscaal viak:

- het gestort kapitaal wordt slechts pro rata verminderd zoals bepaald in art. 18, derde lid, WIB 92

- het overige deel van de terugbetaling wordt aangerekend op de reserves en is belastbaar als dividend;
parallel wordt dat gedeelte als negatieve reserve opgenomen in het gestort kapitaal. Die reserve wordt fiscaal
beschouwd als te zijn uitgekeerd, alhoewel zij op boekhoudkundig vlak niet is uitgekeerd.

In de praktijk is de situatie als volgt:
Het boekhoudkundig eigen vermogen van de vennootschap is:

Begintoestand

Eindtoestand

Maatschappelijk kapitaal 1.000 600
(gestort)

Uitgiftepremies 400 400
Wettelijke reserve 50 50
Beschikbare reserves 800 800
Belastingvrije reserves 150 150
(vrijgesteld)

Totaal 2.400 2.000

Het gedeelte dat fiscaal wordt aangerekend zoals bedoeld in art. 18, derde lid, WIB 92, bedraagt

1.000'2 + 400

8003 + (1.000 + 400)
= 63,60 %

(12) Het gestort kapitaal stemt per hypothese overeen met het maatschappelijk kapitaal.
(13) Met uitzondering van de wettelijke reserve van 50 ten belope van het wettelijk minimum, hetzij 1.000 x 10 %
=100 (zie art. 18, vijfde lid, zesde streepje, WIB 92 en het nr. 14 hiervoor).

Bijgevolg:

- het gedeelte van de kapitaalvermindering dat wordt aangerekend op het gestort kapitaal (en ermee
gelijkgestelde bedragen) bedraagt 63,60 % van 400, hetzij 255

- een gedeelte van 36,40 % van 400, hetzij 145, wordt aangerekend op de belaste reserves en zal worden

beschouwd als een uitgekeerd dividend.

De toestand van het maatschappelijk kapitaal (opgave 328 D) is als volgt:
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Begintoestand Eindtoestand Beweging
Maatschappelijk 1.000 745 -255
kapitaal (gestort)
Uitgiftepremies 400 400
Negatieve reserve 0 -145 -145
Totaal 1.400 1.000 -400

De toestand van de belaste reserves (opgave 328 R) is als volgt:

Begintoestand Eindtoestand Beweging
Wettelijke reserve 50 50
Beschikbare 800 800
reserves
Negatieve reserve 0 -145 -145
in het
maatschappelijk
kapitaal
Totaal 850 705 -145

In hoofde van de uitkerende vennootschap heeft die aanrekening geen invloed op de belastbare grondslag in de

VenB:

- beweging van de belaste reserves -145
- uitgekeerde dividenden 145
Belastbare grondslag in de VenB 0

Een RV is, in principe, verschuldigd op een bedrag van 145 (behoudens vrijstelling of verzaking aan de inning).

26

In hoofde van de vennootschap-aandeelhouder zal een bedrag van 145 worden opgenomen onder de belastbare
winst als een onderschatting van de aandelen. Aangezien dit inkomen overeenstemt met een ontvangen dividend zal,
in voorkomend geval, kunnen genoten worden van de DBI-aftrek als de betreffende voorwaarden worden nageleefd
(zie art. 202 e.v., WIB 92).

2. Uitkering van dividenden voor 700 door opneming uit de beschikbare reserves tijdens
het boekjaar N+1

Het boekhoudkundig eigen vermogen van de vennootschap is:

Begintoestand Eindtoestand
Maatschappelijk kapitaal 600 600
(gestort)
Uitgiftepremies 400 400
Wettelijke reserve 50 50
Beschikbare reserves 800 100
Belastingvrije reserves 150 150
(vrijgesteld)
Totaal 2.000 1.300

Voor die uitkering bedragen de beschikbare reserves op fiscaal vlak 655 (hetzij 800 — 145). Dit bedrag volstaat niet
om de volledige uitkering van dividenden voor 700 hierop aan te rekenen.

Bijgevolg wordt het saldo van 45 (hetzij 700 — 655) aangerekend op de reserves die reeds voordien als uitgekeerde
dividenden werden behandeld als gevolg van de vroegere kapitaalvermindering; dit verklaart de beweging van de
negatieve reserve van een bedrag van (-145) naar (-100), samen met een vermindering van het gestort kapitaal van
745 naar 700.

De toestand van het maatschappelijk kapitaal (opgave 328 D) is als volgt:
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Begintoestand Eindtoestand Beweging
Maatschappelijk 745 700 -45
kapitaal (gestort)
Uitgiftepremies 400 400
Negatieve reserve -145 -100 +45
Totaal 1.000 1.000 0

De toestand van de belaste reserves (opgave 328 R) is als volgt:

Begintoestand Eindtoestand Beweging
Wettelijke reserve 50 50
Beschikbare 800 100 -700
reserves
Negatieve reserve -145 -100 +45
in het
maatschappelijk
kapitaal
Aanpassing in 45 -45
meer van de
begintoestand van
de reserves{4)
Totaal 750 50 -700

44 (14)

Zie art. 74, tweede lid, 1°, vierde streepje, KB/WIB 92.
Overeenkomstig art. 74, tweede lid, 1°, vierde streepje, KB/WIB 92, wordt de aanrekening van 45 op de negatieve
reserve (verhoging) geneutraliseerd door een aanpassing in meer van de begintoestand van de reserves, zodat de

dividenduitkering ten name van de uitkerende vennootschap geen aanleiding geeft tot een belastbaar resultaat in de
VenB:

- uitgekeerde dividenden: 700
- beweging van de belaste reserves -700
Belastbare grondslag in de VenB 0

Bovendien wordt voor de toepassing van de RV de uitkering van dividenden voor 700 in twee opgesplitst:
- het gedeelte van de dividenden voor een bedrag van 655 dat fiscaal is aangerekend op de reserves, is
onderworpen aan de inhouding van de RV (bij gebrek aan de verzaking aan de inning)

- overeenkomstig art. 264, eerste lid, 3°, c), WIB 92 (zie nr. 23 hiervoor), is het saldo van 45 (hetzij 700 - 655)
dat is aangerekend op de negatieve reserve in kapitaal vrijgesteld van RV.

2. Geval 2

28

Een vennootschap met een oorspronkelijk maatschappelijk kapitaal van 1.000 23) gaat achtereenvolgens over tot
twee terugbetalingen van maatschappelijk kapitaal, ten belope van 400 gedurende het boekjaar N en 200 gedurende
het boekjaar N+1 (22)

1. Vermindering van het kapitaal voor 400 tijdens het boekjaar N
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Het boekhoudkundig eigen vermogen van de vennootschap is:

Begintoestand Eindtoestand
Maatschappelijk kapitaal 1.000 600
(gestort)
Wettelijke reserve 50 50
Beschikbare reserves 600 600
Belastingvrije reserves 150 150
(vrijgesteld)
Totaal 1.800 1.400

Het gedeelte dat fiscaal wordt aangerekend zoals bedoeld in art. 18, derde lid, WIB 92, bedraagt
1.000"7

6008+ (1.000)

=62,50 %

(17) Het gestort kapitaal stemt per hypothese overeen met het maatschappelijk kapitaal.

(18) Met uitzondering van de wettelijke reserve van 50 ten belope van het wettelijk minimum, hetzij 1.000 x 10 %
=100 (zie art. 18, vijfde lid, zesde streepje, WIB 92 en nr. 14 hiervoor).

Bijgevolg:

- het gedeelte van de kapitaalvermindering dat wordt aangerekend op het gestort kapitaal (en ermee
gelijkgestelde bedragen) bedraagt 62,50 % van 400, hetzij 250

- een gedeelte van 37,50 % van 400, hetzij 150, wordt aangerekend op de belaste reserves en zal worden
beschouwd als een uitgekeerd dividend.

De toestand van het maatschappelijk kapitaal (opgave 328 D) is als volgt:

Begintoestand Eindtoestand Beweging
Maatschappelijk 1.000 750 -250
kapitaal (gestort)
Negatieve reserve 0 -150 -150
Totaal 1.000 600 -400

De toestand van de belaste reserves (opgave 328 R) is als volgt:

Begintoestand Eindtoestand Beweging
Wettelijke reserve 50 50
Beschikbare 600 600
reserves
Negatieve reserve 0 -150 -150
in het
maatschappelijk
kapitaal
Totaal 650 500 -150

In hoofde van de uitkerende vennootschap heeft die aanrekening geen invloed op de belastbare grondslag in de
VenB:

- beweging van de belaste reserves -150
- uitgekeerde dividenden 150
Belastbare grondslag in de VenB 0

Een RV is, in principe, verschuldigd op een bedrag van 150 (behoudens vrijstelling of verzaking aan de inning).
In hoofde van de vennootschap-aandeelhouder zal een bedrag van 150 worden opgenomen onder de belastbare
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winst als een onderschatting van de aandelen. Aangezien dit inkomen overeenstemt met een ontvangen dividend zal,
in voorkomend geval, kunnen genoten worden van de DBI-aftrek als de betreffende voorwaarden worden nageleefd
(zie art. 202 e.v., WIB 92).

2. Vermindering van het kapitaal voor 200 tijdens het boekjaar N+1

Het boekhoudkundig eigen vermogen van de vennootschap is:

Begintoestand Eindtoestand
Maatschappelijk kapitaal 600 400
(gestort)
Wettelijke reserve 50 50
Beschikbare reserves 600 600
Belastingvrije reserves 150 150
(vrijgesteld)
Totaal 1.400 1.200

Voor de berekening van het gedeelte dat fiscaal wordt aangerekend zoals bedoeld in art. 18, derde lid, WIB 92, wordt
rekening gehouden met het gestort kapitaal (en ermee gelijkgestelde bedragen) in de zin van art. 184, WIB 92;
bijgevolg bedraagt de teller 750 (zie opgave 328 D).
Het gedeelte dat fiscaal wordt aangerekend bedraagt dus

750
(600-150)'° + (750)
=62,50 %
(19) Met uitzondering van de wettelijke reserve van 50 ten belope van het wettelijk minimum, hetzij 600 x 10 % = 60
(zie art. 18, vijfde lid, zesde streepje, WIB 92 en nr. 14 hiervoor).
Met de negatieve reserve die is gevormd ter gelegenheid van de eerste terugbetaling en die voorkomt in het
maatschappelijk kapitaal wordt rekening gehouden voor de berekening (zie art. 18, vijfde lid, eerste streepje, WIB 92
en nr. 14 hiervoor).
Bijgevolg:

- het gedeelte van de kapitaalvermindering dat wordt aangerekend op het gestort kapitaal (en ermee
gelijkgestelde bedragen) bedraagt 62,50 % van 200, hetzij 125

- een gedeelte van 37,50 % van 200, hetzij 75, wordt aangerekend op de belaste reserves en zal worden
beschouwd als een uitgekeerd dividend.

De toestand van het maatschappelijk kapitaal (opgave 328 D) is als volgt:

Begintoestand Eindtoestand Beweging
Maatschappelijk 750 625 -125
kapitaal (gestort)
Negatieve reserve -150 -225 -75
Totaal 600 400 -200

De toestand van de belaste reserves (opgave 328 R) is als volgt:
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Begintoestand Eindtoestand Beweging
\Wettelijke reserve 50 50
Beschikbare 600 600
reserves
Negatieve reserve -150 -225 -75
in het
maatschappelijk
kapitaal
[Totaal 500 425 -75

De gedeeltelijke aanrekening van de terugbetaling van maatschappelijk kapitaal op de belaste reserves geeft in
hoofde van de uitkerende vennootschap geen aanleiding tot een belastbaar resultaat in de VenB.

- beweging van de belaste reserves -75
- uitgekeerde dividenden 75
Belastbare grondslag in de VenB 0

29

De bepalingen van de art. 4, 1° en 2°, 16 en 68 van de W 25.12.2017 treden in werking op 01.01.2018 en zijn van
toepassing op verrichtingen van kapitaalverminderingen en terugbetalingen van met kapitaal gelijkgestelde
uitgiftepremies of winstbewijzen die worden beslist door de algemene vergadering vanaf 01.01.2018 (zie art. 86, C,
eerste lid, W 25.12.2017).

30

De bewoording van de inwerkingtreding is zodanig dat de nieuwe aanrekening van de vermindering van het
maatschappelijk kapitaal in principe niet van toepassing is in het geval de beslissing van de AV plaatsvond véo6r
1 januari 2018, zelfs wanneer de werkelijke terugbetaling van het kapitaal na 1 januari 2018 zal plaatsvinden.

NAMENS DE MINISTER:

Voor de Administrateur-generaal van de Fiscaliteit,
Danny DELVAUX,

Adviseur-generaal
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4 W 25.12.2017 tot hervorming van de vennootschapsbelasting (BS29.12.2017), hierna W 25.12.2017.

B)  Het gaat om (1) uitgiftepremies en (2) bedragen waarop is ingeschreven ter gelegenheid van de uitgifte van
winstbewijzen, die worden gelijkgesteld met gestort kapitaal overeenkomstig art. 184, tweede lid, WIB 92.

) Met uitzondering van de belaste en de vrijgestelde reserves die zijn uitgesloten uit de pro rata berekening (zie
nr. 12 tot 14 hierna).

)  De niet in het maatschappelijk kapitaal geincorporeerde vrijgestelde reserves die principieel zijn uitgesloten
(zie nr. 12), worden niet hernomen in deze lijst.

8  Zie ook het advies van de CBN nr. 133-5 van 14.01.2009, “Interimdividend versus tussentijds dividend”.

41 Zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 23.

(3)  Zie ook Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 21 en het antwoord op de parlementaire
vraag nr. 1968 van 06.12.2017 van mevrouw de volksvertegenwoordiger Caroline Cassart-Mailleux (Kamer,
zitting 2017-2018, QRVA 54 143, 29.01.2018, blz. 382-383).

(5)  Zie circ. AAFisc nr. 4/2014 (Ci.RH.233/630.825) van 23.01.2014, titel 1II.3.

(7). En dus voor het WIB 92, door de toepassing van art. 2, § 1, 6°, WIB 92.

(9)  Alle bedragen zijn in euro.

(20)  Zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 24 e.v.

(23)  Alle bedragen zijn in euro.

(24)  Zie Parl. St., Kamer, zitting 2017-2018, DOC 54 2864/001, blz. 28 e.v.
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Circulaire 2017/C/85 van 20 december 2017 betreffende het begrip
gestort kapitaal in het kader van bepaalde verrichtingen
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Circulaires - PB / Ven.B - 20.12.2017

Inkomstenbelastingen; - Vennootschapsbelasting; - Belasting van niet-inwoners/vennootschappen; - Gestort kapitaal;
- Dividenden; - Roerende voorheffing

[ll. Bespreking > C. Verrichtingen gedaan door een buitenlandse vennootschap — begrip gestort kapitaal

Circulaire 2017/C/85 van 20 december 2017 betreffende het begrip gestort kapitaal in
het kader van bepaalde verrichtingen

12

Daarnaast wordt thans, om elke betwisting te vermijden, uitdrukkelijk voorzien ©) dat, ingeval van verrichtingen
gedaan door een buitenlandse vennootschap, het begrip gestort kapitaal moet worden begrepen in de zin van de
bepalingen van het WIB 92 inzake VenB, overeenkomstig de definitie van dat begrip.@. Op die manier is het ook
duidelijk dat het gewijzigde art. 184, derde lid, WIB 92, (zie titel B hiervoor) eveneens van toepassing is indien de
inbreng gebeurt in een buitenlandse vennootschap die nadien overgaat tot een terugbetaling van gestort kapitaal via
een kapitaalvermindering (zie Parl. St., Kamer, zitting 2016-2017, DOC 54-2208/001, blz. 46).
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CBN-advies 2012/9 van 6 juni 2012 — De boekhoudkundige
verwerking van de verwerving van een vast actief voor een variabele
prijs die afhankelijk is van een toekomstige en onzeker gebeurtenis
die een rechtstreeks verband houdt met het nut dat het verworven
actief heeft voor de vennootschap
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l B N COMMISSIE voor
BOEKHOUDKUNDIGE
NORMEN

COMMISSIE VOOR BOEKHOUDKUNDIGE NORMEN

CBN-advies 2012/9 - De boekhoudkundige verwerking van de verwerving van een vast actief voor
een variabele prijs die afhankelijk is van een toekomstige en onzekere gebeurtenis die een
rechtstreeks verband houdt met het nut dat het verworven actief heeft voor de vennootschap

Advies 6 juni 2012

I. Draagwijdte van het advies
Il. Boekhoudkundige verwerking
A. Activering van de variabele prijs bij de verwerving van vaste activa
1. Algemeen
2. Toegepast op de variabele prijs betaald naar aanleiding van de verwerving van vaste activa
B. Afschrijven van vaste activa met beperkte levensduur die zijn verworven voor een prijs die (deels) bestaat uit een
variabele gedeelte dat afhankelijk is van een toekomstige en onzekere gebeurtenis
C. Overeenstemming tussen de boekhoudkundige verwerking van goederen verworven tegen betaling van een
lijffrente en de activatie van de variabele prijs betaald naar aanleiding van de verwerving van een vast actief

Inleiding

1. In dit advies behandelt de Commissie voor Boekhoudkundige Normen de boekhoudkundige verwerking van de
verwerving van een vast actief voor een prijs die een variabel gedeelte omvat dat afhankelijk is van een toekomstige en
onzekere gebeurtenis.

Wanneer een onderneming vaste activa verwerft waarvoor een prijs wordt betaald die enerzijds bestaat uit een vast gedeelte
dat moet worden betaald bij het sluiten van de overeenkomst, en anderzijds uit een variabel gedeelte dat later moet worden
betaald en afhankelijk is van een toekomstige en onzekere gebeurtenis (bv. een bepaald percentage van het aan het
overgenomen actief toe te wijzen deel van de bedrijfswinst), dan kunnen hierbij enkele vragen worden gesteld. Moet het
variabel gedeelte van de prijs geactiveerd worden of daarentegen onmiddellijk als kost ten laste worden genomen van het
boekjaar? En indien het variabel gedeelte van de prijs geactiveerd moet worden, op welke wijze moet dit variabel gedeelte van
de prijs dan worden afgeschreven?

In de CBN-adviezen 126/9' en126/10? heeft de Commissie reeds enkele principes met betrekking tot de bovengenoemde
problematiek uiteengezet. In onderhavig advies, dat de adviezen 126/9 en 126/10 opheft en vervangt, worden deze principes
overgenomen en verder gepreciseerd.

1. Draagwijdte van het advies

2. Verrichtingen waarbij vaste activa worden verworven voor een prijs die minstens voor een deel een variabele prijs omvat
die afhankelijk is van een toekomstige en onzekere gebeurtenis, hebben naar mening van de Commissie vrijwel nooit
betrekking op materiéle vaste activa, al kan niet worden uitgesloten dat ook voor deze categorie van vaste activa in variabele
prijsafspraken wordt voorzien.

Bij de overdracht van immateriéle vaste activa komen dergelijke verrichtingen daarentegen vaak voor. De economische
waarde van immateriéle vaste activa is immers, vaker dan voor materiéle vaste activa, afhankelijk van het nut dat ze hebben
voor de onderneming die ze bezit en wordt in mindere mate bepaald door een objectieve marktprijs.

Ook bij de verwerving van financiéle vaste activa komen variabele prijsafspraken regelmatig voor. Bij een overname van een
onderneming zal de waarde van de aandelen immers vaak moeilijk kunnen worden ingeschat. Door te voorzien in een prijs die
deels bepaald wordt door de toekomstige winst van de overgenomen onderneming kan de werkelijke waarde van deze
overgenomen onderneming op een meer objectieve wijze in de prijs worden vervat.

Het onderhavig advies heeft bijgevolg een algemene draagwijdte en geldt voor alle vaste activa, of ze afschrijfbaar zijn of
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3. Vervolgens wenst de Commissie te benadrukken dat de in dit advies beschreven boekhoudkundige verwerking enkel van
toepassing is wanneer de variabele prijsbetalingen (die worden voldaan naar aanleiding van de verwerving van een vast actief)
worden bepaald door een toekomstige en onzekere gebeurtenis die een rechtstreeks verband houdt met het nut dat het
verworven actief heeft voor de verwervende vennootschap.

1. Boekhoudkundige verwerking
A. Activering van de variabele prijs bij de verwerving van vaste activa
1. Algemeen

4. Naar mening van de Commissie zijn vaste activa die vermogensbestanddelen van een onderneming die bestemd zijn om
duurzaam voor de bedrijfsuitoefening te worden gebruikt® en waarvan een toekomstig economisch nut kan worden
verwacht®. Bijgevolg kunnen enkel die kosten waarvan het investeringskarakter vaststaat worden geactiveerd.

5. Kosten die daarentegen rechtstreeks gerelateerd zijn aan onmiddellijke opbrengsten van een bepaald boekjaar moeten
overeenkomstig het matchingbeginsel ten laste van dat boekjaar worden genomen. Deze kosten leiden immers niet tot een
toekomstig economisch nut voor de onderneming. Vermits voor deze kosten het investeringskarakter ontbreekt, kan hier
geen activatie plaatsvinden.

2. Toegepast op de variabele prijs betaald naar aanleiding van de verwerving van vaste activa

6. Ook voor de variabele prijs die wordt betaald naar aanleiding van de verwerving van een vast actief geldt dat deze kosten
geactiveerd moeten worden wanneer zij een investeringskarakter vertonen.

7.  Wanneer de variabele prijs daarentegen onmiddellijk gerelateerd is aan opbrengsten die betrekking hebben op één enkel
boekjaar, dan dient deze variabele prijs rechtstreeks ten laste van de resultatenrekening van dit boekjaar te worden gelegd. De
Commissie meent dat de afwezigheid van het investeringskarakter van de variabele prijs die wordt betaald naar aanleiding
van de verwerving van een vast actief, slechts uitzonderlijk zal voorkomen. De Commissie denkt hierbij aan de situatie waarbij
een onderneming een vast actief verwerft met een juridisch beperkte duur (bv. een concessie over een periode van 10 jaar)
waarbij gedurende de volledige levensduur van het actief eenzelfde variabele prijs moet worden betaald door de koper (bv.
een bijkomende prijs gelijk aan 25 % van de bedrijfswinst van de kopende onderneming gedurende 10 jaar). In dit geval zal de
kost, m.n. de variabele prijs, in direct verband staan met de opbrengsten van het boekjaar. Vermits uit deze kost geen
toekomstige voordelen meer naar de onderneming zullen vioeien, kan deze niet worden geactiveerd als vast actief en dient zij
meteen ten laste van de resultatenrekening te worden genomen.

8. Of de variabele prijs die wordt betaald naar aanleiding van de verwerving van een vast actief al dan niet een
investeringskarakter heeft, is een beoordeling die steeds /n concreto moet worden gemaakt door het bestuursorgaan op basis
van de specifieke elementen van de overeenkomst. Aan de hieronder weergegeven voorbeelden kan dan ook in geen geval
een algemene draagwijdte worden toegekend. Zij hebben een louter exemplatieve waarde.

Voorbeeld 1
9. Eenvennootschap verwerft alle aandelen van een andere vennootschap voor een prijs die als volgt is bepaald :

- een vast bedrag dat bij de ondertekening van de koopovereenkomst wordt betaald,;

- een vast bedrag dat in vier schijven wordt betaald op 31 decemlber 20X0, 20X1, 20X2 en 20X3;

- en een bijkomende betaling in mei 20X1 en 20X2 van 30 % van de aan de overgenomen vennootschap toe te wijzen
bedrijfswinst van de respectieve boekjaren 20X0 en 20X1.

Contractueel is bovendien bedongen dat het totaal van de in mei 20X1 en in mei 20X2 betaalde bedragen, in geen geval hoger
mag zijn dan een welbepaald bedrag.

Naar het oordeel van de Commissie moet men als volgt te werk gaan:

- het vast bedrag dat bij de ondertekening van de koopovereenkomst wordt betaald, wordt aan de actiefzijde van de balans
geboekt bij de financiéle vaste activa;

- het bedrag dat in vier schijven wordt betaald op 31 december 20X0, 20X1, 20X2 en 20X3 wordt eveneens meteen aan
actiefzijde van de balans geboekt in dezelfde post. Aan passiefzijde wordt gelijktijdig een schuld geboekt met dezelfde
nominale waarde. Met toepassing van artikel 77 juncto artikel 67 KB W.Venn. wordt in voorkomend geval een op basis



van'vwéDr%eémﬂ%ﬁte berekend disconto in de overlopende rekeningen van het actief geboekt en prorata te%por/'s n
resultaat genomen.

Wat de betaling in mei 20X1 en 20X2 van 30 % van de aan de overgenomen vennootschap toe te wijzen bedrijfswinst van de
respectieve boekjaren 20X0 en 20X1 betreft, is de Commissie van oordeel dat het hier gaat om kosten waarvan het
investeringskarakter ondubbelzinnig vaststaat. Deze variabele gedeelten van de prijs worden immers betaald indien aan een
opschortende voorwaarde is voldaan, nl. de realisatie van een bedrijfswinst door de overgenomen vennootschap. Dit betekent
dat, bij realisatie van een bedrijfswinst, tegenover deze kosten ontegensprekelijk toekomstige economische voordelen staan.
Bijgevolg moeten deze kosten geactiveerd worden. De variabele gedeelten van de prijs zijn evenwel pas verschuldigd als aan
een opschortende voorwaarde is voldaan, nl. de realisatie van een bedrijfswinst door de overgenomen vennootschap. Naar het
oordeel van de Commissie moet er bijgevolg geen schuld worden geboekt en moet de aanschaffingsprijs van de verworven
aandelen niet worden verhoogd zolang deze voorwaarde niet is vervuld. Op grond van artikel 25, § 3 KB W.Venn. moet het
bestaan van een dergelijke voorwaardelijke schuld op passende wijze in de toelichting bij de jaarrekening worden vermeld.

Voorbeeld 2

10. Een vennootschap (horecazaak) verwerft op 1 januari 20X0 van de stad ABC een concessie met een looptijd van 5 jaar om
op de markt een bistro uit te baten. Hiervoor dient de vennootschap een prijs te betalen die als volgt is bepaald:

- een vast bedrag dat bij het sluiten van de overeenkomst wordt betaald,;
- een bijkomend bedrag dat in mei 20X1, 20X2, 20X3, 20X4 en 20X5 wordt betaald. Het bedrag betreft een percentage van de
omzet van de vennootschap gedurende de looptijd van de concessie: de boekjaren 20X0, 20X1, 20X2, 20X3 en 20X4.

Ook in dit voorbeeld zal het vast bedrag dat bij het sluiten van de overeenkomst wordt betaald aan de actiefzijde van de
balans worden geboekt onder de immateriéle vaste activa en afgeschreven.

De bedragen die de vennootschap jaarlijks moet betalen wanneer de opschortende voorwaarde, m.n. de realisatie van omzet,
wordt vervuld, vormen naar mening van de Commissie kosten die rechtstreeks ten laste van de resultatenrekening moeten
worden genomen van het boekjaar waarin de omzet werd gerealiseerd.

Voorbeeld 3

1. Een vennootschap A verwerft alle aandelen van een vennootschap B die actief is het medialandschap (televisie- en
radioproducties). Net voor de verkoop heeft deze vennootschap B bij de overheid een dossier ingediend voor de verkrijging
van een radio-vergunning. Voor de overname van de aandelen van vennootschap B heeft vennootschap A een vaste prijs
betaald van 13.000.000 euro. Met de verkoper van de aandelen wordt evenwel overeengekomen dat vennootschap A een
bijkomende éénmalige prijs van 1.400.000 euro zal betalen als de overgenomen vennootschap B de radiovergunning zou
verkrijgen.

In dit voorbeeld is duidelijk dat de betaalde variabele prijs een investeringskarakter heeft. Deze variabele prijs vergoedt de
verkoper immers voor het economisch potentieel van de overgenomen vennootschap B dat op het ogenblik van de
overname van de aandelen reeds in de vennootschap aanwezig is en dat bij het verkrijgen van de vergunning wordt
gerealiseerd. Tegenover de door vennootschap A te betalen variabele prijs staan bovendien toekomstige inkomsten die zullen
voortkomen uit de verwerving van de vergunning (bv. reclame-inkomsten). De variabele prijs van 1.400.000 euro dient
bijgevolg te worden geactiveerd onder de financiéle vaste activa wanneer de overgenomen vennootschap B de
radiovergunning verkrijgt.

B. Afschrijven van vaste activa met beperkte levensduur die zijn verworven voor een prijs die (deels) bestaat uit een
variabele gedeelte dat afhankelijk is van een toekomstige en onzekere gebeurtenis

12. Wat de afschrijving betreft van vaste activa die zijn verworven voor een variabele prijs, moet er op worden gewezen dat
artikel 45, lid 1, artikel 59, artikel 61, § 1, lid 1 en artikel 64, § 1, lid 1 KB W.Venn. voorschrijven dat de kosten van investeringen
met een beperkte gebruiksduur volgens een gepast plan gespreid ten laste moeten worden genomen over de vermoedelijke
gebruiksduur van de betrokken goederen. Op grond van deze bepalingen en het beginsel dat activa tegen
aanschaffingswaarde worden geboekt, is het dus uitgesloten dat de kosten van deze investeringen naarmate zij vast komen te
staan, volledig ten laste zouden worden genomen.

13. Voorts is het duidelijk dat de onderneming over het betrokken vast actief beschikt zodra zij er het genot van heeft. De
raming van de vermoedelijke gebruiksduur moet dus worden berekend vanaf dit ogenblik en precies over deze gebruiksduur
moet de tenlasteneming van de kosten van dit vast actief via afschrijvingen worden gespreid. Deze gebruiksduur is inherent
aan het betrokken actief en staat over het algemeen los van de betaalde prijs en van de eventuele spreiding van die betaling.



Een ge%g@d%e@@@ﬁ?ijving over een vast aantal jaren waarbij steeds zou worden uitgegaan van de datum W%rop de
verbintenis is ontstaan om de prijs gespreid te betalen, zou bijgevolg niet stroken met de omschrijving van het begrip
“afschrijving” uit het KB W.Venn.

14. Wanneer een onderneming voor lineaire afschrijvingen kiest, betekent de toepassing van voormelde regel dat, ingeval de
gebruiksduur of de vermoedelijke gebruiksduur tien jaar bedraagt, de eerste tranche over tien jaar wordt afgeschreven, de
tweede tranche over negen jaar, enzovoort.

15. Er moet evenwel op worden gewezen dat bij een dergelijke afschrijvingsmethode, in de aanvangsperiode een bedrag
wordt afgeschreven dat toeneemt naarmate de te betalen prijs stijgt, waarna dit bedrag zich stabiliseert, ingeval het om een
langere afschrijvingsperiode gaat. De afschrijvingen zijn m.a.w. het kleinst aan het begin van de periode, wanneer de
productiviteit van het vast actief normaal gezien het hoogst is. Om dit te vermijden, kan de onderneming, overeenkomstig
het boekhoudrecht, opteren voor een degressieve afschrijvingsmethode.

Voorbeeld 4

16. Een vennootschap A neemt in jaar 20X0 een concessie met een juridische duur van 10 jaar over van vennootschap B. De
vennootschap A betaalde 300 voor de concessie. De concessie wordt volgens een daartoe opgesteld plan afgeschreven over
een periode van tien jaar.

Met de overdragende vennootschap B wordt bovendien nog overeengekomen dat de koper A in de vier boekjaren na het jaar
van aankoop nog een meerprijs zal betalen die telkens gelijk is aan 10 % van de omzet van het voorgaande boekjaar. De omzet
van de onderneming in deze jaren is gelijk aan: 270 in jaar 20X0; 320 in jaar 20X1; 140 in jaar 20X2 en 360 in jaar 20X3.

In dit voorbeeld vertonen de te betalen variabele gedeelten van de prijs een duidelijk investeringskarakter. De concessie heeft
immers een duur van 10 jaar, maar de variabele prijs moet enkel gedurende de eerste vier boekjaren worden betaald. Deze
variabele gedeelten van de prijs staan bijgevolg in rechtstreeks verband met de verwerving van het actief en moeten
bijgevolg worden toegevoegd aan de aanschaffingswaarde van de concessie. Zij worden via afschrijvingen ten laste genomen
over de resterende afschrijvingstermijn van het actief.

De geboekte afschrijvingen van de concessie zullen in dit voorbeeld als volgt evolueren:

Vaste Variabele Variabele Variabele Variabele  Jaarlijkse
betaalde prijs jaar prijs jaar prijs jaar = prijsjaar afschrijving
prijs: 20X1: 27 20X2: 32 20X3:14  20X4: 36
300
Jaar 20X0 30° 30
Jaar 20XI 30 36 33
Jaar 20X2 30 3 47 37
Jaar 20X3 30 3 4 28 39
Jaar 20X4 30 3 4 2 6° 45
Jaar 20X5 30 3 4 2 6 45
Jaar 20X6 30 3 4 2 6 45
Jaar 20X7 30 3 4 2 6 45
Jaar 20X8 30 3 4 2 6 45

Jaar 20X9 30 3 4 2 6 45
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afschrijvingen

C. Overeenstemming tussen de boekhoudkundige verwerking van goederen verworven tegen betaling van een
lijffrente en de activatie van de variabele prijs betaald naar aanleiding van de verwerving van een vast actief

17. Aan de Commissie werd gevraagd of de activering van de variabele gedeelten van de prijs die worden betaald naar
aanleiding van de verwerving van een vast actief en die een investeringskarakter vertonen, wel strookt met de
boekhoudkundige verwerking van goederen die worden verworven tegen betaling van een lijffrente, zoals voorgeschreven
door artikel 40 KB W.Venn.

Krachtens dit artikel wordt door de aanschaffingswaarde van goederen verworven tegen betaling van een lijfrente verstaan,
het kapitaal dat op het ogenblik van de aanschaffing nodig is om de rente te betalen, in voorkomend geval verhoogd met het
bedrag dat bij de aanschaffing werd betaald en met de kosten.

Er werd gesteld dat zowel bij de verwerving van een actief voor een prijs die een variabel gedeelte omvat, als bij de verwerving
van een actief tegen betaling van een lijfrente, de aanschaffingsprijs afhankelijk is van een factor die nog onzeker is op het
ogenblik van de verwerving.

Volgens de Commissie vertoont de verwerving van een actief tegen betaling van een variabele prijs uiteraard punten van
overeenkomst met de verwerving van een actief tegen betaling van een lijfrente, maar zijn beide situaties toch niet identiek.
In het geval van lijffrente heeft de onzekerheidsfactor betrekking op de effectieve levensduur van de rentebegunstigde en staat
ze dus los van de objectieve economische waarde van het goed. Hoe lang de periode ook is gedurende welke de rente wordt
betaald, voor de onderneming blijft de economische waarde van het goed dezelfde. Bij het verwerven van een goed voor een
prijs die varieert naargelang van het rendement van dit goed voor de onderneming, heeft de onzekerheidsfactor betrekking
op een intrinsiek bestanddeel van het goed, namelijk zijn economische waarde voor de onderneming, geraamd op basis van
haar invloed op haar rendabiliteit. Dit verschil ten gronde verklaart ook waarom de boeking anders geschiedt: in het eerste
geval wordt de onzekerheid uitgedrukt in een rekening voor voorziening aan de passiefzijde van de balans en in de wijzigingen
van deze rekening; in het tweede geval komt de onzekerheid tot uiting in de waarde waarvoor het goed aan actiefzijde van de
balans wordt geboekt.

Dit advies vervangt de adviezen 126/9 en 126/10.

1. CBN-advies 126/9 “Verwerving van een vast actief voor een prijs die bestaat uit een vast contant te betalen gedeelte en een
variabel gedeelte dat afhankelijk isvan de gerealiseerde bedrijfswinst”, Bu/l. CBN, nr. 25, juni 1990, 11-12.

2. CBN-advies 126/10 “Verwerving van een vast actief voor een variabele prijs die afhankelijk is van de toekomstige winst van de
koper”, Bull. CBN, nr. 30, februari 1993, 17-19.

3. Artikel 15, lid 2 van de Vierde EG-Richtlijn van 25juli 1978, Publ. Nr. L. 222van 14 augustus 1978, 11-31.

4. Het IASB stelt in paragraaf 89 van het Raamwerk als criteria voor de erkenning van een actief: “een actief wordt in de balans
opgenomen als het waarschijnlijk is dat de toekomstige economische voordelen naar de onderneming zullen vioeien en het
actief een kostprijs of waarde heft waarvan de omvang op betrouwbare wijze kan worden vastgesteld”.

. De vaste prijs wordt afgeschreven over 10 jaar, d.w.z. 300 : 10 = 30.
. Devariabele prijs wordt afgeschreven over 9 jaar, d.w.z. 27 :9 =3,
. Devariabele prijs wordt afgeschreven over 8 jaar, d.w.z.32:8=4

. De variabele prijs wordt afgeschreven over 7 jaar, d.w.z. 14 :7 = 2.

O 0o N 0O »n

. Devariabele prijs wordt afgeschreven over 6 jaar, d.w.z. 36 : 6 = 6.


https://www.cbn-cnc.be/nl/adviezen/verwerving-van-een-vast-actief-voor-een-prijs-die-bestaat-uit-een-vast-contant-te-betalen
https://www.cbn-cnc.be/nl/adviezen/verwerving-van-een-vast-actief-voor-een-variabele-prijs-die-afhankelijk-is-van-de
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CBN-advies 126/15 - Aanpassing van de (aan-) verkoopprijs van een deelneming

In het kader van een (aan-) verkoopsverrichting van een deelneming, gebeurt het vaak dat de verkoper en/ of koper aan de
koper en/of verkoper een aantal waarborgen bieden in verband met, bijvoorbeeld, wat de verkoper aangaat, de werkelijkheid
en de correcte waardering van bepaalde posten van de jaarrekening van de vennootschap, waarvan de aandelen afgestaan
werden, haar commerciéle of juridische positie en wat de koper aangaat, de verwachte ontwikkeling of het behoud van de
werkgelegenheid.

Concreet kunnen de aldus verkregen waarborgen, conform de contractuele bepalingen, aanleiding geven tot hetzij een
prijsherziening, hetzij door de verkoper of door de koper tot betaling van een vergoeding waarvan het bedrag en de
modaliteiten in de verkoopovereenkomst worden vastgelegd.

Indien de uitvoering van die overeenkomst resulteert in een prijsherziening, is het duidelijk hoe die boekhoudkundig moet
worden verwerkt: in de rekeningen van de koper door overeenstemmmende aanpassing van de aanschaffingswaarde van de
betrokken deelneming; in de rekeningen van de verkoper, al naargelang, hetzij door een verhoging van de gerealiseerde
meerwaarde (of door een vermindering van de gerealiseerde minderwaarde), hetzij door een verhoging van de gerealiseerde
minderwaarde (of door een vermindering van de gerealiseerde meerwaarde).

De Commissie werd gevraagd voor welke boekhoudkundige verwerking moet worden geopteerd wanneer de uitvoering van
de overeenkomst gepaard gaat met de betaling van een vergoeding.

In zoverre de verkoopprijs van de aandelen onder andere is bepaald onder verwijzing naar de door de verkoper en/of koper
gegeven waarborgen, is de Commissie van oordeel dat de betaling van een vergoeding die - krachtens de overeenkomst - aan
de ene of de andere partij moet worden betaald op dezelfde wijze moet worden behandeld als een prijsherziening.
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Gent (fisc.) (5e k.) nr. 2019/AR/257, 2019/AR/258, 1 december 2020

Gent (fisc.) (5e k.) nr. 2019/AR/257, 2019/AR/258, 1 december 2020 RABG 2021, afl. 7, 588, noot REYNAERTS, D ;
TFR 2021 (samenvatting), afl. 605, 714 en http://tfrnet.larcier.be/ (10 september 2021), noot BAMMENS, N.

Samenvatting

Het was de uitdrukkelijke wil en keuze van de wetgever om artikel 344, § 1 WIB 1992 toepasselijk te maken vanaf het
aanslagjaar 2013. Bij voorheffingen valt het belastbare tijdperk samen met het kalenderjaar. Rechtshandelingen
gesteld in het kalenderjaar 2012 zijn verbonden aan het aanslagjaar 2012 en kunnen geacht worden niet onder artikel
344, § 1 WIB 1992, ongeacht de datum van betaling van het inkomen.

Als gevolg van het Unierechtelijk antimisbruikbeginsel hebben nationale rechters de verplichting om misbruik van
richtlijnen te bestrijden, zelfs wanneer de lidstaat geen enkele maatregel getroffen heeft om zulk misbruik aan te
pakken. In de context van de moeder-dochterrichtlijn is het objectieve element van misbruik aanwezig indien
financiéle constructies tot stand gebracht worden met als enig of wezenlijk oogmerk het bekomen van de vrijstelling
van bronheffing. Het bestaan van misbruik varieert naar gelang de betrokken rechtstak, waardoor een structuur
geacht kan worden niet kunstmatig te zijn in de context van het vennootschapsrecht, maar wel in de context van het
fiscaal recht. De vaststelling dat er economische motieven zijn, sluit op zich niet uit dat er misbruik kan zijn.

Trefwoorden:
Niet-tegenwerpelijkheid rechtshandeling bij fiscaal misbruik (antimisbruik inkomstenbelastingen)

Controle buitenlandse administratie (bijzondere aanslagtermijn in geval van overtreding, inkomstenbelastingen)
Verbod van misbruik van Unierecht (EU) Moeder-dochterrichtlijn

Volledige tekst
I. 2019/AR/257 - In de zaak van:

BELGISCHE STAAT/FEDERALE OVERHEIDSDIENST FINANCIEN, ON 0308.357.159,

BBI Gewestelijke Directie Brussel, Dienst geschillen, met burelen te 1030 BRUSSEL, Albert ll-laan 33 bus 49 - North
Galaxy, Toren A,

appellant,

hebbende als raadsman mr. LEYNS Gerd, advocaat te 9030 MARIA KERKE (GENT), Bru gsesteenweg 591
tegen

1. V.W., RRN (...),

wonende te (...),

2.Va.AK., RRN (...),

wonende te (...),

geintimeerden,

hebbende als raadsman mr. VERSTRAETE Henk, advocaat te 1000 BRUSSEL, Loksumstraat 25
II. 2019/AR/258 - In de zaak van:

BELGISCHE STAAT/FEDERALE OVERHEIDSDIENST FINANCIEN, ON 0308.357.159,

BBI Gewestelijke Directie Brussel, Dienst Geschillen, met burelen te 1030 BRUSSEL, Albert ll-laan 33 bus 49 -North
Galaxy, Toren A,

appellant,

hebbende als raadsman mr. LEYNS Gerd, advocaat te 9030 MARIAKERKE (GENT), Bru gsesteenweg 591
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tegen

1. V.W., RRN (...),
wonende te (...),
2.VaAK, (...),
wonende te (...),
geintimeerden,

hebbende als raadsman mr. VERSTRAETE Henk, advocaat te 1000 BRUSSEL, Loksumstraat 25
wijst het hof het volgend arrest:

1 De procedure voor het hof

Bij verzoekschrift van 12 februari 2019 heeft de appellant hoger beroep ingesteld tegen de vonnissen die door de
rechtbank van eerste aanleg Oost-Vlaanderen, afdeling Gent, zevende kamer, op 12 oktober 2018 werden
uitgesproken in de zaken met rolnummer 17/1034/A en 17/2103/A.

De partijen hebben hun middelen en besluiten voorgedragen in de openbare terechtzitting van 27 oktober 2020,
waarna het debat werd gesloten. Het hof nam vervolgens de zaak in beraad. Het blijkt niet dat het bestreden vonnis
werd betekend.

Het hof heeft de Nederlandse taal gebruikt in overeenstemming met de wet van 15 juni 1935 op het taalgebruik in
gerechtszaken.

2 De relevante feiten en de voorafgaande procedure

2.1 De zaak met rolnummer 19/AR/257 — dividenduitkering

De eerste geintimeerde is sinds 2006 certificaathouder van de Nederlandse Stichting Administratiekantoor
STICHTING GONG (STICHTING GONG). Deze stichting was één van de vennoten in de besloten Comm.V. naar
Nederlands recht, COVOTEG cv. COVOTEG cv controleerde sinds 2003 de PRIMUS-groep. De PRIMUS-groep is
een van oorsprong Belgische groep, die gespecialiseerd is in de vervaardiging van industriéle wasmachines,
droogkasten en strijkgerei.

MIJLGRACHT bvba, de vennootschap van de eerste geintimeerde, oefende de functie uit van CFO (Chief Executive
Officer) in de operationele vennootschappen van de PRIMUS-groep.

COVOTERG cv was de Nederlandse topstructuur via dewelke An. & Company de PRIMUS-groep controleerde. An. &
Company is een Amerikaanse private investeringsgroep die werd opgericht door de Amerikaan G.An. De
investeerders in COVOTEG cv waren hoofdzakelijk Amerikaanse investeerders. De eerste geintimeerde hield een
belang aan in COVOTEG cv van ongeveer 2 %. In 2012 waren 7,2 % van de investeerders Belgen. De belangen van
de eerste geintimeerde in COVOTEG cv werden, samen met die van andere Belgische minderheidsaandeelhouders,
gecertificeerd via STICHTING GONG. Hierdoor werden de juridische en economische eigendomsrechten gesplitst.

In september 2012 stapte een nieuwe onafhankelijke investeerder, de Franse vennootschap CM-CIC
INVESTISSEMENT SAS, voor 40 % in de PRIMUS groep. De instap van CM-CIC INVESTISSEMENT SAS gebeurde
via de daartoe opgerichte Luxemburgse vennootschap PRIMUS HOLDING sarl, waarin CM-CIC INVESTISSEMENT
SAS € 20 miljoen stortte (voor 40 % van de aandelen via een kapitaalverhoging). COVOTEG cv deed eind 2012 voor
de overige 60 % een inbreng in natura in PRIMUS HOLDING sarl, bestaande uit aandelen in PRIMUS
INTERNATIONAL bvba ter waarde van 30 miljoen euro. Vermits de PRIMUS groep eind 2012 gewaardeerd werd op
€ 111.222.778, verkocht COVOTEG cv het overige pakket aandelen dat het nog aanhield in PRIMUS
INTERNATIONAL bvba voor € 81.222.778 aan PRIMUS HOLDING sarl. Een gedeelte van de koopsom werd
onmiddellijk betaald met de geldsom die werd ingebracht in het kapitaal van PRIMUS HOLDING sarl door CM-CC
INVESTISSEMENT SAS (€ 20 mb.). Het overige deel werd enkele dagen later betaald. COVOTEG cv inde de
verkoopprijs en deed vervolgens een kapitaaldistributie aan haar vennoten, waaronder STICHTING GONG.
Vervolgens keerde STICHTING GONG dit bedrag overeenkomstig de certificatievoorwaarden, na aftrek van de
gemaakte kosten, uit aan haar certificaathouders, waaronder de eerste geintimeerde. De eerste geintimeerde ontving
een uitkering van € 1.475.793,00.

Op 13 oktober 2015 verstuurde de administratie naar de geintimeerden een bericht van wijziging van aangifte. In dit
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bericht van wijziging merkte de administratie de uitkering van € 1.475.793,00 aan als een belastbaar dividend voor
het aanslagjaar 2013 op basis van de algemene antimisbruikbepaling opgenomen in artikel 344, § 1 WIB 92. De
geintimeerden verklaarden zich op 12 november 2015 niet akkoord met de aangekondigde wijziging. Op 3 december
2015 deelde de administratie in de kennisgeving van beslissing tot taxatie de redenen mee waarom de taxatie voor
aanslagjaar 2013 gehandhaafd bleef.

Op 16 december 2015 vestigde de administratie in hoofde van de geintimeerden onder kohierartikel 757224266 de
thans bestreden aanslag in de personenbelasting ten bedrage van € 411.920,26.

Op 17 juni 2016 dienden de geintimeerden tegen deze aanslag een bezwaarschrift in.
In de directeursbeslissing van 19 december 2016 wees de appellant het bezwaarschrift af als ongegrond.

Met een verzoekschrift van 17 maart 2017 stelden de geintimeerden hun vordering in voor de rechtbank van eerste
aanleg Oost-Vlaanderen, afdeling Gent. In het vonnis van 12 oktober 2018 heeft de zevende kamer van de rechtbank
van eerste aanleg Oost-Vlaanderen, afdeling Gent als volgt uitspraak gedaan:

Verklaart de vordering van de eisers ontvankelijk doch enkel in de volgende mate gegrond.

Zegt voor recht dat de aanslag in de personenbelasting gevestigd lastens de eisers over aanslagjaar 2013 met
kohierartikel 757224266 herberekend dient te worden rekening houdend met hetgeen geoordeeld werd onder
randnummer 7;

Zegt voor recht dat de belastingverhoging ook navenant moet herberekend worden;

Beveelt een passende ontheffing en teruggave van de door eisers te veel betaalde sommen uit vermelde aanslag,
meer moratoriuminteresten;

Zegt voor recht dat er geen kosten te begroten zijn.

Het is tegen dat vonnis dat de appellant hoger beroep heeft ingesteld. De geintimeerden stelden incidenteel hoger
beroep in

2.2 De zaak met rolnummer 19/AR/258/ - de opties

Op 29 december 2006 werd een aandelenoptieovereenkomst gesloten tussen de eerste geintimeerde en
GECOVA bvba, in uitvoering waarvan vijf opties op aandelen van GECOVA bvba werden toegekend aan en
aanvaard door de eerste geintimeerde. GECOVA BVBA was een vennootschap van de PRIMUS groep. De
toekenning van de opties gebeurde overeenkomstig het aandelenoptieplan van GECOVA bvba dat op

29 december 2006 werd goedgekeurd door de bijzondere algemene vergadering van GECOVA bvba.
Overeenkomstig artikel 6.3 van het aandelenoptieplan bedroeg de duur van de opties 10 jaar. De waarde van

het aandeel GECOVA bvba bij de uitgifte bedroeg 20 euro per aandeel. De aandelenopties werden belastbaar

in het inkomstenjaar 2007 (aanslagjaar 2008), namelijk de zestigste dag die volgt op de datum van het aanbod (
artikel 42, § 1, lid 2 van de wet van 26 maart 1999 betreffende het Belgisch actieplan voor de

werkgelegenheid 1998 en houdende diverse bepalingen (de Aandelenoptiewet). De aandelenopties

werden opgenomen als voordeel van alle aard onder code 404 (Aandelenopties) op de individuele

fiche en onder code 1404 (Aandelenopties 2007) in de aangifte personenbelasting aanslagjaar 2008 van de eerste
geintimeerde. Het aangegeven bedrag omvatte het voordeel van alle aard dat verband houdt met aandelenopties van
GECOVA bvba alsook deze toegekend door INTERPARES bvba, eveneens een vennootschap van de PRIMUS
groep.

Op 1 januari 2012 gebeurde een fusie door overneming van INTERPARES bvba door GECOVA bvba, waarbij alle
rechten en verplichtingen werden overgenomen door GECOVA bvba. De naam van de vennootschap werd gewijzigd
in PRIMUS INTERNATIONAL bvba. Er werd een aandelensplitsing (stocksplit) doorgevoerd waardoor elk aandeel
werd gesplitst in 1.000 aandelen. De eerste geintimeerde had oorspronkelijk vijf opties op elk één aandeel voor een
uitoefenprijs van € 20 per aandeel en na de aandelensplitsing vijf opties op elk 1.000 aandelen voor een uitoefenprijs
van € 0,02 per aandeel.

Bij overeenkomst van 5 september 2012 tussen PRIMUS INTERNATIONAL bvba en COVOTEG cv droeg PRIMUS
INTERNATIONAL bvba haar rechten onder de optieovereenkomst over aan COVOTEG cv.

Per brief van 17 september 2012 deelde COVOTEG cv aan de eerste geintimeerde mee dat er een controlewijziging
over PRIMUS INTERNATIONAL bvba zou gebeuren en een uitoefenperiode zou worden toegekend aan de
Optiehouders van 18 september 2012 tot 24 september 2012 overeenkomstig artikel 9.1 van het aandelenoptieplan.

Op 20 september 2012 oefende de eerste geintimeerde zijn vijf aandelenopties uit en verkreeg hij 5.000 aandelen in
PRIMUS INTERNATIONAL bvba voor een prijs van € 100 (€ 0,02 per aandeel). Op 24 september 2012 kocht
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COVOTEG cv de 5.000 aandelen die de eerste geintimeerde had verkregen op basis van de uitoefening van de
calloptie die in 2006 gesloten was met COVOTEG cv. De eerste geintimeerde ontving een bedrag van € 416.875. Er
werd een meerwaarde gerealiseerd van € 416.775.

Op 24 maart 2016 werd een bericht van wijziging van aangifte verstuurd naar geintimeerden, waarin de belasting van
de meerwaarde ten bedrage van C 416.775,00 euro voor het aanslagjaar 2013 werd aangekondigd op basis van
artikel 90, 9° WIB 92. Op 27 april 2016 werd door geintimeerden het niet-akkoord meegedeeld met de aangekondigde
belasting van de meerwaarde. Op 2 mei 2016 deelde de administratie in de kennisgeving van beslissing tot taxatie de
redenen mee waarom de taxatie gehandhaafd bleef. Op 3 mei 2016 vestigde de administratie in hoofde van
geintimeerden de thans betwiste aanslag in de personenbelasting onder kohierartikel 665539328 ten bedrage van

€ 160.779,30.

Op 22 september 2016 dienden de geintimeerden tegen deze aanslag een bezwaarschrift in. In zijn beslissing van
14 maart 2017 wees de appellant het bezwaar af als ongegrond.

Met een verzoekschrift van 12 juni 2017 stelden de geintimeerden hun vordering in voor de rechtbank van eerste
aanleg Oost-Vlaanderen, afdeling Gent.

In het vonnis van 12 oktober 2018 heeft de zevende kamer van de rechtbank van eerste aanleg Oost-Vlaanderen,
afdeling Gent als volgt uitspraak gedaan:

Verklaart de vordering van de eisers ontvankelijk en gegrond.

Beveelt de ontheffing van de aanslag in de personenbelasting gevestigd in hoofde van de eisers betreffende
aanslagjaar 2013, gevestigd op 3 mei 2016 onder kohierartikel 665539328 voor de gemeente Gent.

Beveelt de terugbetaling van alle op grond van vermelde aanslag ten onrechte geinde sommen, vermeerderd met de
moratoriuminterest.

Veroordeelt de verweerder tot de gedingkosten van deze aanleg; naast zijn eigen kosten is dit in hoofde van de
eisers, de bijdrage van 40,00 euro bedoeld in artikel 4, § 2, van de wet van 19 maart 2017 tot oprichting van een
Begrotingsfonds voor de juridische tweedelijnsbijstand en een rechtsplegingsvergoeding van 6.000,00 euro.

Het is tegen dat vonnis dat de appellant hoger beroep heeft ingesteld.

De geintimeerden stelden incidenteel hoger beroep in maar hebben nergens concreet een hervorming van het eerste
vonnis toegelicht. Zij hebben daarbij overigens geen belang aangezien hun vordering integraal toegekend werd door
de eerste rechters.

3 De vorderingen van de partijen
3.1 De vorderingen in de zaak met rolnummer 19/AR/257 — de dividenduitkering

3.1.1 De vordering van de appellant
De appellant vraagt in hoger beroep om:
In hoofdorde:

1. Huidig beroep ontvankelijk te verklaren;

Onderhavige zaak samen te voegen met de zaak hangende voor uw Hof gekend onder rolnummer 2019/A
R/258;

3. Huidig beroep gegrond te verklaren en aldus het bestreden vonnis te hervormen in de mate dat werd
geoordeeld dat het als een belastbaar dividend te herkwalificeren bedrag beperkt dient te worden;

4. Hetincidenteel beroep van geintimeerden ontvankelijk en gedeeltelijk gegrond te verklaren, met name wat
betreft de berekening van de belastingverhoging (tree middel), en dienovereenkomstig de herberekening van
de belastingverhoging te bevelen zodat zij niet longer wordt toegepast op een bedrag hoger dan
368.948,25 euro;

5. Hetincidenteel beroep van geintimeerden voor het overige ongegrond te verklaren;

6. Geintimeerden te veroordelen tot de kosten van het geding zowel in eerste aanleg als in hoger beroep,
inclusief de rechtsplegingvergoeding van 8.400,00 euro per aanleg (samengevoegde zaken).

In ondergeschikte orde, indien toch wordt geoordeeld dat het als een belastbaar dividend te herkwalificeren bedrag
beperkt dient te worden,
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Huidig beroep ontvankelijk te verklaren;

Onderhavige zaak samen te voegen met de zaak hangende voor uw Hof gekend onder rolnummer 2019/A
R/258;

Het als belastbaar dividend te herkwalificeren bedrag te beperken tot 1.112.399,12 euro en
dienovereenkomstig de herberekening van de aanslag te bevelen;

Geintimeerden te veroordelen tot de kosten van het geding zowel in eerste aanleg als in hoger beroep,
inclusief de rechtsplegingvergoeding van 8.400,00 euro per aanleg (samengevoegde zaken).

3.2 De vordering van de geintimeerden

De geintimeerden vragen in hoger beroep aan het hof om:

Voorafgaandelijk:

1. om niet te besluiten tot een samenvoeging met de zaak onder rolnummer 2019/A R/258.

In hoofdorde:

1.

het hoger beroep ingesteld door de Belgische Staat af te wijzen als ongegrond,;

aan Geintimeerden akte te verlenen van het incidenteel beroep dat bij deze conclusie wordt ingesteld, en dit
incidenteel beroep toelaatbaar en gegrond te verklaren, en het bestreden vonnis te hervormen;

de betwiste aanslag te ontheffen of minstens te vernietigen, de terugbetaling te bevelen van alle ten onrechte
geinde of betaalde sommen, verhoogd met moratoire interesten overeenkomstig artikel 418 VVIB 92 en de
Belgische Staat te veroordelen tot de kosten van de procedures, met inbegrip van de rechtsplegingsvergoedin
gen.

In ondergeschikte orde:

1.

het hoger beroep ingesteld door de Belgische Staat af te wijzen als ongegrond;

het bestreden vonnis te bevestigen en bijgevolg de betwiste aanslag te ontheffen of minstens te vernietigen in
de mate dat het door de administratie als dividenden geherkwalificeerde bedrag het proportionele deel
overstijgt van het bedrag dat afkomstig is van de dividenduitkering door Primus International BVBA,;

aan Geintimeerden akte te verlenen van het incidenteel beroep dat bij deze conclusie wordt ingesteld, en dit
incidenteel beroep toelaatbaar en gegrond te verklaren, alsook te bevelen dat - indien de betwiste aanslag
toch (gedeeltelijk) zou worden gehandhaafd -deze moet worden verrekend met de verschuldigde roerende
voorheffing en het eventuele batig saldo wordt teruggegeven;

aan Geintimeerden akte te verlenen van het incidenteel beroep dat bij deze conclusie wordt ingesteld, en dit
incidenteel beroep toelaatbaar en gegrond te verklaren, alsook te bevelen dat de belastingverhoging moet
worden ontheven, minstens worden vernietigd,;

de terugbetaling te bevelen van alle ten onrechte geinde of betaalde sommen, verhoogd met moratoire
interesten overeenkomstig artikel 418 WIB 92;

de Belgische Staat te veroordelen tot de kosten van de procedures, met inbegrip van
derechtsplegingsvergoedin gen.

In meer ondergeschikte orde, indien de betwiste aanslag toch wordt gehandhaafd:

1.

2.

aan Geintimeerden akte te verlenen van het incidenteel beroep dat bij deze conclusie wordt ingesteld, en dit
incidenteel beroep toelaatbaar en gegrond te verklaren;

het bestreden vonnis te hervormen en te bevelen dat de betwiste aanslag wordt verrekend met de roerende
voorheffing, en het eventuele batig saldo wordt teruggegeven;

het bestreden vonnis te hervormen en te bevelen dat belastingverhoging moet worden ontheven, minstens
worden vernietigd;

de terugbetaling te bevelen van alle ten onrechte geinde of betaalde sommen, verhoogd met moratoire
interesten overeenkomstig artikel 418 WW 92;

de Belgische Staat te veroordelen tot de kosten van de procedures, met inbegrip van de
rechtsplegingsvergoedin gen.

In meest ondergeschikte orde, indien de belastingverhoging toch wordt gehandhaafd:

1.

aan Geintimeerden akte te verlenen van het incidenteel beroep dat bij deze conclusie wordt ingesteld, en dit
incidenteel beroep toelaatbaar en gegrond te verklaren;

2. het bestreden vonnis te hervormen in de mate dat de belastingverhoging van 10 % wordt opgelegd op een
bedrag van 429.720,14 euro, hoewel er slechts een aanvullende belasting werd geheven van
368.948,25 euro;
3. de terugbetaling te bevelen van alle ten onrechte geinde of betaalde sommen, verhoogd met moratoire
interesten overeenkomstig artikel 418 WIB 92;
4. de Belgische Staat te veroordelen tot de kosten van de procedures, met inbegrip van
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derechtsplegingsvergoedin gen.
Kosten:

Rechtsplegingsvergoeding ten belope van 8.400 euro (geindexeerd basisbedrag) per verzoekende partij in
eerste aanleg;

Rechtsplegingsvergoeding ten belope van 8.400 euro (geindexeerd basisbedrag) per geintimeerde partij in
aanleg van hoger beroep.

3.3 De vorderingen in de zaak met rolnummer 19/AR/258 — de opties

3.3.1 De vordering van de appellant
De appellant vraagt in hoger beroep aan het hof om:

1. Huidig hoger beroep ontvankelijk te verklaren;

Onderhavige zaak samen te voegen met de zaak hangende voor uw Hof gekend onder rolnummer 2019/A
R/257;

3. Huidig hoger beroep gegrond te verklaren en aldus het bestreden vonnis te vernietigen en opnieuw
rechtdoende, te zeggen voor recht dat de door geintimeerden ingestelde rechtsvordering voor de Rechtbank
van eerste aanleg Oost-Vlaanderen, afdeling Gent ongegrond was en aldus de onder kohierartikel 665539328
gevestigde aanslag te bevestigen;

4. Hetincidenteel hoger beroep van geintimeerden ontvankelijk maar ongegrond te verklaren;

5. Geintimeerden te veroordelen tot de kosten van het geding zowel in eerste aanleg als in hoger beroep,
inclusief de rechtsplegingvergoeding van 8.400,00 euro per aanleg (samengevoegde zaken).

3.3.2 De vordering van de geintimeerden
De geintimeerden vragen in hoger beroep aan het hof om:

1. voorafgaandelijk, om niet te besluiten tot een samenvoeging met de zaak onder rolnummer 2019/A R/257,
in hoofdorde het hoger beroep ingesteld door de Belgische Staat af te wijzen als ongegrond, en aldus het
bestreden vonnis te bevestigen en de ontheffing of minstens de vernietiging te bevelen van de betwiste
aanslag,

3. in ondergeschikte orde, aan Geintimeerden akte te verlenen van het incidenteel beroep dat bij deze conclusie
wordt ingesteld, en dit incidenteel beroep toelaatbaar en gegrond te verklaren, en aldus het bestreden vonnis
op dat punt te hervormen en bijgevolg de ontheffing of minstens de vernietiging te bevelen van de betwiste
aanslag,

4. in meer ondergeschikte orde, aan Geintimeerden akte te verlenen van het incidenteel beroep dat bij deze
conclusie wordt ingesteld, en dit incidenteel beroep toelaatbaar en gegrond te verklaren, en om de
belastingverhoging van 10 % te ontheffen, minstens te vernietigen,

5. zowel in hoofdorde als in (meer) ondergeschikte orde om de Belgische Staat te veroordelen tot de teruggave
van alle ten onrechte geinde sommen, of zij nu ontvangen zijn in specién, door verrekening van de terug te
betalen sommen, alsook de Belgische Staat te veroordelen tot betaling van de moratoire interesten berekend
zoals voorzien in artikel 418 WIB 92, en de Belgische Staat te veroordelen tot de kosten, met inbegrip van de
rechtsplegingsvergoedingen en de bijdragen aan het Begrotingsfonds voor de juridische tweedelijnsbijstand.

Kosten:
o Rechtsplegingsvergoeding ten belope van 6.000 euro (geindexeerd basisbedrag) per verzoekende
partij in eerste aanleg;
o Rechtsplegingsvergoeding ten belope van 6.000 euro (geindexeerd basisbedrag) per Geintimeerde
partij in aanleg van hoger beroep;

Bijdragen aan het Begrotingsfonds voor de juridische tweedelijnsbijstand teq belope van 40 euro
(20 euro per verzoekende partij in eerste aanleg).

4 De betwistingen en hun beoordeling

4.1 De samenvoeging van de zaken gekend onder de rolnummers 19/AR/257 en
19/AR/258
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De administratie vraagt de samenvoeging van de geschillen die tussen dezelfde partijen voor dit hof en deze kamer
aanhangig zijn onder de rolnummers 2019/AR/257 en 2019/AR/258. De administratie vraagt de samenvoeging van
deze zaken omdat ze betrekking hebben op belastingaanslagen over het zelfde aanslagjaar 2013 en betrekking
hebben op dezelfde problematiek. De administratie is in essentie van mening dat in beide zaken een constructie werd
opgezet die toeliet dat grote bedragen belastingvrij werden doorgesluisd naar de eerste geintimeerde.

Overeenkomstig artikel 30 Ger.W. kunnen rechtsvorderingen als samenhangende zaken worden behandeld wanneer
zij onderling zo nauw verbonden zijn dat het wenselijk is ze samen te behandelen en te berechten, ten einde
oplossingen te vermijden die onverenigbaar kunnen zijn wanneer de zaken afzonderlijk worden berecht. Dit staat ter
vrije beoordeling van de rechter.

De zaak met rolnummer 2019/AR/257 betreft de fiscale behandeling van een bedrag dat de eerste geintimeerde
ontving van STICHTING GONG naar aanleiding van een kapitaalsdistributie van COVOTEG cv. Via
STICHTING GONG bezat de eerste geintimeerde een kleine minderheidsparticipatie in COVOTEG cv. Het
geschil betreft de kwalificatie door de administratie van deze kapitaalsdistributie in een dividenduitkering op
basis van de algemene antimisbruikbepaling (artikel 344 WIB 92).

De zaak met rolnummer 19/AR/258 betreft de betwisting over de belasting van de meerwaarde die de eerste
geintimeerde heeft verwezenlijkt naar aanleiding van de verkoop van aandelen die hij in het kader van een optieplan
heeft verworven. De administratie meent dat de meerwaarde moet worden belast als een divers inkomen op basis
van artikel 90, 9° WIB 92.

Hoewel de rechtsvragen in deze zaken op het eerste zicht verschillend lijken, vereist een behoorlijke juridische
analyse van die vragen dat rekening wordt gehouden met de ruime feitelijke context waarin deze verschillende
verrichtingen zich voorgedaan hebben. Zoals verder zal blijken zijn de beide bestreden taxaties het gevolg van een
zelfde geheel van rechtshandelingen met een zelfde doelstelling. De goede rechtsbedeling van deze taxaties vereist
dat ze samen worden beoordeeld rekening houdend met een volledig overzicht van de herstructurering van de
PRIMUS groep in 2012. Om die reden zijn de zaken samenhangend en past het dat ze worden samengevoegd.

4.2 De bijzondere aanslagtermijn van artikel 358 1 2° WIB 92 (19/258/A -de opties)
Artikel 358, § 1, 2° WIB 92 bepaalt het volgende:

"§ 1. De belasting of de aanvullende belasting mag worden gevestigd, zelfs nadat de in artikel 354
bedoelde bepaalde termijn is verstreken ingeval:

1-1

2° een controle of een onderzoek door de bevoegde autoriteit van een land, waarmee Belgi€ een
overeenkomst tot het vermijden van dubbele belasting heeft gesloten, in verband met een belasting
waarop die overeenkomst van toepassing is, uitwijst dat belastbare inkomsten in Belgié niet werden
aangegeven in de loop van één der vijf jaren v661- het jaar waarin de resultaten van die controle of
dat onderzoek ter kennis van de Belgische administratie werd gebracht;

1.1

§ 3. In het geval bedoeld in § 1, 2°, moet de belasting of de aanvullende belasting worden gevestigd
binnen de vierentwintig maanden te rekenen vanaf de datum waarop de Belgische administratie
kennis draagt van de resultaten van de controle of het onderzoek bedoeld in §

1o
,*2.

Uit deze wetsbepaling kunnen vier voorwaarden worden afgeleid voor de toepassing van de bijzondere
aanslagtermijn, namelijk:

1. indien een controle of een onderzoek door de bevoegde autoriteit van een land waarmee Belgié een
dubbelbelastingverdrag heeft, plaatsvindt;

2. in verband met een belasting waarop dat verdrag van toepassing is;

3. indien die controle of dat onderzoek uitwijst dat belastbare inkomsten in Belgié niet werden aangegeven;

4. in de loop van één der vijf jaren vésor het jaar waarin de resultaten van die controle of dat onderzoek ter
kennis van de Belgische administratie werd gebracht.

Volgens de geintimeerden kan de administratie zich niet op deze bijzondere aanslagtermijn beroepen omdat de
administratie v66r het verkrijgen van de inlichtingen van de Nederlandse belastingadministratie op 7 mei 2014 reeds
op de hoogte was van het bestaan van de belaste inkomsten. De geintimeerden verwijzen naar de aangifte in de
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personenbelasting voor het aanslagjaar 2008 waaruit blijkt dat de opties waren toegekend en ook naar het antwoord
van 6 september 2013 van PRIMUS INTERNATIONAL bvba op de vraag om inlichtingen van 6 augustus 2013. In dat
antwoord werd de administratie in kennis gesteld van de splitsing van de aandelen, de uitoefening van de opties en
de verkoop van de aandelen aan COVOTEG cv.

Uit de door de geintimeerden ingediende belastingaangifte voor het aanslagjaar 2008 blijkt dat hen aandelenopties
werden toegekend en daarvoor toepassing werd gemaakt van de Aandelenoptiewet. Het door de administratie
geviseerde belastbaar inkomen betreft de in 2012 gerealiseerde meerwaarde. Het bestaan van de in 2012
gerealiseerde meerwaarde blijkt (uiteraard) niet uit de voor het aanslagjaar 2008 ingediende aangifte.

Uit de bijlagen bij het antwoord van 6 september 2013 op de vraag om inlichtingen aan PRIMUS INTERNATIONAL
bvba blijkt dat de aandelenopties op 20 september 2012 door de Optiegroep werden uitgeoefend en dat COVOTEG
cv op 24 september 2012 haar aankoopoptie uitoefende en daarmee de aandelen van PRIMUS INTERNATIONAL
bvba gekocht heeft van de Optiegroep. Het antwoord op de vraag om inlichtingen heeft het bestaan uitgewezen van
optieovereenkomsten met een beperkte groep betrokkenen, de uitoefening van de opties door de betrokkenen en de
overname van de verkregen aandelen door COVOTEG cv. Deze gegevens hebben niet het bestaan van een
(eventueel belastbare) meerwaarde uitgewezen.

Naar aanleiding van het verzoek om inlichtingen van 28 november 2013 uitgaande van de (Belgische)
belastingadministratie heeft de Nederlandse belastingadministratie op 7 mei 2014 de volgende informatie
overgemaakt:

e dat de eerste geintimeerde op 17 september 2012 geinformeerd werd over de geplande controlewijziging
binnen de PRIMUS groep,

e dat de controlewijziging aan de eerste geintimeerde het recht gaf om de aandelenopties die hem op
29 december 2006 waren aangeboden uit te oefenen (stuk 17, pag. 118, V& A_NL_FRD_00118 van de
appellant);

e dat de eerste geintimeerde op 20 september 2012 deze aandelenopties ook daadwerkelijk uitoefende (stuk
17, pag. 105, V& A_NL_FRD_00118 van de appellant);

e dat de opties recht gaven op 5.000 aandelen voor een volledige uitoefenprijs van 100 euro;

e dat COVOTEG cv de eerste eiser op 24 september 2012 ter kennis bracht dat zij op grond van een haar op
29 december 2006 toegekende aankoopoptie wenste over te gaan tot de aankoop van de op 20 september
2012 door de eerste eiser verworven 5.000 aandelen, tegen een aankoopprijs van 89,05 euro per aandeel
(stuk 17, pag. 107, V& A_NL_FRD_00118 van de appellant);

e dat de uitoefenprijs van de aankoopoptie, na aftrek van kosten, € 416.875,00 bedroeg (stuk 17, pag.93, V&
A_NL_FRD_00118 van de appellant).

Deze inlichtingen van de Nederlandse belastingadministratie hebben (wel) het bestaan van de meerwaarde
uitgewezen en ook de ruimere context verstrekt waarin de verrichting zich afspeelde en die administratie heeft
toegelaten de belastbaarheid ervan te kunnen overwegen, meer bepaald het al dan niet normale karakter van de
verrichting te beoordelen. Deze gegevens waren essentieel om tot een belastingheffing te komen op grond van
artikel 90, 9° WIB 92.

Zoals de eerste rechters terecht overwogen wordt de toepassing van artikel 358, § 1, 2°, WIB 92 niet uitgesloten
indien de administratie de betreffende inkomsten (ook) vroeger had ' kunnen vaststellen binnen de normale
aanslagtermijnen of had kunnen ontdekken door het, verrichten van een (normale) controle of
onderzoeksverrichtingen binnen de normale termijnen.

Aangezien de administratie de inlichtingen van de Nederlandse administratie heeft verkregen op 7 mei 2014 kon ze in

toepassing van artikel 358, § 1, 2° en § 3 WIB 92 de inkomsten die deze inlichtingen hebben uitgewezen tijdig
belasten op 3 mei 2016. De artikelen 358, § 1, 2° en § 3 WIB 92 werden niet geschonden.

4.3 Middelen over de toepassing van artikel 344 WIB 92 (19/AR/257—- de
dividenduitkering)

4.3.1 Een rechtshandeling of een geheel van rechtshandelingen
In een eerste onderdeel over de toepassing van artikel 344 WIB 92 voeren de geintimeerden aan dat de administratie
niet bewijst dat er sprake is van een rechtshandeling of een geheel van rechtshandelingen dat een zelfde verrichting

tot stand brengt. Dit onderdeel wordt verder beoordeeld, waaruit blijkt dat er sprake is van rechtshandelingen en een
geheel van, rechtshandelingen.

4.3.2 De toepassing van artikel 344 WIB 92 ten aanzien van de geintimeerden
Overeenkomstig artikel 344, § 1 WIB is van fiscaal misbruik sprake indien de belastingplichtige middels de door hem
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gestelde rechtshandeling of geheel van rechtshandelingen één van de volgende verrichtingen tot stand brengt....

Het tweede onderdeel van het middel over de toepassing van artikel 344 WIB 92 houdt in dat de geintimeerden
aanvoeren dat artikel 344 WIB 92 op hen niet toepasselijk is omdat zij geen rechtshandelingen gesteld hebben.

Het begrip belastingplichtige in artikel 344 WIB 92 kan ruim worden opgevat als eenieder die een belastingplichtige is
en rechtstreeks of onrechtstreeks meegewerkt heeft aan een rechtshandeling of een geheel van rechtshandelingen
die het misbruik uitmaken. De toepassing door de administratie van artikel 344 WIB 92 heeft betrekking op de ruime
context van de wijze waarop de herstructurering van de PRIMUS groep is gebeurd.

De eerste geintimeerde heeft een relevante rol vervuld in de verrichtingen. De eerste geintimeerde was CFO (Chief
Financial Officer) in de operationele vennootschappen van de PRIMUS groep en certificaathouder in de STICHTING
GONG. Als CFO binnen de groep werd aan de eerste geintimeerde volmacht verleend om de fusie uit te voeren
tussen GECOVA bvba en INTERPARES bvba. Bovendien was de eerste geintimeerde via zijn
managementvennootschap MIJLGRACHT bvba zaakvoerder in PRIMUS INTERNATIONAL bvba. De zaakvoerders
van PRIMUS INTERNATIONAL bvba verleenden op 10 februari 2012 bijzondere volmachten aan MIJLGRACHT
bvba, vertegenwoordigd door de eerste geintimeerde (administratief dossier 19/AR/257, stuk 31). De eerste
geintimeerde was mede verantwoordelijk voor de vervroegde afsluiting van het boekjaar van PRIMUS
INTERNATIONAL bvba op 30 september 2012. Het jaarverslag over het verkorte boekjaar werd mede ondertekend
door de eerste geintimeerde (namens de bestuurder MIJLGRACHT bvba) (administratief dossier 19/AR/257, stuk 11).
De eerste geintimeerde heeft onmiskenbaar (feitelijk) in die hoedanigheid aan de geviseerde verrichtingen
meegewerkt of ze gefaciliteerd door er uitvoering aan te geven. Dat de eerste geintimeerde goed op de hoogte was
van de geviseerde verrichtingen binnen de ruime context van de herstructurering blijkt ook uit de vaststelling dat de
eerste geintimeerde (als vertegenwoordiger van MIJLGRACHT bvba) namens PRIMUS INTERNATIONAL bvba de
vraag om inlichtingen van 25 juli 2014 beantwoordde (administratief dossier 19/AR/257, stuk 40).

De STICHTING GONG was limited partner in COVOTEG cv. De STICHTING GONG vertegenwoordigde de
participaties van 7 kader- of directieleden binnen de PRIMUS groep. De heer E.C. was de beherende vennoot
(General Partner) van de stichting. De heer E.C. was de CEO (Chief Executive Officer) of de algemene directeur van
de operationele vennootschappen en de eerste geintimeerde was als CFO een directe medewerker van de heer C.
Het kan niet worden ontkend dat ook in die hoedanigheid de eerste geintimeerde zijn medewerking en goedkeuring
verleend heeft aan de noodzakelijke beslissingen en praktische uitvoering voor (onder meer) de
uitkeringsbeslissingen, minstens deze mede mogelijk gemaakt heeft of gefaciliteerd heeft, hetzij er onrechtstreeks
mede voor gezorgd heeft dat ze tot stand kwamen. Die daden van rechtstreekse of onrechtstreekse medewerking
door de eerste geintimeerde maakt dat hij aangemerkt kan worden als de belastingplichtige die de rechtshandelingen
gesteld heeft.

Bovendien volgt uit de tekst van artikel 344, § 1, lid 2 WIB 92 niet dat het misbruik dat gepleegd wordt door een
belastingplichtige erop gericht moet zijn om voor zichzelf een voordeel toe te kennen. Artikel 344, § 1, lid 2 WIB 92
bepaalt het volgende:

Er is sprake van fiscaal misbruik wanneer de belastingplichtige middels de door hem gestelde rechtshandeling of het
geheel van rechtshandelingen één van de volgende verrichtingen tot stand brengt: 1° een verrichting waarbij hij
zichzelf in strijd met de doelstellingen van een bepaling van dit Wetboek of de ter uitvoering daarvan genomen
besluiten buiten het toepassingsgebied van die bepaling plaatst; of 2° een verrichting waarbij aanspraak wordt
gemaakt op een belastingvoordeel voorzien door een bepaling van dit Wetboek of de ter uitvoering daarvan genomen
besluiten en de toekenning van dit voordeel in strijd zou zijn met de doelstellingen van die bepaling en die in wezen
het verkrijgen van dit voordeel tot doel heeft.

Uit de onderlijnde tekst blijkt niet dat het noodzakelijk is dat de belastingplichtige (enkel) voor zichzelf een
belastingvoordeel beoogt of dat het de belastingplichtige zelf moet zijn die aanspraak maakt op een
belastingvoordeel. De tekst van de wet sluit niet uit dat door een belastingplichtige een misbruik wordt gepleegd
waardoor een andere belastingplichtige aanspraak maakt op een belastingvoordeel. In de concrete situatie hier dat
alles erop wijst dat de begunstigde belastingplichtige goed op de hoogte was van de rechtshandelingen en er
overigens zelf aan meegewerkt heeft, kan de toepassing van artikel 344 WIB 92 ook uitwerking krijgen op zijn fiscale
situatie. De bedoeling van de wetgever was om met een efficiénte antimisbruikbepaling het de administratie mogelijk
te maken om, wanneer het fiscaal misbruik is komen vast te staan, de belastbare toestand te herstellen alsof er geen
misbruik heeft plaatsgevonden.

De vaststelling dat de administratie ook andere verrichtingen in de herstructurering van de PRIMUS groep aanmerkt
als misbruik of belastingontwijking, namelijk door de aan de geintimeerden uitgekeerde gelden reeds in een vroeger
stadium (of een vorige stap) van de constructie als een belastbaar dividend aan te merken, doet geen afbreuk aan de
mogelijke toepassing van artikel 344 WIB 92 in hoofde van de eerste geintimeerde. Het betreft verschillende
belastingen ten aanzien van onderscheiden belastingplichtigen.

De vaststelling dat de administratie gebruik maakt van de terminologie een gehele belastingontwijkende constructie,
houdt louter om die reden niet in dat alle rechtshandelingen en verrichtingen daarom noodzakelijk één zelfde misbruik
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veruitwendigen. Hoewel de verrichtingen wel in een zelfde ruime context moeten worden geapprecieerd en finaal een
zelfde bedoeling hadden, kan de toepassing van antimisbruikbepalingen leiden tot onderling variérende afwegingen
van de verschillende aspecten van de verrichtingen en leiden tot verschillende (fiscale) gevolgen ten aanzien van
verschillende betrokken belastingplichtigen (zie verder).

Tenslotte past het de oordeelkundige overwegingen daarover van de eerste rechters te citeren die het hof beaamd en
hierbij overneemt:

Voor de toepassing van artikel 344, § 1, lid 2, WIB '92 kan onder belastingplichtige ook worden verstaan: de
vennootschap waarvan de belaste persoon bestuurder is en in dewelke hij derhalve beslissingsbevoegdheid heeft. In
het geval van een kunstmatige opsplitsing van opeenvolgende akten is het niet noodzakelijk dat de eigenlijke
belastingplichtige zelf alle handelingen persoonlijk heeft gesteld. Het is genoeg dat hij bepaalde van de
rechtshandelingen heeft gesteld zonder dewelke de constructie niet mogelijk was. Het zou anders te gemakkelijk zijn
om de toepassing van artikel 344, § 1, WIB192, te omzeilen door er kunstmatig een derde tussen te plaatsen.

Dit (tweede) onderdeel van het (eerste) middel van de geintimeerden is ongegrond.

4.3.3. Derde onderdeel: het bewijs van de algemene antimisbruikbepaling

4.3.3.1 De anti- misbruikbepaling - Algemeen

Het onderdeel van het middel over het bewijs van het objectief element van misbruik betreft de beoordeling van de
grond van de zaak. Om die reden past het om het concept van misbruik te situeren in een ruimere context.

Uit de zogenaamde Deense arresten van het Hof van Justitie volgt dat zelfs wanneer de lidstaten geen enkele
maatregel hebben getroffen om misbruik van de richtlijnen aan te pakken, de nationale rechters toch de verplichting
hebben om zulk misbruik te bestrijden (Hvi, 26 februari 2019, C-116/16 en C-117/16, T D. en Y D., EU:C:2019:135,
www.curia.eu). Uit de voorbereidende werken van artikel 344 WIB 92 blijkt dat de rechtspraak van het Hof van Justitie
over misbruik van deze richtlijn (samen met deze van de Fusie-richtlijn en de Intrest- en Royalty-richtlijn) de
voornaamste rechtsbron was en beide gestoeld zijn op het zelfde concept met een objectieve en een subjectieve
component. Het was een aanbeveling van de parlementaire onderzoekscommissie over fiscale fraudedossiers in haar
eindverslag van 14 mei 2009 dat artikel 344, § 1 WIB 92 moest worden verstrengd en dat te doen in het licht

van de Europese wetgeving (Parl.St. Kamer, 3 de zitting, 52ste zittingsperiode, 2008-2009, 0034/004, 241 en 269). De
voorbereidende werken maken duidelijk dat de wetgever met artikel 344 WIB 92 een antimisbruikbepaling wou
invoeren die in overeenstemming is met het misbruikconcept zoals het is ontwikkeld door de rechtspraak van het Hof
van justitie. Dit komt ook tot uiting in het arrest van 30 oktober 2013 waarin het Grondwettelijk Hof vaststelt dat het de
bedoelding was van de wetgever om rekening te houden met de rechtspraak van het Hof van Justitie van de
Europese Unie (Gwh. 30 oktober 2013, arrestnr. 2013/141, overweging B.2.2.). Naar het oordeel van het hof past het
om die reden en op grond van het beginsel van de Uniloyaliteit om de toepassing van de Belgische
antimisbruikbepaling van artikel 344 WIB 92 (toegepast op de geviseerde kapitaaldistributie) op een gelijkaardige
wijze te interpreteren als het misbruikconcept zoals ontwikkeld door de rechtspraak van het Hof van Justitie, ook
buiten het (feitelijk) toepassingsgebied van de Europese richtlijnen.

Het algemeen rechtsbeginsel van verbod van misbruik van EU recht houdt in dat abusievelijke praktijken verboden
zijn onder het Unierecht en dat lidstaten en de rechterlijke instanties zich op dat beginsel moeten beroepen tegen een
rechtsonderhorige die gebruik maakt van het Unierecht teneinde een voordeel te bekomen dat onverenigbaar is met
de doelstellingen van de Europese regelgeving.

Artikel 344, § 1 WIB 92 bepaalt:

"Aan de administratie kan niet worden tegengeworpen, de rechtshandeling noch het geheel van
rechtshandelingen dat eenzelfde verrichting tot stand brengt, wanneer de administratie door
vermoedens of andere in artikel 340 bedoelde bewijsmiddelen en aan de hand van objectieve
omstandigheden aantoont dat er sprake is van fiscaal misbruik.

Er is sprake van fiscaal misbruik wanneer de belastingplichtige middels de door hem gestelde
rechtshandeling of het geheel van rechtshandelingen één van de volgende verrichtingen tot stand
brengt:

1° een verrichting waarbij hij zichzelf in strijd met de doelstellingen van een bepaling van dit Wetboek
of de ter uitvoering daarvan genomen besluiten buiten het toepassingsgebied van die bepaling plaatst;
of

2° een verrichting waarbij aanspraak wordt gemaakt op een belastingvoordeel voorzien door een
bepaling van dit Wetboek of de ter uitvoering daarvan genomen besluiten en de toekenning van dit
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voordeel in strijd zou zijn met de doelstellingen van die bepaling en die in wezen het verkrijgen van dit
voordeel tot doel heeft.

Het komt aan de belastingplichtige toe te bewijzen dat de keuze voor zijn rechtshandeling of het
geheel van rechtshandelingen door andere motieven verantwoord is dan het ontwijken van
inkomstenbelastingen.

Indien de belastingplichtige het tegenbewijs niet levert, dan wordt de belastbare grondslag en de
belastingberekening zodanig hersteld dat de verrichting aan een belastingheffing, overeenkomstig het
doel van de wet wordt onderworpen alsof het misbruik niet heeft plaatsgevonden."

Artikel 344 WIB 92 voorziet in een algemene antimisbruikbepaling. Deze bepaling is een, bewijsmiddel van de
administratie en betreft een systeem van bewijs en tegenbewijs. Het Grondwettelijk Hof heeft deze bepaling in haar
arrest van 30 oktober 2013 (nr. 141/2013) getoetst aan het fiscale wettigheidsbeginsel (in randnummers B.17.1 e.v.)
en heeft de wijze waarop de antimisbruikbepaling moet worden toegepast, duidelijk uiteengezet. Zoals het
Grondwettelijk Hof zelf stelt in randnummer B.19 van zijn arrest, is de toepassing van deze bepaling aan
verschillende strikte voorwaarden onderworpen.

Het komt eerst de administratie toe om aan te tonen dat de belastingplichtige een rechtshandeling, of een

geheel van rechtshandelingen dat eenzelfde verrichting tot stand, brengt, heeft gekozen die in tegenspraak is

met de doelstellingen van een duidelijke geidentificeerde fiscale bepaling en waarvan het doorslaggevende, zo

niet exclusieve, motief erin bestaat de belasting te ontwijken. Dit bewijs moet worden geleverd aan de hand

van, vermoedens of de andere in ‘artikel 340 WIB 92 bedoelde bewijsmiddelen (m.n. de bewijsmiddelen van gemeen
recht, met uitzondering van de eed). De administratie moet in dit stadium niet noodzakelijkerwijs rekening houden met
de eventuele andere redenen waarom de belastingplichtige heeft kunnen beslissen een dergelijke verrichting tot
stand te brengen, en die de fiscus kan negeren. De bewijslast ligt in de eerste plaats bij de administratie (zie
randnummer B.20.3 van voormeld arrest). Vervolgens komt het de belastingplichtige toe om aan te tonen dat zijn
keuze voor de betwiste verrichting door eventuele andere motieven dan het ontwijken van belastingen is
verantwoord.

De wetgever vereist dat de betwiste verrichting tot gevolg heeft aan de belasting te ontsnappen, hetzij door een
belastingvoordeel te genieten, hetzij door zich buiten het toepassingsgebied van een belastingbepaling te plaatsen.
Bovendien dient het aldus beschreven gevolg van de verrichting in strijd te zijn met de doelstellingen die met de
betrokken fiscale bepaling worden nagestreefd, en niet alleen maar vreemd te zijn aan dergelijke doelstellingen (zie
overweging B.21.1 van voormeld arrest).

De strijdigheid van de verrichting met de doelstellingen van de betrokken fiscale bepaling kan enkel worden
vastgesteld door de administratie wanneer die doelstellingen op voldoende duidelijke wijze blijken uit de wet en, in
voorkomend geval, uit de parlementaire voorbereiding van de van toepassing zijnde wetsbepaling. In dat opzicht
moet de administratie rekening houden met, onder meer, de algemene context van de relevante fiscale wetgeving, de
praktijken die gewoonlijk gangbaar zijn op het ogenblik van de inwerkingtreding van de fiscale bepaling waarvan zij
het misbruik aanvoert alsook met het eventueel bestaan van specifieke bepalingen die reeds ertoe strekken bepaalde
misbruiken van de betrokken fiscale bepaling tegen te gaan (zie overweging B.21.2 van voormeld arrest).

4.3.3.2 Het vereiste objectief en het subjectief element bij misbruik

De definitie van fiscaal misbruik omvat het objectieve en subjectieve element zoals ook voorzien in de toepassing van
misbruik door het Hof van Justitie.

Het objectief element houdt in dat de belastingplichtige een rechtshandeling of een geheel van rechtshandelingen
kiest die hem toestaan zich in een toestand te plaatsen die strijdig is met de doelstellingen van de wet. Het Hof van
Justitie stelt dat de doelstellingen van de Moeder-Dochter-richtlijn (MDR) het faciliteren inhoudt van groepen van
vennootschappen op het niveau van de Unie door concurrentieneutrale belastingvoorschriften tot stand te brengen.
Het objectief element of de zogenaamde frustratie van de bedoeling van de MDR blijkt volgens het Hof van Justitie uit
het tot stand brengen van financiéle constructies met als enig of wezenlijk oogmerk het bekomen van de vrijstelling
van bronheffing.

Het subjectief element houdt in dat de keuze van de rechtshandelingen intentioneel is en meer bepaald verklaard
wordt door de wil om een belastingvoordeel te realiseren.

In het arrest (...) oordeelde het Hof van Justitie dat het bewijs dat sprake is van misbruik enerzijds een geheel van
objectieve omstandigheden vereist waaruit blijkt dat in weerwil van de formele naleving van de door de Unieregeling
opgelegde voorwaarden het door deze regeling beoogde doel niet werd bereikt, en anderzijds een subjectief element,
namelijk de bedoeling om een door de Unieregeling toegekend voordeel te verkrijgen door kunstmatig de
voorwaarden te creéren waaronder het recht op dat voordeel ontstaat. Het Hof van Justitie merkt daarbij op dat een
onderzoek van alle feiten en omstandigheden noodzakelijk is om vast te stellen of de betwiste transacties louter
formeel of kunstmatig zijn en geen enkele commerciéle of economische rechtvaardiging hebben, en tot stand werden
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gebracht met het loutere oogmerk te genieten van een ongeoorloofd voordeel (HvJ, 26 februari 2019, C-116/16 en C-
117/16, pt. 97-98; Hvd, 26 februari 2019, samengevoegde arresten C-115/16, C-118/16, C-119/16 en 299/16, pt. 124-
125). Hoewel betrekking op een andere antimisbruikbepaling, namelijk artikel 79 WIB 92, valt het op dat het Hof van
Cassatie in een arrest van 24 mei 2019, ook nadrukkelijk wees op het belang om voor de interpretatie van het begrip
abnormale en goedgunstige voordelen de ruime (feitelijke) context in aanmerking te nemen (Cass. (le k.) AR
F.16.0053.N, 24 mei 201.9, TFR, 2020, afl. 576, 149). Die ruime context komt tot uiting in het volgende overzicht van
de verrichtingen van de PRIMUS groep.

4.3.3.3 Overzicht van de verrichtingen van de PRIMUS groep

De private equity-groep An. & COMPANY is een Amerikaanse investeringsgroep die in 2003 de controle verwierf over
de PRIMUS groep, zijnde een van oorsprong Belgische groep gespecialiseerd in de vervaardiging van professionele
wasmachines, droogkasten en strijkgerei. De productie werd reeds jaren eerder (+/- 1989) voor een groot deel
overgeheveld naar Tsjechié.

De participatie van An. & COMPANY in de PRIMUS groep werd gecontroleerd via de Nederlandse besloten Comm.V.
COVOTERG cv. De voorhanden zijnde stukken laten niet toe met zekerheid een volledig zicht te hebben over de
structuur van de PRIMUS groep op dat moment. De beschikbare gegevens van het dossier laten toe aan te nemen
dat COVOTEG cv in 2003 vermoedelijk 100 % van de aandelen van PRIMUS GROUP aanhield dat op haar beurt
(vermoedelijk 99 %) aandeelhouder was van de Belgische operationele vennootschap PRIMUS bvba. De
vennootschap PRIMUS GROUP bvba had op dat moment duidelijk de functie van een holding. Daarnaast was er de
Tsjechische tak van de groep, met name PRIMUS CE sro, waarin zich reeds op dat moment het zwaartepunt van de
operationele activiteiten van de groep bevonden. Uit de gegevens van het dossier blijkt dat de Belgische operationele
vennootschap PRIMUS bvba in 2003 voor 99 % aandeelhouder was van de Tsjechische vennootschap PRIMUS CE
sro.

De situatie van de PRIMUS groep zag er in 2003 vermoedelijk (vereenvoudigd) als volgt uit:

NL stichtingen An. US citizens LLC's

NL stichtingen Andlinger US citizens LLC's

\

100%

Primus Group bvba
(BE)

99%

99%

Op 27 april 2006 richtte COVOTEG cv (in Belgié) INTERPARES bvba op met een kapitaal van € 20.000 euro dat
volstort werd ten bedrage van € 12.400.

Op 10 november 2006 richtten COVOTEG cv (199/200 aandelen) en INTERPARES bvba (1/200 aandeel) samen
GECOVA bvba op met een kapitaal van € 20.000 dat volstort werd ten bedrage van € 6.200. Het eerste boekjaar van
GECOVA bvba sluit af op 31 december 2007.
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Op 10 november 2006 gaat PRIMUS GROUP bvba over tot een kapitaalvermindering (van gestort kapitaal) ten
bedrage van € 9.950.000 om haar kapitaal te brengen op € 50.000, vertegenwoordigd door 10.000 aandelen.

Op 12 december 2006 gebeurt een kapitaalverhoging in PRIMUS GROUP bvba. De akte bepaalt dat er een
kapitaalverhoging van € 2.500,00 euro wordt doorgevoerd voor 500 nieuwe aandelen, waarbij er ook € 528.500,00
uitgiftepremie wordt betaald, samen € 531.000,00 euro voor 500 aandelen, of omgerekend € 1.062 per aandeel zoals
uitdrukkelijk is vermeld in de akte. Op een totaal van 10.500 aandelen betekent dit dat de waarde van PRIMUS
GROUP bvba op 12 december 2006 € 11.151.000,00 zou bedragen.

Op 12 december 2006 werd het kapitaal van INTERPARES bvba verhoogd met € 20.480.000,00 euro om het te
brengen op € 20.500.000,00. Uit het gepubliceerde uittreksel van de kapitaalverhoging blijkt dat GECOVA bvba
vennoot is van INTERPARES bvba. Het is een algemene vaststelling in de PRIMUS groep dat de
dochtervennootschappen één aandeel aanhouden in een moeder- of holdingvennootschap.

Op 14 december 2006 kocht de Tsjechische vennootschap DECORO sro 100 % van de aandelen van PRIMUS bvba
voor een bedrag van 40.500.000 dat gefinancierd werd door externe bankleningen

Op 14 december 2006 kocht INTERPARES bvba 10.499 aandelen PRIMUS GROUP bvba over van COVOTEG cv
voor € 50.970.000,00. De administratie stelt zich terecht vragen bij deze waardering van PRIMUS GROUP op

€ 50.970.000,00 aangezien twee dagen daarvoor de aandelen in de akte van kapitaalverhoging gewaardeerd werden
op € 11.151.000,00. Daaruit blijkt dat de waarde van PRIMUS GROUP bvba op 2 dagen tijd toenam met

€ 39.823.854,75. Waar deze waardestijging te verantwoorden zou zijn door latente meerwaarden op aandelen, wordt
die stelling niet nader toegelicht.

Deze aandelenaankoop werd door INTERPARES bvba betaald door middel van:

e € 20.480.000,00 euro verkregen door de kapitaalverhoging;
e een intra-groep lening van € 31.000.000,00 euro door PRIMUS bvba aan INTERPARES bvba.

Deze lening van € 31 mio. wordt in 2007 door INTERPARES bvba terugbetaald:

e enerzijds middels de reeds vermelde kapitaalvermindering die PRIMUS GROUP bvba op' 10 november 2006
doorvoert en aan INTERPARES bvba op 23 februari 2007 uitbetaali ten bedrage van € 9.949.005,00
(99,99 %);

e anderzijds via een dividenduitkering in 2007 door PRIMUS GROUP bvba aan INTERPARES bvba van
€ 21.048.990,14 (99,99 %), nadat PRIMUS bvba een dividend heeft uitgekeerd van € 31.500.000,00
(99,97 %) aan PRIMUS GROUP bvba;

e In de jaarrekening van PRIMUS GROUP wordt gepreciseerd dat de uitbetaling zal gecompenseerd worden
met de uitstaande vordering op de hoofdaandeelhouder, met andere woorden de uitbetaling van de
€ 30.997.995,14 wordt gecompenseerd met dé € 31.000.000,00 die INTERPARES van PRIMUS had geleend.
Om de dividenduitkering mogelijk te maken in februari 2007 wordt het boekjaar van PRIMUS GROUP
verlengd tot eind februari.

Zoals weergegeven in de rubriek van de feiten heeft GECOVA bvba op 29 december 2006 een
aandelenoptieovereenkomst gesloten met (de Optiegroep waaronder) de eerste geintimeerde in uitvoering waarvan
vijf opties op aandelen van GECOVA bvba werden toegekend. Er werd naar aanleiding van dit aandelenoptieplan een
verslag opgemaakt door Deloitte Bedrijfsrevisoren met het oog op het bepalen van de reéle waarde van het aandeel
waarvan de opties worden aangeboden (stuk 2.E geintimeerden, dossier 19/AR/258). Uit dit verslag van 20 december
2006 blijkt dat GECOVA bvba op dat moment een 90 % aandeelhouder is van de Tsjechische vennootschap
DECORO sro, die op haar beurt 100 % aandeelhouder is van de Tsjechische operationele vennootschap PRIMUS
CE sro. Uit dit verslag blijkt dat DECORO sro de aandelen van PRIMUS CE sro op 14 december 2006 heeft gekocht
van PRIMUS bvba voor een bedrag van 40.500.000 dat gefinancierd werd door externe bankleningen. Voor de
uitgifte van het optieplan waardeert Deloitte Bedrijfsrevisoren de aandelen van GECOVA ' bvba per 15 december
2006 op € 100 per aandeel, zijnde in totaal de waarde van het » maatschappelijk kapitaal van € 20.000 (€ 100 x 200
aandelen). Het verslag kondigt aan dat de zaakvoerder een aandelensplitsing aan de factor 5 zal doorvoeren
waardoor er 1.000 aandelen ontstaan van elk € 20. De eerste geintimeerde aanvaardde tegelijk ook, aandelenopties
van INTERPARES bvba. Het revisoraal waarderingsverslag naar aanleiding van de uitgifte van de opties door
INTERPARES bvba werd niet voorgelegd. Daaruit blijkt dat de gelden van de externe bankfinanciering aan DECORO
toegekomen zijn aan PRIMUS bvba die vervolgens (via de lening) gediend hebben voor de financiering van de
aandelen van PRIMUS GROUP bvba die INTERPARES bvba op 14 december 2006 kocht van COVOTEG cv voor

€ 50.970.000,00.

Eind 2006 zag de structuur van de PRIMUS groep er vermoedelijk (vereenvoudigd) als volgt uit:
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NL stichtingen Andlinger US citizens LLC's
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BANK (CZ)

-

€405

Primus Group
bvba

PRIMUS PRIMUS CE
bvba (BE) sro (CZ)

Hieruit blijkt dat in 2006 een structuur van groepsvennootschappen door de groep zelf werd gecreéerd en via een
externe bankfinanciering uiteindelijk ongeveer € 51 mio via COVOTEG cv is (vermoedelijk) doorgestroomd naar de
uiteindelijk gerechtigde aandeelhouders van de PRIMUS groep.

Met ingang van 1 juli 2007 gebeurde een fusie tussen DECORO sro en PRIMUS CE sro en deze kreeg de naam
PRIMUS CE sro. Diezelfde methodiek van een externe financiering aan een nieuwe vennootschap om binnen de
groep aandelen te verschuiven en het geld, te laten doorstromen naar de aandeelhouders is precies dezelfde
methodiek die de groep in 2012 heeft toegepast.

Uit de eerste jaarrekening van GECOVA bvba per 31 december 2007 blijkt dat deze als enig actief een 100 %
participatie had in de Tsjechische groepsvennootschap PRIMUS CE sro.

De raadpleging van open bronnen wijst uit dat de PRIMUS groep in de daarop volgende jaren de kooplust opwekte
van durfkapitalisten en dat Fortis het verkoopproces zou leiden (De Standaard, 18 april 2008).

Over de historiek of het proces dat geleid heeft tot de intrede van het Franse investeringsfonds CM-CC
INVESTMENTS wordt geen toelichting verstrekt. De PRIMUS groep gebruikt de intrede van deze derde investeerder
als argument of verklaring voor de volgende sanering of rationalisering van de structuur.

Op 1 januari 2012 gebeurde een fusie door overneming van (dochter) PRIMUS GROUP ' bvba door (moeder)
INTERPARES bvba. Aangezien het eigen vermogen van PRIMUS GROUP bvba op 31 december 2011,

€ 17.775.916,13 bedroeg, en de waarde van de participatie in PRIMUS GROUP bvba bij INTERPARES bvba geboekt
stond voor € 19.970.001,00, werd er een fiscaal fusieverlies geleden ter waarde van € 2.194.084,87 waarvoor er een
goodwill werd uitgedrukt op de actiefzijde van de balans van INTERPARES bvba (opgenomen onder een
herwaarderingsmeerwaarde als een vrijgestelde reserve). Nadien, maar ook op 1 januari 2012, gaat GECOVA bvba
over tot een fusie door opslorping van INTERPARES bvba en wijzigt haar naam naar PRIMUS INTERNATIONAL
bvba. Naar aanleiding van deze tweede fusie wordt het gestort kapitaal van PRIMUS INTERNATIONAL bvba
verhoogd met € 20.500.000,00, zijnde het kapitaal van de overgenomen INTERPARES bvba. Er wordt een
aandelensplitsing (stocksplit) doorgevoerd waardoor elk aandeel wordt gesplitst in 1.000 nieuwe aandelen waardoor
er dan 1.249.000 aandelen zijn van PRIMUS INTERNATIONAL bvba.

Op 7 juni 2012 vroegen meester van der Donk en meester Groven van he advocatenkantoor Allen & Overy LLP in
Nederland een ruling aan bij de Nederlandsé belastingadministratie in verband met de omzetting van COVOTEG cv
van een besloten naar een open Comm.V. De ruling betrof de vraag of de inbreng en de verkoop van de aandelen
PRIMUS INTERNATIONAL bvba aan PRIMUS HOLDING sarl (die dan nog moest worden opgericht) door de
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Nederlandse fiscus beschouwd zou worden als fiscaal gestort kapitaal. De uitkering van de waarde van dit gestort
kapitaal aan de deelgerechtigden van COVOTEG cv zou dan later aangemerkt kunnen worden als een onbelaste
kapitaalsdistributie en niet als een belastbare dividenduitkering.

Op 22 juni 2012 werd de nieuwe Luxemburgse vennootschap PRIMUS HOLDING sarl opgericht met een kapitaal van
€ 12.500 door R.U. en J.Vo., twee managers van de An. private equity groep.

Op 11 juli 2012 werd de ruling toegestaan door de Nederlandse belastingadministratie. De ruling was onderworpen
aan de voorwaarde dat COVOTEG cv geen dividend zou ontvangen van PRIMUS INTERNATIONAL bvba.

Op 2 augustus 2012 werd in Tsjechié de vennootschap LAVACE sro opgericht door PRIMUS HOLDING sarl
(1000 %) met een volstort kapitaal van 200.000,00 Tsjechische Kronen (omgerekend aan de koers van 0,03947 op
2 augustus 2012 ongeveer 7.900 euro).

Op 24 september 2012 sloot LAVACE sro een kredietovereenkomst ter waarde van € 59.000.000,00 met een
consortium van banken.

Op 25 september 2012 sloot PRIMUS HOLDING sarl een pledge-overeenkomst 'af waarbij zij haar volledige
aandeelhouderschap in LAVACE sro als onderpand gaf ter zekerheid voor de betaling van de schulden die LAVACE
sro en PRIMUS HOLDING sari (als borg) hadden bij de kredietverleners. Uit het aandeelhoudersregister van
PRIMUS INTERNATIONAL bvba blijkt dat ook de aandelen PRIMUS INTERNATIONAL bvba in pand werden
gegeven door PRIMUS HOLDING sarl.

Eveneens op 25 september 2012 ging COVOTEG cv over tot een aanpassing van haar statuten en werd de besloten
cv omgezet in een open cv. Hierbij werd, op basis van de bekomen ruling, het gestort kapitaal geherwaardeerd naar
de marktwaarde van de aandelen PRIMUS INTERNATIONAL bvba, namelijk € 111.222.778,00.

Op 26 september 2012 kocht de pas opgerichte vennootschap LAVACE sro de participatie in PRIMUS CE sro
(Tsjechié) over van PRIMUS INTERNATIONAL bvba voor € 95.390.000,00. De verkoopprijs werd als volgt voldaan:
€ 61.222.777,82 euro werd op 26 september 2012 onmiddellijk betaald in specién (waarvan € 59.000.000,00
afkomstig van de banklening), en € 34.167.222,18 bleef openstaan als vordering van PRIMUS INTERNATIONAL
bvba op LAVACE sro. Naar aanleiding van deze verkoop realiseerdé PRIMUS INTERNATIONAL bvba een
meerwaarde van € 95.390.000,00 die geboekt werd als een uitzonderlijke opbrengst.

Op 26 september 2012 wordt het kapitaal van PRIMUS HOLDING sarl verhoogd met 50 miljoen euro, waarvan

20 miljoen vertegenwoordigd wordt door 20 miljoen B-aandelen ter waarde van € 1 per aandeel, en 30 miljoen
vertegenwoordigd wordt door 30 miljoen A-aandelen ter waarde van € 1 euro. De kapitaalverhoging
vertegenwoordigd door Bt aandelen wordt voor 20 miljoen volstort in specién door de Franse
investeringsmaatschappij CM-CIC INVESTISSEMENT sas. De kapitaalverhoging vertegenwoordigd door A-aandelen
wordt voor € 30 miljoen volstort in natura door COVOTEG cv door de inbreng van 336.891 aandelen of 26,97 % van
PRIMUS INTERNATIONAL bvba. COVOTEG cv werd daardoor eigenaar van 30 miljoen aandelen PRIMUS
HOLDING sarl.

Ook op 26 september 2012 verkoopt COVOTEG cv haar resterende 912.108 aandelen PRIMUS INTERNATIONAL
bvba aan PRIMUS HOLDING sari voor € 81.222.777,82. De koopsom wordt betaald met de kapitaalstorting door CM-
CC INVESTISSEMENT sas van € 20.000.000,00 euro en € 61.222.777,82 afkomstig van de uitbetaling van een
dividend op 5 oktober 2012 door PRIMUS INTERNATIONAL bvba aan PRIMUS HOLDING sarl (met de betwiste
toepassing van de vrijstelling van roerende voorheffing onder de Moeder-Dochter Richtlijn). Vanaf dan werd PRIMUS
HOLDING sarl voor 99,99 % aandeelhouder van PRIMUS INTERNATIONAL bvba, met uitzondering van één aandeel
dat in handen bleef van PRIMUS bvba.

Op 30 september 2012 sloot PRIMUS INTERNATIONAL bvba haar boekjaar vervroegd ai (in plaats van op
31 december 2012). Het boekjaar leverde een nettowinst van 96.122.508,00 euro op. Door het overgedragen verlies
van het vorige boekjaar bedroeg de te bestemmen winst 95.536.018,00 euro.

Op 1 oktober 2012, één dag na het vervroegd afsluiten van het boekjaar, ging PRIMUS INTERNATIONAL bvba bij
bijzondere Algemene Vergadering over tot een kapitaalvermindering van € 20.000.016,01. Hiervan werd € 16,01 in
specién terugbetaald aan PRIMUS bvba, houder van 1 aandeel en € 20.000.000,00 aan PRIMUS HOLDING sarl,
houder van 1.248.999 aandelen, door de overdracht van schuldvordering van € 20.000.000,00 euro die PRIMUS
INTERNATIONAL bvba had op de Tsjechische vennootschap LAVACE sro. Het kapitaal werd zo verlaagd tot

€ 519.983,99. Op 4 oktober 2012 keurde de algemene vergadering de resultaatbestemming en dé toekenning van het
dividend goed ten bedrage van € 75.390.060,00 aan PRIMUS HOLDING sarl. Het dividend werd betaald als volgt:

Op 4 oktober 2012: door overdracht van een schuldvordering van € 2.858.722,18 die PRIMUS INTERNATIONAL
bvba had op LAVACE sro (nog steeds naar aanleiding van de verkoop van de aandelen PRIMUS CE sro aan
LAVACE sro);
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Op 5 oktober 2012: door middel van een overschrijving van € 61.222.777,82 dat meteen doorgestort wordt
aan COVOTEG cv voor de betaling van de verkoop van 912.108 aandelen of 73,03 % van de aandelen van
PRIMUS INTERNATIONAL bvba aan PRIMUS HOLDING bvba;

Op 31 oktober 2013: door overdracht van een schuldvordering van € 11.308.500,00 op LAVACE sro (nog
steeds naar aanleiding van de verkoop van de aandelen Primus CE sro aan LAVACE sro). Deze

€ 11.308.500,00 euro bedroeg 15 % van het toegekende dividend van 75.390.000,00 euro en werd betaald
nadat aan de voorwaarde van een bezitsduur, van 1 jaar van de participatie was voldaan.

Op 10 oktober 2012 ging COVOTEG cv over tot een uitkering aan haar vennoten in contanten van € 68.800.670,00
(€ 81.222.777,82 na aftrek van gemaakte kosten ten belope van € 12.422.107,82) en uit een uitkering van 30 miljoen
A-aandelen van de Luxemburgse vennootschap PRIMUS HOLDING sarl. Op basis van de Nederlandse ruling
geschiedde de overdracht van de gelden en de aandelen belastingvrij. De deelgerechtigden van COVOTEG cv waren
op dat moment als volgt: Prime Laundry IIC (Verenigde Staten), Ancap Il lic (Verenigde Staten), Stichting Gong
(Nederland, waarvan de certificaathouders Belgische natuurlijke personen zijn), Bright Water Investments ag
(Zwitserland) en natuurlijke personen (inwoners van de Verenigde Staten en Oostenrijk).

Met een retroactiviteit vanaf 1 oktober 2012 gebeurde nadien een fusie tussen de pas opgerichte vennootschap
LAVACE sro en de door haar overgenomen vennootschap PRIMUS CE sro. De fusievennootschap kreeg de naam
PRIMUS CE sro.

Op 12 oktober 2012 deelde STICHTING GONG aan haar partners mee dat ingevolge een gerealiseerde meerwaarde
op de door de stichting gehouden belangen een uitkering zal worden verricht. Aan de eerste geintimeerde wordt een
uitkering verricht van € 1.475.793 (administratief dossier 19/AR/257, stuk 21, o.a. blz. 60, V& A_NL_FRD 000296).
Het is deze uitkering die de administratie op grond van misbruik beschouwt als een belastbare dividenduitkering in
hoofde van de geintimeerden (19/AR/257).

Op 4 januari 2013 ging PRIMUS HOLDING sarl over tot een kapitaalverhoging bij de fusievennootschap PRIMUS CE
sro ter waarde van 579.582.000,00 CZK, om het kapitaal te brengen van 200.000,00 CZK tot 579.782.000,00 CZK,
via de incorporatie van dé schuldvordering van € 22.858.686,65 euro die PRIMUS INTERNATIONAL bvba awl?
PRIMUS HOLDING sarl had overgedragen (behorende tot de overgedragen schuldvorderingen van in totaal

€ 34.167.222,18).

Op 11 november 2013 ging PRIMUS HOLDING sarl over tot een kapitaalverhoging bij dé fusievennootschap
PRIMUS CE sro van 305.273.000,00 CZK, om het kapitaal te brengen van 579.782.000,00 CZK tot
888.624.000,00 CZK, via de incorporatie van de schuldvordering van € 11.308.501,58 euro die PRIMUS
INTERNATIONAL bvba aan PRIMUS HOLDING sarl had overgedragen (eveneens behorende tot de overgedragen
schuldvorderingen van in totaal € 34.167.222,18).

4.3.4 De afweging van de voorwaarden en het tegenbewijs van misbruik - Algemeen

Enerzijds laat het overzicht van het gehele relaas van het opzetten van de structuur iri 2006 en de opdoeking ervan in
2012 gepaard gaande met de duidelijke financieringsstroom toe om te besluiten dat de instap van de derde
investeerder dé gelegenheid was om de winsten en interne meerwaarden van de groep belastingvrij te laten
toekomen aan de uiteindelijke eigenaars. Deze handelswijze kan worden aangemerkt als fiscaal misbruik. Anderzijds
zou het kunnen volstaan aan te nemen dat de herstructurering economisch verantwoord was omdat werkelijk een
nieuwe onafhankelijke derde investeerder is toegetreden tot de groep en een nieuwe joint-venture gecreéerd werd
om de onderlinge verhoudingen duidelijk te doen respecteren.

Naar het oordeel van het hof hoeft de eerste analyse (enerzijds) geen afbreuk te doen aan de tweede analyse
(anderzijds). Het belang om rekening te houden met de ruime context en onderzoek te doen van alle feiten en
omstandigheden, dient niet noodzakelijk te leiden tot het oordeel dat er in zijn geheel wel of geen sprake is van
misbruik. Uit meerdere rechtspraak van het Hof van Justitie kan worden afgeleid dal een structuur geacht kan worden
niet kunstmatig te zijn in de context van hei vennootschapsrecht, maar dat wel kan zijn in de context van de vrijheid
van vestiging of de MBR (Moeder-Dochter Richtlijn) of IRR (Intrest en Royalty Richtlijn) (HvJ, 26 februari 2019, C-
135/17, X GmbH, pt. 84 en 87). Volgens LENAERTS suggereert het arrest Cadbury Schweppes, gelezen in
samenhang met de arresten Centros en Polbud, dat het bestaan of de aanwezigheid van misbruik varieert
naargelang de betrokken nationale rechtstak. Zo kan het ontbreken van een economische activiteit in de lidstaat van
ontvangst als zodanig geen misbruik van het vennootschapsrecht van die lidstaat vormen. Op het gebied van de
directe belastingen daarentegen kan het ontbreken van een dergelijke activiteit wijzen op een volstrekt kunstmatige
constructie (LENAERTS, De Unierechter, pleitbezorger voor de strijd tegen rechtsmisbruik in belastingzaken, TFR,
2020, afl. 587, 743).

Het oprichten van een nieuwe holding dienend als joint venture naar aanleiding van de intrede van een derde
investeerder levert op zich een economische verantwoording voor de oprichting van die holding. Een nuance die zich
daarbij meteen opdringt, is de vaststelling dat de holding opgericht werd in Luxemburg, terwijl de groep op dai
moment daar geen enkele economische activiteit heeft en de holding op zich geen substantie heeft (behalve dan te
fungeren als een formele houdstermaatschappij; zie ook verder). Deze economische verantwoording is niet
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noodzakelijk een vrijgeleide om aan alle verrichtingen van de herstructurering een economische verantwoording te
verstrekken, die (meteen) misbruik uitsluit.

Deze overweging houdt ook verband met de betekenis van het begrip volstrekt kunstmatige constructie. Anders dan
het begrip laat uitschijnen, volgt uit clé rechtspraak van het Hof van Justitie dat het begrip het resultaat moet zijn van
een analyse van alle concrete feiten die tot de conclusie leidt dat de beoordeelde transacties formeel of kunstmatig
zijn, geen economische of commerciéle rechtvaardiging hebben en uitgevoerd worden met het wezenlijke doel (ook
door het Hof van Justiti€ omschreven als de voornaamste doelstelling of €én van de voornaamste doelstellingen) te
genieten van het voordeel, zijnde hier (onder andere) he belastingvrij uitkeren van dividenden onder de vorm van
belastingvrije meerwaarden of kapitaalverminderingen. De concrete beoordeling daarvan komt volgens het Hof van
Justitie toe aan de nationale feitenrechter (HvJ, 26 februari 2019, C-116/16 en C-117/16, pt. 99). Hieruit volgt dat de
notie volstrekt in het concept volstrekt kunstmatige constructie niet begrepen kan worden onder de gebruikelijke
betekenissen of synoniemen zoals: compleet, volkomen, absoluut, helemaal. Dat er voldoende ruimte voor
interpretatie en afweging door de nationale rechter blijkt uit:

e de diverse terminologie die het Hof van Justitie hanteert:

o hetwezenlijke of het voornaamste doel of één van de voornaamste doelstellingen is te genieten van
het voordeel;

o eris misbruik indien de transacties niet zijn verricht in het kader van normale handelstransacties, maar
uitsluitend met het doel om de door het [Unierecht] toegekende voordelen onverschuldigd te verkrijgen
(HvJ, 21 februari 2006, C-255/02, Halifax e.a., EU:C:2006:121, pt. 69);

o hetwezenlijke doel van de betrokken transactie is niet het uitsluitende doel van de transactie, maar
dient te worden begrepen als hei hoofdzakelijke doel van de betrokken transactie of transacties, ook al
hebben daarnaast economische doelen op het vlak van bijvoorbeeld marketing, organisatie en
garantie mogelijk een rol gespeeld (FM, 21 februari 2006, C-255/02, Halifax e.a., EU:C:2006:121, pt.
62);

o Voor de vaststelling of de betrokken transacties in wezen tot doel hebben een belastingvoordeel te
verkrijgen staat het bovendien aan de nationale rechter vast te stellen wat de werkelijke inhoud en
betekenis van [deze] handelingen zijn. Hierbij kan hij het louter artificiéle karakter van deze
handelingen in aanmerking nemen alsmede de banden van juridische, economische en/of persoonlijke
aard tussen de bij dé constructie ter verlaging van de belastingdruk betrokken ondernemers (HvJ,

21 februari 2006, C-255/02, Halifax e.a., EU:C:2006:121, pt. 81)
¢ In de Deense arresten van 24 februari 2019 verstrekt het Hof van Justitie uitdrukkelijk aan de nationale
rechter de volgende aanwijzingen en wegingscriteria bij het maken van de analyse of er sprake is van een
volstrekt kunstmatige constructie en misbruik:

o er wordt aan de vennootschapsstructuur een zogenaamde doorstroomvennootschap toegevoegd;

o alle of bijna alle ontvangen dividenden of interesten worden zeer snel na de ontvangst (nagenoeg)
volledig doorbetaald;

o de belastbare winst die wordt verwezenlijkt door de tussengeplaatste 'vennootschap is minimaal
omdat zij alle of bijna alle inkomsten die zij ontvangt moet doorbetalen;

o de afwezigheid van een werkelijk eigen ondernemingsrisico;

o de enige activiteit bestaat uit het ontvangen van dividenden of interest, 'om deze vervolgens door te
storten naar andere doorstroomvennootschappen of de werkelijk begunstigde. Het ontbreken van een
daadwerkelijke economische activiteit moet, in het licht van dé specifieke kenmerken van de
economische activiteit in kwestie, worden afgeleid uit een onderzoek van alle relevante gegevens,
zoals onder andere het beheer van de vennootschap, haar boekhoudkundige balans, haar
kostenstructuur en de werkelijk gemaakte kosten, haar werknemer alsook haar kantoren en uitrusting
(een zogenaamde substantietoets);

o andere aanwijzingen van een kunstmatige constructie omvatten de verscheidene overeenkomsten
tussen vennootschappen in financiéle verrichtingen die geldstromen binnen de groep doen ontstaan,
de manie waarop dergelijke verrichtingen gefinancierd worden, de waardering van het eigen vermogen
van de tussengeplaatste vennootschap en dé onbevoegdheid van de doorstroomvennootschap om
vanuit economisch oogpunt vrij over de ontvangen dividenden of interesten te beschikken.

Uit deze aanwijzingen volgt dat het Hof van Justitie aangeeft dat de vaststelling van misbruik moet volgen uit een
analyse en een globale afweging tussen de aanwijzingen van misbruik en de ingeroepen zakelijke belangen.

De toepassing van artikel 344 WIB 92 vereist dat de administratie eerst het objectief en subjectief element aantoont,
waarna de belastingplichtige het tegenbewijs kan leveren. De draagwijdte van de toetsing van de ingeroepen
economische verantwoording, de zakelijke belangen of de andere motieven werd als volgt toegelicht in de memorie
van toelichting van artikel 344 WIB 92:

"Het toepassingsgebied van artikel 344 WIB 92 strekt zich bijgevolg uit tot toestanden waar de niet- fiscale motieven
zodanig verwaarloosbaar zijn dat de verrichting onmogelijk lijk als er geen rekening wordt gehouden met de fiscale
motieven. Men viseert concreet de volgende toestanden:

i. rechtshandelingen waarbij de belastingplichtige naar een zuiver fiscaal voordeel nastreeft,
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ii. rechtshandelingen waarbij de niet-fiscale motieven in niets specifiek zijn voor e betrokken verrichting, maar
integendeel zo algemeen zijn dat ze noodzakelijkerwijs aanwezig zijn bij elke verrichting van hetzelfde type;
en

iii. rechtshandelingen waar de niet-fiscale motieven weliswaar specifiek zijn voor de betrokken verrichting, maar
een dermate beperkt belong hebben dat een redelijk persoon de verrichting niet zou realiseren omwille van dit
niet- fiscale motief: in dat geval kan men ervan uitgaan dat het zich beroepen op het (niet- fiscale) motief niet
het werkelijk motief is voor de verrichting.

De enige bedoeling is te vermijden dat dit bewijsmiddel van de administratie compleet inefficiént wordt vanaf
het moment dat de belastingplichtige met eender welke onwaarschijnlijke niet-fiscale motieven zijn
rechtshandeling verantwoordt. Dit past ook in de Europese jurisprudenti€le evolutie van de anti-misbruikregel.
Inzake de belasting over de toegevoegde waarde kan er ook sprake zijn van een misbruik van recht indien
handelingen worden gesteld met als wezenlijk doel een onrechtmatig belastingvoordeel te verkrijgen,
ongeacht de aanwezigheid van eventuele andere economische doelen (HO, C-425/06, 21 februari 2008, Part
Service, punten 40 tot 45). In het kader van de fusierichtlijn oordeelde het Hof van Justitie dat indien
stelselmatig zou worden erkend dat de uit de vermindering van de administratieve en beheerskosten
voortvloeiende besparing van structurele kosten een zakelijke overweging vormt, zonder rekening te houden
met de andere doelstellingen van de voorgenomen transactie en meer in het bijzonder met de fiscale
voordelen ervan, de in de richtlijn neergelegde anti-misbruikre gel zijn doel zou verliezen (HvJ., C-126/10,

10 november 2011, Foggia, punt 49)." (Parl.St., Kamer, 53/2081/001, 115).

Ook hier verwees de Belgische wetgever uitvoerig naar de rechtspraak van het Hof van Justitie om de
interpretatiemarges te bepalen van de ingeroepen economische motieven. De vaststelling dat er economische
motieven zijn, sluit op zich niet uit dat er misbruik kan zijn. De conclusie is dat het de (nationale) feitenrechter op
basis van een analyse van de feiten een afweging moet maken over de relevantie van de ingeroepen economische
motieven. Waar reeds opgemerkt werd dat uit de rechtspraak van het Hof van Justitie blijkt dat een globale analyse
en afweging kan worden gemaakt, dient de voorkeur gegeven te worden aan de methodiek van de nationale
antimisbruikbepaling waarbij het eerst de administratie toekomt het bewijs te leveren waarna vervolgens het
tegenbewijs van de belastingplichtige moet worden afgewogen.

4.3.5 De afweging van de voorwaarden en het tegenbewijs van misbruik - Concreet

De weergegeven (evolutie van de) structuur toont aan dat er zowel in 2006 als in 2012 (in 2012 tergelegenheid van
de intrede van een derde investeerder), een valorisatie gebeurde van de in de groep aanwezige winsten en interne,
meerwaarden. De, technieken via inbrengen, dubbele holdingstructuren, dividenduitkeringen en verkopen van
aandelen om overtollige cash, belaste reserves of interne meerwaarden belastingvrij te laten toekomen aan de
uiteindelijk gerechtigden zijn (in Belgi€) al decennia goed gekend. Deze technieken worden geregeld door de fiscale
administratie betwist, reden waarom ze aanleiding gaven tot veel rulings en een wetgevend initiatief. Hoewel het
temporele toepassingsgebied van artikel 344 WIB 92 geen geschilpunt is dat ter beoordeling werd voorgelegd, zou de
belastingplichtige niet ernstig kunnen voorhouden dat de aanspraak van de administratie over de belastingvrije
uitkering van winsten en interne meerwaarden onvoorzienbaar was en evenmin betwisten dat het gebruik van de
vermelde technieken een substantieel risico inhielden op een betwisting met de administratie.

Concreet blijkt dat de groep in 2006 een structuur heeft opgezet van dubbele holdingstructuren. De opgezette
holdingstructuren worden gebruikt om binnen de groep vennootschapen te verschuiven. Het is zeer duidelijk dat
DECORO sro een instrument was om de winsten en interne meerwaarde van de groep te valoriseren via een externe
financiering om die samen met beschikbare liquide middelen uiteindelijk te laten toekomen aan de aandeelhouders
(uiteindelijk gerechtigden). Deze structuur wordt vervolgens in 2012 opgedoekt. De door de geintimeerden
aangevoerde elementen zoals vereenvoudigen, kosten besparen, synergieén of rationaliseren om een zware
structuur op te doeken die men enkele jaren daarvoor zelf heeft opgezet, zijn geen relevante of draagkrachtige
economische motieven die kunnen opwegen tegen de zeer duidelijke fiscale voordelen die ermee gerealiseerd
worden.

De techniek van het terugdraaien van een vennootschappenstructuur die men zelf heeft gecreéerd, werd door de
rulingcommissie in diverse varianten afgewezen in de context van het beheer van een privévermogen (Willems, R.,
Interne meerwaarden: verrichtingen die de Rulingdienst niet aanvaardt Rulings, Fisc. Act, 2011, nr. 3, 1).

De formele kapitaalverhoging van INTERPARES bvba op 12 december 2006 met € 20.480.000,00 wordt gebruikt om
op 14 december 2006 de aandelen van PRIMUS GROUP bvba over te nemen van COVOTEG cv mits betaling van

€ 50.970.000,00. Die prijs wordt mede gefinancierd door een intra-groepslening van € 31.000.000,00 door PRIMUS
bvba, die op hetzelfde moment van DECORO sro € 40.500.000 ontvangt voor de verkoop van de aandelen. Zoals
reeds vermeld, stelt de administratie zich terecht vragen bij deze waardering van PRIMUS GROUP op

€ 50.970.000,00 aangezien twee dagen daarvoor de aandelen in de akte van kapitaalverhoging gewaardeerd werden
op € 11.151.000,00. Daaruit blijkt dat de waarde van PRIMUS GROUP bvba op 2 dagen tijd toenam met

€ 39.823.854,75. Het is vervolgens in de tweede herstructurering dat deze puur formele kapitaalverhoging van
INTERPARES bvba (na de 2 fusies) gebruikt wordt om middels een formele kapitaalvermindering de contante gelden
van de nieuwe externe financiering (LAVACE sro) belastingvrij te laten doorstromen naar de uiteindelijke
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gerechtigden. De ruime context waarin de kapitaalverhoging gebeurde, de gebrekkige waardering van de aandelen
PRIMUS GROUP en de creatie van een dubbele holdingstructuur toont aan dat de structuur tegelijk diende als
voorbereiding op een latere nieuwe ronde van belastingvrije uitkeringen van winsten en interne meerwaarden aan de
uiteindelijke gerechtigden.

De groep heeft doorheen de twee herstructureringen een cascade verricht van rechtshandelingen die er zonder enige
twijfel op gericht waren om de winsten en interne (meer)waarden van de groep belastingvrij te laten toekomen aan de
aandeelhouders.

Deze specifieke rechtshandelingen werden ook door de wetgever aangemerkt als technieken die een abnormaal
karakter hebben en in wezen of met als voornaamste doelstelling hebben om een fiscaal voordeel te verkrijgen. De
wetgever heeft met ingang van 1 januari 2017 de techniek van de creatie van fiscaal gestort kaptaal door de
inbrengen van (herwaardeerde) aandelen proberen aan te pakken met het gewijzigde artikel 184, lid 4 WIB 92,
namelijk door het behoud van de bedragen van het gestort kapitaal en de reserves bij de inbrenggenietende
vennootschap. Uit de voorbereidende werken van die wetswijziging blijkt dat de Raad van State opmerkte dat de
ontworpen regeling gemakkelijk te omzeilen is door gewoon de inbreng te veranderen in een verkoop gevolgd door
de inbreng van de schuldvordering die door die verkoop ontstaan is. De regering antwoordde dat de verkoop van
aandelen in een groep tegen een schuldvordering, die bijvoorbeeld later wordt ingebracht of wordt aangezuiverd door
dividenden door dividenduitkeringen vanuit de werkvennootschap naar de holding niet kaderen in het normaal beheer
van het privévermogen. De Minister zei daarbij het volgende:

Daarnaast kan, indien de meerwaarde bij verkoop niet werd belast, eveneens belastingheffing optreden op basis
van de algemene antimisbruikbepaling bij de latere aanzuivering van de lening of inbreng van de schuldvordering
belastingheffing. Dergelijke gevallen zijn immers schoolvoorbeelden van eenheid van opzet, waarbij de

toepassing van de algemene antimisbruikbepaling kan worden toegepast. (Parl. St., Kamer, 54/2208/8, 17). De
Minister gaf vervolgens voorbeelden van een fiscale step: -up door dubbele holdingstructuren die aangepakt dienen
te worden via de antimisbruikbepaling.

Het voorbeeld van de Minister is precies wat er (onder meer) gebeurd is in de PRIMUS ' groep, zowel in 2006 als in
2012. De in 2006 zelf gecreéerde formele dubbele holdingstructuur (waarbij een eerste externe financiering
doorstroomt naar de aandeelhouders) wordt in 2012 eerst opgedoekt (via fusies en een kapitaalvermindering) en
vervolgens opnieuw opgezet. Er gebeurt een externe financiering om een groepsvennootschap te verschuiven tegen
actuele (meer)waarde en de contanten worden via de kapitaalverminderingen en (vrijgestelde Moeder-Dochter)
dividenduitkeringen doorgeschoven. Ook de voor de financiering van de verschuiving van de aandelen ontstane
schuldvordering wordt doorgeschoven naar een holding die ze nadien gebruikt om het kapitaal te verhogen in de
dochtervennootschap.

Het argument dat dergelijke structuren behoren tot de dagelijkse (consultancy)praktijk van het (financieel)
structureren van multinationals, levert op zich geen economische verantwoording voor alle verrichtingen. Ook de
algemene stelling dat het een normale marktpraktijk is dat internationale groepen zich extern laten financieren voor
een gezonde debt to equity-ratio, is een algemene stelling die niet concreet gemaakt wordt en geen economische
verantwoording is voor de zeer snelle instroom, doorstroom en uitstroom van de externe financiering naar de
uiteindelijk gerechtigde aandeelhouders.;

De intrede van de derde investeerder kan dan wel een economische verklaring verstrekken voor het bestaan van een
vehikel dat dient als joint venture, maar is daarmee geen pertinente verantwoording of vrijgeleide voor alle
verrichtingen van dé herstructurering. Het doel om met een nieuwe investeerder een joint venture te creéren, kan een
economische verantwoording zijn voor de oprichting van de holding, maar dit is geen economische verantwoording
om die vennootschap vervolgens te gebruiken als doorstroomvennootschap met de bedoeling om de winsten en
interne meerwaarden binnen de groep belastingvrij te laten toekomen aan de (oude) aandeelhouders. De intrede van
de derde investeerder vormt geen economische verantwoording voor de rechtshandelingen die met die bedoeling
gesteld zijn.

Zoals er hoger op gewezen werd dat het ene misbruik niet het andere hoeft te zijn, versterkt een zakelijk belang of
economische verantwoording voor de ene verrichting niet noodzakelijk een valabele verantwoording voor (alle)

andere verrichtingen. Uit de rechtspraak van het Hof van Justitie volgt geen (absolute) exclusiviteitstoets, namelijk '
waarbij één economische verantwoording elk misbruik (in een constructie of geheel van rechtshandelingen) uitsluit.

De stelling van de geintimeerden dat dezelfde joint venture-structuur in een anderé (door de administratie
gesuggereerde) vorm niet tot het zelfde resultaat kan leiden, is niet relevant want niet vereist voor de toepassing van
(het nieuwe) artikel 344 WIB 92. Dit was immers in het bijzonder de reden waarom artikel 344 WIB 92 gewijzigd werd.
Dit kwam ook nadrukkelijk tot uiting in de voorbereidende werken bij artikel 344 WIB 92, namelijk in de volgende
bewoordingen:

De belastingadministratie moet niets in de plaats stellen van de niet-tegenstelbaré handeling om op die
handeling belasting te kunnen heffen. Geen enkele substitutie is noodzakelijk. (Parl.St., Kamer, 53/2081/016, 37).
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De geintimeerden gaan er verkeerd van uit dat de toepassing van artikel 344 WIB 92 inhoudt dat de administratie in
staat moet zijn aan te tonen dat de belastingplichtige de keuze had om hetzelfde resultaat te bereiken zonder het
misbruik te plegen. Het misbruik zou dan enkel kunnen bestaan indien het eindresultaat hetzelfde is en dezelfde
rechtsgevolgen heeft. Precies de noodzaak om een herkwalificatie te maken die soortgelijke niet-fiscale
rechtsgevolgen heeft, maakte de toepassing van het oude artikel 344 WIB 92 in de praktijk onmogelijk. Onder het
nieuwe artikel 344 en het Europese misbruikconcept hoeft de administratie geen (of niet meer) een juridische
herkwalificatie te maken die tot een zelfde resultaat leidt. Er rust op de administratié geen verplichting om te bewijzen
dat de belastingplichtige ook op een andere manier (zonder misbruik) had kunnen handelen.

De doelstelling van een efficiénte algemene antimisbruikbepaling maakt het de administratie mogelijk om, wanneer
het fiscaal misbruik is komen vast te staan, de belastbare toestand te herstellen alsof er geen misbruik heeft
plaatsgevonden. Dit brengt noodzakelijkerwijze met zich mee dat de door de fiscus in de plaats gesteldg
rechtshandeling andere rechtsgevolgen heeft dan deze die de belastingplichtige heefi gesteld.

De opvatting van de geintimeerden die uitgaat van het tegendeel, berust op een verkeerde interpretatie van

artikel 344 WIB 92 en is evenmin verzoenbaar met Europese invulling van rechtsmisbruik van het Unierecht. Evenmin
uit de rechtspraak van het Hof van Justitie blijkt dat (dus niet) moet worden aangetoond dat een zelfde resultaat kon
gerealiseerd worden zonder misbruik. De meerdere (belaste) alternatieven die de administratie aanduidt zijn louter
exemplatief en niet vereist voor de toepassing van artikel 344 WIB 92, noch voor de toepassing van de Europese
misbruikbepalingen. Anders dan de geintimeerden voorhouden, zijn die alternatieven overigens wel degelijk pertinent
en leiden ze tot gelijkaardige resultaten. De instap van een nieuwe investeerder kon wel degelijk gebeuren op basis
van de bestaande structuur, desgevallend met een (doelgerichte) aanpassing. De € 20 mio. contanten die de nieuwe
investeerder bereid was in te brengen, konden gebruikt worden om dividenden uit te keren. De bestaande
aandeelhouders hebben hun aandelen in PRIMUS INTERNATIONAL bvba deels geruild voor aandelen PRIMUS
HOLDING sarl en de winsten en interne meerwaarde in contanten geind, hetgeen concreet voor de Belgische
uiteindelijk gerechtigden het volgende als resultaat had:

1 Oct 2012112 Oct2012
Shares PH| Cash
E.C. 755,000 (1,211,736
V.W. 750,000 ([1.475,793
Ja.Vl. 750.000 (466,209
Je.Van.Da. 750,000 [1.492.992
Re.Dew. 93.473
P.Ri. 93,473
Po.Dewa. 03.473
ITOTAL STICHTING GONG3.285.419 14,661500

(concrete bedragen van uitkeringen STAK (stichting adminstratiekantoor) GONG + nieuwe aandelen PRIMUS
HOLDING; dossier Belgische Staat zaak 19/AR/306, stuk 19, blz.81 V& A_NL_FRD 000296)

De rechtspraak van het Hof van Justitie in de zogenaamde. Deense arresten van 26 februari 2019 verantwoorden
een ruime en economische interpretatie aan de beneficial owner of uiteindelijke gerechtigde, namelijk een substance
over form interpretatie (inhoud boven vorm) interpretatie.

De gehele structuur economisch verantwoorden met het argument dat de nieuwe (Franse) investeerder niet
vertrouwd was met de Nederlandse Comm.V. (COVOTEG cv), overtuigt niet. Nadat CM-CC INVESTMENTS op

26 september 2012 instapt door storting van de kapitaalverhoging van € 20 mio., heeft deze nieuwe (Franse)
investeerder op 24 oktober 2012 de aandelen van PRIMUS HOLDING SARL overgedragen aan de nieuw opgerichte
Nederlandse Comm.V. FINAX, met als general partner de Nederlandse stichting GP FINAX.

Ook het argument van de economische verantwoording van het bestaan van afzonderlijke Belgische en Tsjechische
poot van de groep levert geen overtuigende economische verklaring om de bestaande afzonderlijke (dubbele)
structuur eerst op te doeken om die nadien weer op te richten. Er was immers reeds een (bestaande) afzonderlijke
Belgische en Tsjechische structuur.

Het valt op dat de externe bankfinanciering die in 2006 gebeurde in DECORO sro, zich in 2012 herhaalt in LAVACE
sro. Deze nieuwe groepsvennootschappen kopen de operationele vennootschappen aan actuele (meer)waarde en
fuseren nadien met deze werkvennootschappen. De methodiek van een externe financiering aan een nieuwe
vennootschap (die nadien fuseert) om binnen de groep aandelen te verschuiven en Zo het geld te laten doorstromen
naar de aandeelhouders is precies dezelfde methodiek die de groep in 2012 heeft toegepast, waarbij in 2012 het
aspect van de derde investeerder enkel een gelegenheid was om de meerwaarden te verzilveren. Die vaststelling
wijst uit dat de derde investeerder op zich geen verklaring was voor de geviseerde rechtshandelingen en de
uitkeringen in 2012, aangezien de groep diezelfde techniek in 2006 toepaste zonder dat dan sprake was van een
nieuwe investeerder. De tussenkomst van de derde is dus geen economische verklaring voor de geviseerde
rechtshandelingen maar louter een duidelijk vooraf geplande trigger om de winsten en interne meerwaarden via een
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cascade van rechtshandelingen belastingvrij te laten toekomen aan de aandeelhouders. Dat de omvang van de
herwaardering en uiteindelijke uitkeringen mede bepaald werd door de marktwaarde die de nieuwe investeerder
bereid was te betalen, doet geen afbreuk aan het misbruik dat zich voordoet in de rechtshandelingen om het geld
belastingvrij bij de aandeelhouders te krijgen.

De geintimeerden verstrekken geen overtuigende economische verantwoording voor - de externe financiering en het
opzetten van de zware structuur in 2006; de oprichting van LAVACE sro;

waarom PRIMUS CE sro diende overgeheveld te worden van de ene groepsholding (PRIMUS INTERNATIONAL
bvba) naar een andere pas opgerichte groepsvennootschap (LAVACE sro)

waarom LAVACE sro een lening van € 59.000.000,00 diende aan te gaan voor de operatie; waarom dat geld in
enkele dagen tijd uit de groep verdween en bij de partners van COVOTEG cv terechtkwam en waarom LAVACE sro
enkele dagen nadat zij PRIMUS CE sro heeft gekocht, diende te fuseren met PRIMUS CE sro waardoor zij na te zijn
opgericht op 2 augustus 2012, opnieuw verdwijnt op 1 oktober 2012.

Het overzicht van de verrichtingen toont aan dat er als het ware gespeeld wordt met:
kapitaalverhogingen en kapitaalverminderingen;

oprichtingen van nieuwe vennootschappen die nadien fuseren;

inbrengen en verkopen van aandelen binnen de groepsstructuur;

de operationele vennootschappen financieren (uiteindelijk) de aankoop van hun eigen aandelen;
dividenduitkeringen omzetten naar belastingvrije meerwaarden.

Voor al die verrichtingen worden in wezen geen economische verklaringen gegeven, behalve onbeduidende
verklaringen die niet concreet zijn en algemeen gelden. Het zijn verrichtingen die enkel hun werkelijke verklaring
kennen in het bereiken van fiscale optimalisaties. De evidentie waarmee de groep doorheen de jaren deze
technieken toepast, wijst niet enkel op een systematiek van fiscale normvervaging en misbruik maar ook op een
miskenning van de basisbeginselen en doelstellingen van het vennootschapsrecht, zoals deze van de eigen
rechtspersoonlijkheid, het eigen vermogen en het eigen vermogensbelang van een vennootschap, van
kapitaalverhogingen, zelfs van het doel om aan de vennoten (op een normale manier) het voordeel toe te kennen van
haar winstgevende resultaten van de vennootschap die ze realiseerde.

De specifieke bepaling ter voorkoming van misbruik van de MDR luidt als volgt: 2. De lidstaten kennen de voordelen
van deze richtlijn niet toe voor een constructie of een reeks van constructies die is opgezet met als hoofddoel of een
van de hoofddoelen een belastingvoordeel te verkrijgen dat het doel of deze richtlijn ondermijnt, en die, alle relevante
feiten en omstandigheden in aanmerking genomen, kunstmatig is. 3. Voor de toepassing van lid 2 wordt een
constructie of een reeks van constructies als kunstmatig beschouwd voor zover zij niet is opgezet op grond van
geldige zakelijke redenen die de economische realiteit weerspiegelen.. Alle relevante feiten en omstandigheden laten
toe te besluiten dat de reeks van constructies zijn opgezet met als voornaamste hoofddoel een belastingvoordeel te
verkrijgen, namelijk de winsten en (interne) meerwaarden van de groep belastingvrij uit te keren aan de (uiteindelijk
gerechtigde) aandeelhouders.

Onverminderd het Europees grondrecht op vrijheid van vestiging, is de afwezigheid van substantie in het land van
oprichting van een groepsvennootschap, een objectieve indicatie van (mogelijk) misbruik. Er wordt geen
economische verantwoording verstrekt ' voor de oprichting van PRIMUS HOLDING sarl in Luxemburg, zijnde een
land waarvan niet blijkt dat de groep daar actief is. Met de vrijheid van vestiging wordt integratie in de lidstaat van
ontvangst beoogd, hetgeen volgens het Hof van Justitie veronderstelt [...] dat de betrokken vennootschap werkelijk
gevestigd is in de lidstaat van ontvangst en daar daadwerkelijk een economische activiteit uitoefent (HvJ,

12 september 2006, arrest Cadbury Schweppes, C-196/04, pt. 53). Door de vestiging van de holding in Luxemburg
had de (Belgische) fiscus geen zicht op de uiteindelijk begunstigden van het dividend van € 75.390.000,00 en de
kapitaalvermindering van € 20.000.000,00. Tevens werd vanwege de Nederlandse belastingadministratie een ruling
verkregen dat COVOTEG cv haar participatie aan de actuele waarde als gestort kapitaal mocht waarderen onder de
voorwaarde "dat de 81/8A [PRIMUS INTERNATIONAL] geen dividend uitkeert aan Covoteg C.V.' (stuk 19, blz. 72 V&
A_NL_FRD 000296, administratief dossier zaak 19/AR/306). Hiermee liet de Nederlandse belastingadministratie
duidelijk verstaan dat het niet de bedoeling mocht zijn om na de aanvaarding van de actuele marktwaarde van
PRIMUS INTERNATIONAL bvba als gestort kapitaal van de (open) cv COVOTEG, dat dit kapitaal vervolgens het
voorwerp zou uitmaken van een uitkering aan (de begunstigden van) COVOTEG cv. Het is de consultant van de
groep die met het oog op het verkrijgen van de ruling zelf uitdrukkelijk die voorwaarde (van het niet uitkeren)
suggereerde. Die verboden cashdrain van PRIMUS INTERNATIONAL bvba aan COVOTEG cv werd kennelijk
omzeild door het dividend te laten toekomen aan de tussen geschoven Luxemburgse holding, waarvan op haar beurt
de uiteindelijke begunstigden voor de Belgische administratie ongekend waren. Hoewel de groep dus zelf uitdrukkelijk
aan de Nederlandse belastingadministratie heeft aangegeven dat het niet zou gebeuren, is in strijd met die premisse
het uiteindeliik doel van de uitkering van de meerwaarde van de aandelen PRIMUS INTERNATIONAL bvba toch
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gerealiseerd via een belastingvrije kapitaaldistributie (na een gedeeltelijke verkoop van de aandelen). Dit omzeilen
van de door de Nederlandse belastingdienst voorziene voorwaarde van de ruling moet worden beschouwd als een
bewijs van zowel het objectieve als het subjectieve element van misbruik.

Het subjectief element houdt in dat aangetoond is dat het de bedoelding was van de belastingplichtige om
een fiscaal voordeel te realiseren. Wat betreft het subjectieve element nuanceerde de wetgever die vereiste
door erop te wijzen dat geen onmogelijk bewijs mag worden opgelegd aan de administratie om een subjectief
element vast te stellen dat alleen de belastingplichtige kan kennen (Parl.St., 53K2081/001, 114):

De enige bedoeling is te vermijden dat dit bewijsmiddel van de administratie compleet inefficiént wordt vanaf het
moment dat de belastingplichtige met eender welke onwaarschijnlijke niet-fiscale motieven zijn rechtshandeling
verantwoordt. Dit past ook in de Europese jurisprudentiéle evolutie van de anti-misbruikregel. Inzake de belasting
over de toegevoegde waarde kan er ook sprake zijn van een misbruik van recht indien handelingen worden gesteld
met als wezenlijk doel een onrechtmatig belastingvoordeel te verkrijgen, ongeacht de aanwezigheid van eventuele
andere economische doelen (HO, C-425/06, 21 februari 2008, Part Service, punten 40 tot 45). In het kader van de
fusierichtlijn oordeelde het Hof van Justitie dat indien stelselmatig zou worden erkend dat de uit de vermindering van
de administratieve en beheerskosten voortvloeiende besparing van structurele kosten een zakelijke overweging
vormt, zonder rekening te houden met de andere doelstellingen van de voorgenomen transactie en meer in het
bijzonder met de fiscale voordelen ervan, de in de richtlijn neergelegde anti-misbruikre gel zijn doel zou verliezen
(HO., C-126/10, 10 november 2011, Foggia, punt 49)

Ook uit het arrest Halifax blijkt dat er binnen het Hof van Justitie (aanvankelijk) enig voorbehoud was over de vereiste
van het subjectief element. Volgens de conclusie van advocaat-generaal POIARES MADURO in de zaak Halifax zijn
de subjectieve bedoelingen van de personen die aanspraak maken op de toepassing van het recht van de Europese
Unie, niet doorslaggevend bij de beoordeling van het misbruik. Dat is wel de activiteit zelf, objectief beschouwd
Volgens de advocaat-generaal vloeit de bedoeling van dé partijen om op ongeoorloofde wijze voordeel te trekken uit
het [Unierecht immers] reeds voort uit de kunstmatige aard van de situatie, die moet worden beoordeeld aan de hand
van een reeks objectieve omstandigheden (Concl. Adv. Gen. POIARES MADURO van 7 april 2005 in de zaak Halifax
e.a., C-255/02, EU:C:2005:200, pt 70-71.) In lateré rechtspraak heeft het Hof van Justitie bevestigd dat een subjectief
element steeds vereist is, zijnde de intentie om (op formele of kunstmatige wijze) de voorwaarden te doen realiseren
voor het verkrijgen van een voordeel. Het subjectief element van het misbruik veronderstelt dat de betrokken
onderneming door haar handelwijze in wezen ernaar streefde op een kunstmatige manier een voordeel te verkrijgen.
Een dergelijke bedoeling wordt eventueel indirect afgeleid uit het geheel van kenmerken van de betrokken
transactie(s), hetgeen uitsluitend door de nationale rechter dient te worden beoordeeld (HvJ 17 december 2015, C-
419/14, WebMind Licenses, pt. 46).

Naar het oordeel van het hof kan er geen twijfel bestaan dat het de bedoeling was van de geintimeerden om via de
geviseerde rechtshandelingen aan de uiteindelijke gerechtigden belastingvrij een dividend uit te keren. Een eerste
aanwijzing daarvoor blijkt uit de verklaring van een centrale persoon in het dossier, met name de verklaring van J.Vo.
van 18 juni 2013, waarin hij verklaarde dat hij een vermogen heeft opgebouwd, maar nog nooit door dividenden of
intresten maar altijd met meewaarden gerealiseerd door de verkoop van aandelen. Het is een beproefd systeem van
de heer Vo. om voor zichzelf en in deze constructie als belangrijkste vertegenwoordiger van en voor de
investeringsgroep An. meerwaarden te valoriseren door nooit rechtstreeks dividenden uit te keren maar altijd door
meerwaarden belastingvrij te innen. Volgens de heer J.Vo., die als vertegenwoordiger van de beherende vennoot
COVOTEG lic., op 17 maart 2013 toelichting verschafte aan de Nederlandse belastingadministratie, gebeurde de
omvorming van COVOTEG cv van een gesloten naar een open Comm.V. om een beroep te kunnen doen op de
moeder-dochter richtlijn en om het dividend uit Belgié onbelast te kunnen ontvangen en bovendien om de onbelaste
uitkering (naar met name de inwoners van de Verenigde Staten) mogelijk te maken. Zowel uit de objectieve analyse
van de verrichtingen als uit de verklaringen van de centrale figuur in de belastingontwijkende constructie, blijkt zonder
enige gerede twijfel dat de geviseerde rechtshandelingen gebeurden met de bedoeling om de meerwaarden in de
groep belastingvrij aan de aandeelhouders uit te keren. Die doelstelling begunstigde niet enkel de inwoners van de
Verenigde Staten van Amerika, maar ook de Belgische rijksinwoners. Er kan geen twijfel over bestaan dat de
geintimeerden als uiteindelijke begunstigden een eigen financieel belang en ook de " bedoeling hadden om via de
constructie (met medewerking van de eerste geintimeerde) de opbrengsten van hun aangehouden belangen
belastingvrij te innen.

Het geheel van feiten en omstandigheden verklaart waarom een kapitaalvermindering in de ene zaak,

zoals deze die aanleiding gaf tot het arrest van dit hof en deze kamer van 1 oktober 2019 (TGR-TWVR 2019, afl. 4,
256), niet, terwijl deze in de huidige context wel ' aanleiding geeft tot de vaststelling van misbruik en toepassing van
een dividendbelasting. De ruime context van de besproken kapitaalverhoging in INTERPARES bvba samen, de fusie
met PRIMUS GROUP bvba, de opslorping door GECOVA bvba en vervolgens de kapitaalvermindering zijn aan te
merken als het bewijs van het objectief en subjectief element van misbruik, namelijk de bedoelding om met deze
verrichtingen de juiste verschuldigde belastingen te vermijden. Door op die wijze te handelen, werd door de groep
niet enkel misbruik gepleegd van de Moeder-Dochter Richtlijn, maar heeft de eerste geintimeerde ook meegewerkt
aan de frustratie van het doel van de artikelen 6 en 17 WIB 92. Artikel 17, § 1, WIB 92 vangt aan met de duidelijke
tekst dat inkomsten uit roerende goederen en kapitalen alle opbrengsten zijn van roerend vermogen aangewend uit
welken hoofde ook (1° dividenden). Uit deze bepaling en ook uit artikel 6 WIB 92 blijkt op zich duidelijk de bedoeling
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van de wetgever om alle opbrengsten van roerend vermogen uit welken hoofde, waaronder (uitdrukkelijk) dividenden,
belastbaar te stellen. Vervolgens verstrekt artikel 18 WIB 92 een ruimé omschrijving van wat onder dividenden moet
worden verstaan. Het misbruik leidt ertoe dat de zogenaamde kapitaaldistributie van COVOTEG cv en de erop
volgende uitkering door de STICHTING GONG fiscaal aangemerkt werd als een belastbaar dividend in hoofde van de
geintimeerden.

Onvermijdelijk stelt zich de vraag naar het recht van de geintimeerden om te (mogen) kiezen voor de minst belaste
weg, meer bepaald de verhouding tussen enerzijds de zogenaamde Brepols-doctrine en anderzijds (de evolutie van)
het begrip rechtsmisbruik (in de rechtspraak van het Hof van Justitie). De Brepols-doctrine blijft gehandhaafd zolang
de belastingplichtige geen misbruik pleegt. Waar de belastingplichtige de vrijheid heeft om te kiezen voor de minst
belaste weg, dient hij bij die keuze de wet en de doelstellingen van de wet te respecteren en niet louter formele of
kunstmatige rechtshandelingen stellen met als voornaamste doelstelling een fiscaal voordeel te realiseren. Op grond
van het geheel van de voormelde overwegingen is het hof van oordeel dat het misbruik bewezen is wat betreft de
kapitaaldistributie van COVOTEG cv en de uitkering door STICHTING GONG. De geintimeerden weerleggen het
misbruik niet aan de hand van draagkrachtige economische motieven. De uitkering is door de administratie terecht
belast als een dividend in hoofde van de geintimeerden. Het hoger beroep is wat betreft dit onderdeel ongegrond.

In ondergeschikte orde vragen de geintimeerden dat bij de berekening van het dividend rekening gehouden wordt
enerzijds met de werkelijke inbreng van € 20 mio. door C4-CIC INVESTISSEMENT sas in PRIMUS HOLDING sarl en
met de kapitaalvermindering (van gestort kapitaal) van € 20 mb. van PRIMUS INTERNATIONAL bvba. In de
redenering van de geintimeerden is de aan hen verrichte uitkering deels samengesteld uit de versé kapitaalinbreng
van de derde investeerder en gestort kapitaal, die beide in elk geval niet als een dividend kunnen aangemerkt
worden.

Anders dan de eerste rechters deden, kan het hof de geintimeerden niet volgen in die redenering. In eerste instantie
kan over de kapitaalvermindering van PRIMUS INTERNATIONAL bvba (voorheen INTERPARES bvba) opgemerkt
worden dat deze fiscaal (in een ander arrest) aangemerkt wordt als een dividenduitkering. De belastingontwijkende
constructie houdt in dat PRIMUS INTERNATIONAL bvba op fiscaal vlak een (op haar niveau belastbare)
dividenduitkering heeft doorgevoerd van € 95.390.016,01 fiscaal worden aangemerkt als belastbare dividenden. Die
taxaties hebben geen uitstaans met de belasting in de personenbelasting van dividenden in hoofde van de
geintimeerden.

De derde investeerder heeft door de storting van € 20 mio. een participatie verworven van 40 % in de PRIMUS groep.
In het licht van de voornaamste bedoeling van de geintimeerden om zich belastingvrij een dividend te laten uitkeren,
is de vaststelling dat het dividend gefinancierd werd middels de contante inbreng van de nieuwe derde investeerder,
niet meer dan een betalingsmodaliteit. In de door de geintimeerden voorgestelde proportionele berekening wordt
overigens tweemaal rekening gehouden met de zogezegde kapitaalvermindering van PRIMUS INTERNATIONAL
bvba. Er wordt door de geintimeerden geen andere proportionele berekening voorgelegd. Dit middel in
ondergeschikte orde is ongegrond.

De kwalificatie van de uitkering als een dividend, verleent de geintimeerden niet automatische op grond van

artikel 279 WIB 92 het recht op een verrekening van een fictieve roerende voorheffing. Indien de belastingplichtige
roerende voorheffing wil laten verrekeningen met zijn (andere) belastbare inkomsten, vereist dit de aangifte door de
belastingplichtige van die inkomsten. De geintimeerden hebben de dividenduitkering niet aangegeven waardoor ze
geen verrekening kunnen vragen. Bij niet-aangifte verzaakt de belastingplichtige aan de mogelijkheid de roerende
voorheffing met de eindbelasting te verrekenen. Zij blijven tot op heden betwisten dat van een dividenduitkering
sprake is. In dit middel in ondergeschikte orde vragen de geintimeerden overigens niet de wijziging van hun aangifte
waarbij ze alsnog het dividend willen aangeven.

Hoe dan ook veronderstelt die verrekening dat dezelfde roerende inkomsten zouden ' opgenomen worden in de
belastbare grondslag in de personenbelasting, te onderwerpen dus aan het progressief tarief (met navolgende
verrekening). De vraag is zelfs of de geintimeerden in dat verband ooit belang kunnen hebben.

Bovendien leidt de fiscale kwalificatie van een winst of meerwaarde op grond van artikel 344 WIB 92 fiscaal
kwalificeren in een belastbaar dividend, niet ertoe dat de belastingplichtige zich automatisch of noodzakelijk kan
beroepen op alle fiscale (neven)gevolgen van die kwalificatie, zoals hier de toepassing van artikel 279 WIB 92. De
toepassing hier van een verrekening van een fictieve roerende voorheffing op grond van artikel 279 WIB 92 zou de
efficiénte werking van de antimisbruikbepaling en de fictie van de fiscale kwalificatie van een meerwaarde in een
dividend wegens misbruik ten onrechte deels teniet doen. Deze overweging vindt overigens steun in artikel 313
WIB 92 waaruit de bedoeling blijkt van de wetgever dat een verrekening onderstelt dat dé dividenden de roerende
voorheffing hebben ondergaan, hetgeen hier niet gebeurd is. Daaraan doet geen afbreuk dat de administratie bij
andere verrichtingen of in een ander stadium van de constructie wegens misbruik roerende voorheffing vordert op
een dividenduitkering wegens misbruik.

4.4 De belasting van de meerwaarde gerealiseerd naar aanleiding van de verkoop van
de door de uitoefening van de opties verkregen aandelen (dossier 19/AR/258)
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1.

Volgens de geintimeerden kan de administratie niet meer inroepen dat destijds in 2006 de aandelenoptiewet
niet correct zou zijn nageleefd. Door een juridische beoordeling te maken van de toepassing van de
aandelenoptiewet in 2006 zou de administratie volgens de geintimeerden de onderzoeks- en verjaringstermijn (
artikel 333 en 354 WIB 92) schenden.

Die stelling van de geintimeerden kan niet gevolgd worden. De administratie verrichtte geen onderzoekingen met
betrekking tot het inkomstenjaar 2006 in de zin van artikel 333 WIB 92. Het middel van de appellant afgeleid uit de
niet naleving van dé aandelenoptiewet doelt op het bewijs dat de realisatie in 2012 van de meerwaarde niet kan
worden begrepen als een normale verrichting van beheer van het privévermogen van de geintimeerden. De
administratie kan de belastbaarheid van de meerwaarde van de aandelen argumenteren met beschikbare gegevens
op grond waarvan de realisatie ervan niet kan worden begrepen als een normale verrichting van beheer van een
privévermogen. Ook bij deze beoordeling dient rekening gehouden te worden met de ruime context waarin de
verrichting zich voordoet.

2.

Uit de weergegeven feiten blijkt dat aan de eerste geintimeerde op 29 december 2006 aandelenopties van GECOVA
bvba werden aangeboden. Het feitenrelaas en het overzicht van de verrichtingen geven aan dat de intrede van de
derde investeerder een aanleiding was om de aandelenopties te laten uitvoeren voor € 100 en de aandelen meteen
(via de calloptie) van de eerste geintimeerde over te nemen met een meerwaarde van € 475.775.

Uit de voorbereidende werken bij de Aandelenoptiewet blijkt duidelijk dat het dg bedoeling was van de wetgever om
enkel een belastingheffing te voorzien naar aanleiding van de toekenning van de opties. De meerwaarde die de
begunstigdé (eventueel) na uitoefening van de opties op de verkoop van de aandelen kan realiseren, wordt geacht
een normaal beheer te zijn van het privévermogen waarop geen belasting geheven wordt, met verwijzing naar het
toenmalige artikel 90, 1° WIB 92 (Parl.St. Kamer 1998-99, nr. 49-1912/001, 104). Het is nochtans op die rechtsgrond,
weliswaar nadien | overgenomen in artikel 90, 9° WIB 92, dat de administratie de gerealiseerde meerwaarde belast.

Artikel 90, 9° WIB 92 voorziet dat meerwaarden op aandelen die zijn verwezenlijkt naar aanleiding van de overdracht
onder bezwarende titel van die aandelen buiten het uitoefenen van een beroepswerkzaamheid, daaronder niet
begrepen normale verrichtingen van beheer van een privévermogen, diverse inkomsten zijn.

De administratie voert in eerste instantie aan dat de Aandelenoptiewet op verschillende punten niet werd nageleefd:

1. Zo stelt de administratie vast dat de Aandelenoptiewet een voordeel op basis van een tewerkstelling beoogde,
terwijl de eerste geintimeerde geen functie, mandaat of arbeidsovereenkomst had met GECOVA bvba, zijnde
de uitgever van de aandelenopties. Dit komt tot uiting in artikel 42, § 1, van de Aandelenoptiewet van
26 maart 1999, namelijk dat de opties worden toegekend uit hoofde of naar aanleiding van de
beroepswerkzaamheid van dé begunstigde. De geintimeerden wijzen erop dat de Aandelenoptiewet wei
vereist dat de opties naar aanleiding van een beroepswerkzaamheid worden toegekend maar niet door wie de
opties moeten worden toegekend.

2. De emitterende vennootschap GECOVA bvba heeft niet zoals voorzien in artikel 44 van de Aandelenoptiewet
fiscale fiches opgesteld op naam van de eerste geintimeerde. De geintimeerden tonen aan dat het voordeel
van alle aard als een belastbaar inkomen werd opgenomen in een fiscale fiche uitgaande van PRIMUS
GROUP bvba.

3. GECOVA bvba heeft de boekhoudkundige normen van het advies 167-1 van de Commissie voor
Boekhoudkundige Normen niet nageleefd. Noch in de jaarrekening van GECOVA BVBA met betrekking tot de
periode van 10 oktober 2006 tot en met 31 december 2007, noch in de daaropvolgende jaarrekeningen, werd
in de toelichting iets vermeld met betrekking tot de opties.

Volgens de geintimeerden maakt dit geen inbreuk uit van de Aandelenoptiewet en kan hen het voordeel van
de wet niet ontzegd worden wegens een eventuele boekhoudkundige nalatigheid van de emitterende
vennootschap.

4. Er wordt geen volledig detail verstrekt over de exacte berekening van het bedrag van € 7.702,50 dat als
fiscaal voordeel op de fiscale fiche vermeld is.

5. De verplichte gezamenlijke uitoefening van de opties GECOVA bvba en INTERPARES bvba is niet gebeurd
is. Omdat afstand werd gedaan van de opties INTERPARES bvba naar aanleiding van de fusie op 1 januari
2012, konden ook nadien de opties GECOVA bvba niet meer uitgeoefend worden.

Samen met de eerste rechter zou op het eerste zicht geoordeeld kunnen worden dat deze elementen op zich niet
verantwoorden om de geintimeerden uit te sluiten van de bedoeling die de wetgever had, namelijk om aan te nemen
dat de later gerealiseerde meerwaarde geacht wordt een normaal beheer te zijn van het privévermogen waarop geen
belasting geheven wordt. Die analyse, gemaakt op het eerste (nauw) zicht, houdt geen rekening met de ruimere

© 2021 Wolters Kluwer Belgium N.V.- www.jura.be rn300128779 24/27
Datum 11/11/2021


https://jura.kluwer.be/secure/documentview.aspx?id=ln3715&anchor=ln3715-489&bron=doc
https://jura.kluwer.be/secure/documentview.aspx?id=ln3715&anchor=ln3715-520&bron=doc
https://jura.kluwer.be/secure/documentview.aspx?id=ln3715&anchor=ln3715-489&bron=doc
https://jura.kluwer.be/secure/documentview.aspx?id=ln3715&anchor=ln3715-128&bron=doc
https://jura.kluwer.be/secure/documentview.aspx?id=ln3715&anchor=ln3715-128&bron=doc
https://jura.kluwer.be/secure/documentview.aspx?id=ln3715&anchor=ln3715-128&bron=doc

& Wolters Kluwer  Jura

context waarin zowel de toekenning als de uitoefening gebeurd zijn. Het opzetten van een zware en dubbele
holdingstructuur had in 2006 evenmin een overtuigende economische verantwoording. De opgezette structuur was
een instrument om met een bankfinanciering en via de creatie en verschuivingen van groepsvennootschappen bijna
€ 51 mio. belastingvrij te laten toekomen bij de uiteindelijke aandeelhouders. GECOVA nv was een belangrijke
schakel in die constructie. Het aandelenoptieplan maakte deel uit van het plan om later opnieuw een
belastingontwijkende dividenduitkering te kunnen realiseren. Een zeer belangrijk stuk dat daarop wijst en specifiek
betrekking heeft op de aandelenopties is het Verslag betreffende de waardering in het kader van de uitgifte van opties
op aandelen van Gecova BVBA van Deloitte Bedrijfsrevisoren. Uit dat verslag blijkt dat GECOVA bvba op

15 december 2006 voor 90 % aandeelhouder is van DECORO sro die daags voordien, namelijk op 14 december
2006, 100 % van de aandelen PRIMUS CE sro kocht van PRIMUS bvba voor € 40.500.000,00. Het totaal eigen
vermogen van GECOVA bvba wordt door de bedrijfsrevisor F.De.Cl. vastgesteld op € 4.970,84, zijnde het initieel
volstort kapitaal (C 6.200), verminderd met het resultaat over het lopende boekjaar ten belope van € 1.229,16.
Vervolgens maakt de bedrijfsrevisor de volgende analyse van de waarde van een aandeel:

"Ter vaststelling van de waarde per aandeel werd ook het geconsolideerd eigen vermogen in rekening
genomen.

Gelet op de recente oprichting en verwerving van haar dochteronderneming, zoals hiervoor toegelicht,
stemt het geconsolideerde eigen vermogen per 15 december 2006 overeen met het eigen vermogen
van de vennootschap, zoals blijkt uit de enkelvoudige balans.

Bijgevolg wordt onder deze benadering de waarde per aandeel ook vastgelegd op EUR 100 per
aandeel. (...)

Momenteel is het kapitaal van de Vennootschap verdeeld in 200 aandelen. Aangezien bepaalde
geselecteerde deelnemers slechts recht hebben op 0,1 % van het aantal aandelen, zouden zij in dit
geval recht hebben op slechts een fractie van een aandeel, Daarom zal het College van Zaakvoerders
voorstellen aan de Algemene Vergadering om de aandelen te splitsen in 5, waarna het aantal
aandelen 1.000 zal bedragen. De waarde per gesplitst aandeel zal dan ook 20 EUR bedragen."

Naar het oordeel van het hof betreft dit een kunstmatige constructie, niet enkel, zoals reeds uiteengezet, om de
bankfinanciering te laten doorstromen naar de uiteindelijke aandeelhouders, maar ook om zo de boekhoudwaarde
van GECOVA bvba kunstmatig te minimaliseren, hoewel ze op dat moment 90 % (100 % van 90 %) aandeelhouder is
van PRIMUS CE sro, die toen gewaardeerd werd op € 40.500.000.

Aan de eerste geintimeerde werden niet enkel aandelenopties GECOVA bvba toegekend, maar ook aandelenopties
INTERPARES bvba. Ondanks de vragen daarover vanwege de administratie, hebben de geintimeerden over de
aandelenopties INTERPARES bvba nooit toelichting gegeven over de waardering en het aantal van die opties. Met
betrekking tot die aandeelopties ligt geen waarderingsverslag voor van de bedrijfsrevisor, hoewel mag aangenomen
worden dat dit verslag bestaat en het opgemaakt werd samen met het voornoemde verslag inzake GECOVA bvba.
Het is echter evenmin duidelijk op welke dag de aandelen van de toen pas opgerichte INTERPARES bvba
gewaardeerd werden in het kader van het aandelenoptieplan. Uit de beschikbare en weergegeven chronologie blijkt
dat in de maand december 2006 verschillende verrichtingen gebeurden, zoals de kapitaalverhoging van

€ 20.500.000, de aankoop van de aandelen PRIMUS GROUP bvba voor € 50.970.000, het aangaan van een lening
van € 31.000.000. Het zijn stappen en verrichtingen die zich op korte termijn voordoen binnen de PRIMUS groep en
er allemaal op gericht waren hetzelfde doel te bereiken om enerzijds de actuele meerwaarde belastingvrij uit te keren
aan de aandeelhouder en tegelijk voorbereidingen op een volgende uitkeringsronde. De (boekhoudkundige)
verrichtingen lieten toe de waarde van de aandelen van de nieuw opgerichte vennootschappen GECOVA bvba en
INTERPARES bvba laag te houden net zoals de fiscale afrekening van het voordeel van alle aard naar aanleiding
van de toekenning van de aandelenopties. Het was een constructie met als vooruitzicht een geplande en
georganiseerde realisatie van een omvangrijke belastingvrije meerwaarde. De nieuwe structuur in 2006 gaf ook toen
reeds aanleiding tot de realisatie van meerwaarden over voordien toegekende aandelenopties, zonder dat er toen
sprake was van een (werkelijke) controlewijziging (wegens de intrede van een derde) (administratief dossier
19/AR/258, stuk 31). Ook hieruit blijkt dat de toekenning van de opties van GECOVA bvba en INTERPARES bvba
niet losgezien kunnen worden van de andere weergegeven verrichtingen die erop gericht waren om zowel op dat
moment (2006) als in de toekomst (2012) belastingvrij winsten en meerwaarden uit te keren aan de aandeelhouders.
Tegen die achtergrond zijn de vermelde anomalieén die de administratie heeft opgemerkt bij de toekenning van de
aandelenopties niet meer louter verwaarloosbare details maar indicaties dat de constructie opgezet is precies met de
bedoeling om later de realisatie van een belastingvrije meerwaarde te maximaliseren. GECOVA bvba en
INTERPARES bvba waren ook in het kader van de aandelenopties enkel louter instrumenten om een fiscaal voordeel
te dienen. De realisatie van de meerwaarde is het sluitstuk van die constructie en kan in de ruime context ervan niet
worden aanzien als een normale verrichting van beheer van een privévermogen. De administratie heeft terecht de
meerwaarde gerealiseerd naar aanleiding van de overdracht belast als een divers inkomen.

4.5 De belastingverhoging

In de zaak van de dividenden (19/AR/257) merken de geintimeerden terecht op dat het aanslagbiljet de
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belastingverhoging van 10 % berekende op een bedrag van € 429.720,14, hoewel er slechts een aanvullende
belasting werd geheven van € 368.948,25. De appellant erkent dat een materiéle vergissing begaan is bij de
berekening van het bedrag van de belastingverhoging in het aanslagbiljet en gaat akkoord met de ontheffing van de
belastingverhoging, in zoverre zij wordt toegepast op een bedrag hoger dan € 368.948,25. De belastingverhoging
bevindt zich in een evenredige verhouding met de aard, de ernst en de omvang van de overtreding, namelijk de
indiening van een onjuiste aangifte. Er zijn geen (andere) redenen om de belastingverhoging te verminderen of kwijt
te schelden (zie ook hierna).

In de zaak van de aandelenopties (19/AR/258) vragen de geintimeerden de kwijtschelding van de belastingverhoging
van 10 % omdat het een principiéle betwisting zou betreffen.

Er kan (in de beide zaken) geen sprake zijn van een principiéle betwisting, maar daarentegen van een duidelijke
keuze van de geintimeerden om zich belangrijke bedragen (ten onrechte belastingvrij) te laten uitkeren onder het
mom van de aandelenoptieovereenkomst en een kapitaaldistributie. De feiten wijzen uit dat niet kan aangenomen
worden dat er sprake was van een vergissing of vergetelheid maar daarentegen wel van een bewust gepland opzet
om de belasting te ontwijken.

De belastingverhoging werd aangekondigd en regelmatig opgelegd. De belastingverhoging van 10 % bevindt zich in
een evenredige verhouding met de aard, de ernst en de omvang van de overtreding, namelijk de indiening van een
onjuiste aangifte. Er zijn geen redenen om de belastingverhoging te verminderen of kwijt te schelden.

5 De gerechtskosten

De geintimeerden worden in het ongelijk gesteld en moeten daarom de gerechtskosten van de beide instanties
dragen.

Voor de vaststelling van die rechtsplegingsvergoeding overeenkomstig artikel 1022 Ger.W., uitgevoerd bij KB van
26 oktober 2007, moet, bij gebrek aan redenen tot afwijking ervan, de basisbedrag gehanteerd worden.

Vermits de waarde van de samengevoegde vorderingen, bepaald zoals voorzien in de artikelen 557 tot 562 en

artikel 618 Ger.W. zich in de schijf van 500.000,01 tot 1.000.000,00 euro bevindt, is het basisbedrag van

12.000,00 euro toepasselijk voor de eerste aanleg en het hoger beroep. De appellant vraagt voor de samengevoegde
zaken maar een rechtsplegingsvergoeding ten bedrage van € 8.400,00.

BESLISSING VAN HET HOF
Het hof doet recht op tegenspraak;
Het hof beslist als volgt:

voegt de zaken gekend onder de rolnummers 2019/AR/257 en 2019/AR/258 samen;

het hoger beroep is (in de beide zaken) ontvankelijk en gegrond;

het incidenteel hoger beroep is ontvankelijk en in de volgende mate gegrond:

beveelt de ontheffing van de belastingverhoging opgelegd in de aanslag met kohierartikel 757224266

(2019/AR/257), in zoverre zij wordt toegepast op een bedrag hoger dan € 368.948,25;

e de bestreden vonnissen worden vernietigd behoudens waar het de vordering van de geintimeerden
ontvankelijk verklaart;

¢ het hof doet opnieuw recht en verklaart de vordering van de geintimeerden voor het overige ongegrond;

e veroordeelt de geintimeerden tot het betalen van de gerechtskosten van debeide instanties, vastgesteld als

volgt:
aan de kant van de appellant:
- rechtsplegingsvergoeding eerste aanleg: 8.400,00 EUR
* bijdrage begrotingsfonds hoger beroep: 20,00 EUR
- rechtsplegingsvergoeding hoger beroep: 8.400,00 EUR
Haan de kant van de geintimeerden (maar te hunnen laste blijvend)]
 bijdrage begrotingsfonds eerste aanleg: [40,00 EUR

Aldus gewezen door de VIJFDE KAMER van het hof van beroep te Gent, recht doende in fiscale zaken,
samengesteld uit:

Dries Vandeputte, kamervoorzitter,
Stijn Ravyse, raadsheer,
Carl Crevits, raadsheer

en uitgesproken door de kamervoorzitter van de kamer in openbare terechtzitting van 1 december 2020, bijgestaan
door Jenny Dammekens, griffier.
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Hof van Cassatie van Belgié

Arrest

Nr. F.19.0025.N

NYRSTAR BELGIUM nv, met zetel te 2490 Balen, Zinkstraat 1, ingeschreven
bij de KBO onder het nummer 0865.131.221,

eiseres,

vertegenwoordigd door mr. Daniel Garabedian, advocaat bij het Hof van Cassatie,
met kantoor te 1000 Brussel, Goedheidsstraat 5,

tegen

BELGISCHE STAAT, vertegenwoordigd door de minister van Financién, met ka-
binet te 1000 Brussel, Wetstraat 12,

verweerder,

vertegenwoordigd door mr. Willy van Eeckhoutte, advocaat bij het Hof van Cassa-

tie, met kantoor te 9051 Gent, Drie Koningenstraat 3.
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L. RECHTSPLEGING VOOR HET HOF

Het cassatieberoep is gericht tegen het arrest van het hof van beroep te Antwerpen

van 8 mei 2018.

Advocaat-generaal Johan Van der Fraenen heeft op 10 februari 2020 een schrifte-

lijke conclusie neergelegd.
Raadsheer Koenraad Moens heeft verslag uitgebracht.

Advocaat-generaal Johan Van der Fraenen heeft geconcludeerd.

IL. CASSATIEMIDDELEN

De eiseres voert in haar verzoekschrift dat aan dit arrest is gehecht, twee middelen

aan.

III. BESLISSING VAN HET HOF

Beoordeling

FEerste middel

FEerste onderdeel

1. Krachtens artikel 49, eerste lid, WIB92 zijn de kosten die de belastingplich-
tige in het belastbare tijdperk heeft gedaan of gedragen om de belastbare inkomsten
te verkrijgen of te behouden en waarvan hij de echtheid en het bedrag verantwoordt
door middel van bewijsstukken of, ingeval zulks niet mogelijk is, door alle andere
door het gemeen recht toegelaten bewijsmiddelen, met uitzondering van de eed, als

beroepskosten aftrekbaar.

2. Krachtens artikel 52, 2°, WIB92 wordt de interest van aan derden ontleende
en in de onderneming gebruikte kapitalen alsmede alle lasten, renten en soortgelijke

uitkeringen betreffende die onderneming, als beroepskost aangemerkt.

3.  Deze wetsbepalingen zijn krachtens artikel 183 WIB92 van toepassing in de

vennootschapsbelasting.
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4. De interest van een lening die door een vennootschap werd aangegaan voor
de financiering van een kapitaalvermindering of dividenduitkering kan als beroeps-
kost worden aangemerkt, mits de belastingplichtige bewijst dat voldaan is aan de

toepassingsvoorwaarden van artikel 49, eerste lid, WIB92.

5. Hetonderdeel dat ervan uitgaat dat zulke interest als beroepskost kan worden
aangemerkt op grond van artikel 52, 2°, WIB92 zonder dat aan de voorwaarden van
artikel 49, eerste lid, WIB92 moet zijn voldaan, berust op een onjuiste rechtsop-

vatting en faalt bijgevolg naar recht.

Tweede onderdeel

6.  Kosten die verband houden met het bestaan en de werking van de vennoot-
schap, zoals de interestlasten van een lening die wordt aangegaan voor de financie-
ring van een kapitaalvermindering of dividenduitkering, zijn niet noodzakelijk als
beroepskost aftrekbaar met toepassing van artikel 49 WIB92. Daartoe is vereist dat
de vennootschap bewijst dat die interestlasten strekken tot het verkrijgen of het be-

houden van belastbare inkomsten.

Het onderdeel dat uitgaat van het tegendeel, berust op een onjuiste rechtsopvatting

en faalt bijgevolg naar recht.

Derde onderdeel

7. Door na te gaan of de eiseres de interest heeft gedragen om belastbare inkom-
sten te verkrijgen of te behouden, gaan de appelrechters niet over tot een beoorde-

ling van de opportuniteit van de bedrijfskosten.

Het onderdeel berust op een onjuiste lezing van het arrest en mist bijgevolg feite-

lijke grondslag.
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Tweede middel

Eerste onderdeel

FEerste subonderdeel

8. Een vennootschap die een lening aangaat voor de financiering van de betalin-
gen die voortvloeien uit een beslissing tot kapitaalvermindering of dividenduitke-
ring, kan de aan die lening verbonden interestlasten als beroepskost aftrekken met
toepassing van artikel 49 WIB92 indien zij aantoont dat de interestlasten, en dus
niet de kapitaalvermindering of dividenduitkering zelf, voldoen aan de toepassings-

voorwaarden van de genoemde wetsbepaling.

9.  De loutere omstandigheid dat een vennootschap op het ogenblik dat zij beta-
lingen moet uitvoeren, over onvoldoende liquiditeiten beschikt en bijgevolg een
lening aangaat om die betalingen uit te voeren, volstaat niet als bewijs dat de aan
die lening verbonden interestlasten als beroepskost aftrekbaar zijn. De vennoot-
schap dient immers te bewijzen dat die interestlasten strekken tot het verkrijgen of
het behouden van belastbare inkomsten. Zij kan dit onder meer door aan te tonen
dat de lening werd aangegaan om het verlies te voorkomen van activa die worden

gebruikt om belastbare inkomsten te verkrijgen of te behouden.

10. De appelrechters stellen vast dat “/de eiseres] stelt dat de lening die aanlei-
ding gaf tot de intrestlasten werd aangegaan na de beslissing tot kapitaalvermin-
dering en dividenduitkering om, bij gebrek aan voldoende liquiditeiten om de kapi-
taalvermindering en dividenduitkering in cash te kunnen uitvoeren, alle inkomsten-
genererende activa van [de eiseres] (en in het bijzonder een intragroepsvordering,
verschillende deelnemingen en al haar operationele activa) te kunnen behouden, in
plaats van bepaalde van die activa te moeten verkopen of in natura uit te keren om
aan de schuld die ontstaan is naar aanleiding van de kapitaalvermindering/divi-

denduiterking te kunnen voldoen™.

De appelrechters oordelen dat “/de eiseres] echter geen stukken [bijbrengt] waaruit

blijkt dat de lening werkelijk werd aangegaan met het oog op het verkrijgen of het
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behoud van haar actiefbestanddelen en dat dienvolgens de intrestlasten werden ge-
daan of gedragen met het oog op het verkrijgen of het behoud van belastbare in-

komsten uit deze activa™.

Ook al betwisten de appelrechters niet dat de eiseres op het moment van de kapi-
taalvermindering en dividenduitkering niet over voldoende liquiditeiten beschikte
om de betalingen aan de aandeelhouders te doen, vermochten zij aldus de toepas-

sing van artikel 49 WIB92 uit te sluiten.
In zoverre kan het subonderdeel niet worden aangenomen.

11. De motivering van het arrest met betrekking tot de toepassing van artikel 49,

eerste lid, WIB92 laat het Hof toe om de wettigheid ervan na te gaan.

In zoverre mist het subonderdeel feitelijke grondslag.

Tweede subonderdeel

12.  Het subonderdeel gaat ervan uit dat de loutere omstandigheid dat een belas-
tingplichtige op het ogenblik dat hij een betaling moet uitvoeren niet over vol-
doende liquiditeiten beschikt en bijgevolg een lening aangaat, noodzaakt te beslui-
ten dat de met die lening verband houdende kosten gemaakt zijn om belastbare in-

komsten te verkrijgen of te behouden.

Uit het antwoord op het eerste subonderdeel volgt dat het subonderdeel berust op

een onjuiste rechtsopvatting en bijgevolg naar recht faalt.

Derde subonderdeel

13. De appelrechters gaan na of aan de finaliteitsvoorwaarde is voldaan, zonder
te betwisten dat de eiseres op het moment van de beslissingen tot kapitaalvermin-
dering en dividenduitkering niet over voldoende liquiditeiten beschikte om het be-
drag te betalen dat door deze beslissingen aan de aandeelhouders diende te worden
betaald.

Het subonderdeel mist feitelijke grondslag.
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Tweede onderdeel

14. De appelrechters oordelen dat de eiseres “zich [beperkt] tot ongefundeerde
beweringen” en geven aldus te kennen dat geen enkele intentie tot het verkrijgen of
behouden van belastbare inkomsten is aangetoond, zonder daarbij te vereisen dat

dit de enige intentie zou zijn.

Het onderdeel mist feitelijke grondslag.

Derde onderdeel, alle subonderdelen samen

15. De subonderdelen komen in wezen op tegen de feitelijke beoordeling door de
appelrechters van verschillende argumenten die de eiseres aanvoerde tot staving
van haar stelling dat de interest werd betaald om belastbare inkomsten te verkrijgen

of te behouden.

Het onderdeel is in zijn geheel niet ontvankelijk.

Vierde onderdeel

16. De appelrechters vereisen het bewijs van een noodzakelijk verband tussen de
kost en het verkrijgen of behouden van belastbare inkomsten, zonder daarbij het

bewijs van een subjectieve intentie in hoofde van de eiseres te vergen.

Het onderdeel mist feitelijke grondslag.

Dictum

Het Hof,

Verwerpt het cassatieberoep.

Veroordeelt de eiseres tot de kosten.

Bepaalt de kosten voor de eiseres op 258,13 euro.

Dit arrest is gewezen te Brussel door het Hof van Cassatie, eerste kamer, samenge-

steld uit sectievoorzitter Eric Dirix, als voorzitter, en de raadsheren Filip Van Vol-
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sem, Koenraad Moens, Frangois Stévenart Meetlis en Sven Mosselmans, en in open-
bare rechtszitting van 19 maart 2020 uitgesproken door sectievoorzitter Eric Dirix,
in aanwezigheid van advocaat-generaal Johan Van der Fraenen, met bijstand van

griffier Mike Van Beneden.

M. Van Beneden S. Mosselmans F. Stévenart Meels

K. Moens F. Van Volsem E. Dirix
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Antwerpen (burg.) (B6e k.) nr. 2016/AR/2108, 8 mei 2018

Antwerpen (burg.) (B6e k.) nr. 2016/AR/2108, 8 mei 2018 FJF 2019 (samenvatting), afl. 1, 24 en
http://www.monkey.be/ (14 februari 2019); RABG 2018, afl. 19, 1748, noot SOETAERT, F., MOTTE, J.; TFR 2019,
afl. 559, 326 en http://tfrnet.larcier.be/ (14 mei 2019), noot LUTS, J.

Samenvatting

De aftrek als beroepskost van intrestlasten van een lening die werd aangegaan voor de financiering van een
kapitaalvermindering en/of een dividenduitkering wordt niet uitgesloten in toepassing van de artikelen 49 e.v. en de
artikelen 195 e.v. van het WIB 1992. Geen wettelijke bepaling voorziet in de principiéle verwerping van de aftrek van
intrestlasten van een lening aangegaan met deze doeleinden. Evenmin voorziet de wet principieel in de aanvaarding
zonder meer van de aftrek van de intrestlasten van dergelijke lening. Aldus dient de belastingplichtige in het licht van
artikel 49 van het WIB 1992 (onder meer) te bewijzen dat de intrestlasten werden gedaan of gedragen om belastbare
inkomsten te verkrijgen of te behouden (finaliteitsvoorwaarde), hetgeen een feitenkwestie is. Hierbij benadrukt het hof
dat het de kosten, in casu de intrestlasten, zijn die moeten zijn gedaan of gedragen om belastbare inkomsten te
verkrijgen of te behouden en niet de kapitaalvermindering en/of de dividenduitkering zelf. Hierbij volstaat het dat de
werkelijke intentie tot het verkrijgen of het behoud van belastbare inkomsten wordt aangetoond en niet dat
daadwerkelijk inkomsten werden verkregen of behouden door het aangaan van de lening. Het is aan de
belastingplichtige deze werkelijke intentie te bewijzen.

In casu is het hof van oordeel dat de belastingplichtige zijn bewijslast niet invult. Het hof maakt hierbij 0.m. volgende
overwegingen:

— het enkele feit dat een kapitaalvermindering en dividenduitkering inherent is aan de bedrijfseconomische realiteit,
dat aandeelhouders verwachten dat hun investeringen rendement opbrengen, bewijst niet dat aan de
finaliteitsvereiste is voldaan;

— de vaststelling dat alle schulden van een handelsvennootschap boekhoudkundig op de passiefzijde van de balans
zijn terug te vinden en aldus in principe inherent mogen worden geacht aan de uitoefening van de beroepsactiviteit,
heeft evenmin tot gevolg dat deze schulden ook fiscaal aftrekbaar zijn. Hiertoe is vereist dat de betrokken
passiefbestanddelen, in casu de aan de lening gerelateerde intrestlasten, werkelijk moeten zijn gedaan en gedragen
om belastbare inkomsten te verkrijgen en te behouden;

— de enkele vaststelling dat de belastingplichtige beschikt over activa die inkomsten genereren, bewijst niet dat aan
de finaliteitsvereiste is voldaan.

Trefwoorden:

Aftrek beroepskosten, verkrijging of behoud belastbare inkomsten (personenbelasting)
Leningen en interesten (beroepskosten, personenbelasting)

Beroepskosten (vennootschapsbelasting), algemeen
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Gent (fisc.) (5e k.) nr. 2016/AR/1618, 9 januari 2018

Gent (fisc.) (5e k.) nr. 2016/AR/1618, 9 januari 2018 RABG 2018, afl. 10, 925, noot SOETAERT, F., MOTTE, J.

Samenvatting

Het hof van beroep te Gent oordeelt dat de interestenlast verbonden aan een krediet om een superdividend uit te
keren geen fiscaal aftrekbare beroepskost uitmaakt overeenkomstig artikel 49 WIB 1992. Immers ontbreekt het doel
om belastbare inkomsten te verkrijgen of te behouden. Het hof oordeelt dat de financiering niet nodig geweest zou
zijn om de werkzaamheden van de vennootschap mogelijk te maken of in stand te houden.

Trefwoorden:
Aftrek beroepskosten, voorwaarden (personenbelasting), algemeen

Leningen en interesten (beroepskosten, personenbelasting)
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Belastingontduiking en belastingvermijding — Fraude fiscale et

évasion fiscale

No.2014/211
Grondwettelijk Hof, 30 oktober 2013

Voorzitters: M. Bossuyt, M. Spreutels

Rechters: M. De Groot, M. Lavrysen, M. Alen, M. Snappe, M. Moer-
man, M. Derycke, Mevr. Merckx-Van Goey, M. Nihoul, M. Dao(it, M.
Giet

Advocaten: Mr. Lauwers, Mr. Meul, Mr. Chatzigiannis loco Mr. Af-
schrift, Mr. De Beys loco Mr. Gillet, Mr. Amico loco Mr. Grégoire
141/2013

Belastingvermijding — Algemene antimisbruikbepalin-
gen - Bevoegdheidsverdeling - Legaliteits- en gelijk-
heidsbeginsel

Voor zover zij er niet anders over hebben beschikt, moeten de
grondwetgever en de bijzondere wetgever worden geacht aan
de Gewesten de volledige bevoegdheid toe te kennen tot het
uitvaardigen van de regels met betrekking tot de aanslagvoet,
de heffingsgrondslag en de vrijstellingen van de in artikel 3, lid
1, 1° tot 4° en 6° tot 9° van de bijzondere financieringswet, be-
doelde gewestbelastingen, waaronder het successierecht en de
opgesomde registratierechten.

Door de antimisbruikbepalingen van artikel 18, § 2 van het
W.Reg., dat middels een verwijzingsregel in artikel 106, lid 2 van
het W.Succ. mutatis mutandis van toepassing is inzake successie-
rechten, en artikel 344, § 1 van het WIB 1992 aan te nemen, heeft
de federale wetgever de bevoegdheidsverdelende regels zoals
opgenomen in de bijzondere financieringswet niet geschonden.
Het Hof is van oordeel dat de bestreden antimisbruikbepalingen
procedureregels zijn met betrekking tot de bewijsvoering die
het mogelijk maakt de belastbare grondslag feitelijk vast te stel-
len.

Het Hof is van oordeel dat de bestreden bepalingen het fiscale
legaliteitsbeginsel zoals opgenomen in artikel 170, § 1 van de
Grondwet niet schenden, daar deze de administratie niet toe-
staan om bij algemene maatregel zelf de belastbare materie vast
te stellen, maar zij bewijsmiddelen zijn die de administratie toe-
laten om in concrete gevallen, onder controle van de rechter,
bijzondere situaties individueel te beoordelen. Het grondwette-
lijke wettigheidsbeginsel in fiscale zaken vereist niet dat de wet-
gever op nog meer gedetailleerde wijze de inhoudelijke voor-
waarden voor de toepassing van de maatregel zou bepalen,
vermits zulks vanwege de aard zelf van het verschijnsel dat er-
mee wordt bestreden, onmogelijk is.

Het middel betreffende de schending van het gelijkheidsbegin-
sel, dat tegen de toepassing in concreto van de bestreden norm
is gericht, is niet ontvankelijk, vermits het Hof niet bevoegd is
om zich uit te spreken over een mogelijk verschil in behandeling
die niet uit de bestreden norm, maar uit de toepassing ervan
voortvloeit.

Het vernietigingsberoep wordt verworpen.

Evasion fiscale - Mesures générales anti-abus — Réparti-
tion des compétences - Principes de légalité et d'égalité

Il faut considérer que le constituant et le Iégislateur spécial, dans
lamesure ot ils n'en ont pas disposé autrement, ont attribué aux
régions toute la compétence d'édicter les régles relatives au taux
d'imposition, a la base d'imposition et aux exonérations des im-
pOts régionaux visés a l'article 3, alinéa 1°", 1°a 4°, et 6° a 9°, de
la loi spéciale de financement parmi lesquels les droits de suc-
cession et les droits d'enregistrement énumérés.

En adoptant les dispositions de I'article 18, § 2, du C. enreg. (qui,
par le biais du renvoi quiy est fait par I'article 106, § 2, du C. succ.,
s'applique mutatis mutandis en matiére de droits de succession)
et de l'article 344, § 1", au C.L.R. 1992, le législateur fédéral n'a
pas violé les régles répartitrices de compétences fixées dans la
loi spéciale de financement. La Cour considére que les disposi-
tions anti-abus attaquées sont des regles de procédure relatives
a I'administration de la preuve, laquelle permet I'établissement
factuel de la base imposable.

La Cour décide que les dispositions attaquées ne violent pas le
principe de légalité exprimé a l'article 170, § 1¢", de la Constitu-
tion, en ce qu'elles n'autorisent pas I'administration a fixer elle-
méme, par voie de mesures générales, la matiére imposable,
mais constituent des moyens de preuve qui permettent a I'admi-
nistration d'apprécier, dans des cas concrets, sous le contréle du
juge, des situations particuliéres de maniére individuelle. Le
principe constitutionnel de Iégalité en matiére fiscale n'exige pas
que le législateur définisse de facon encore plus détaillée les
conditions concrétes d'application de la mesure, puisque la na-
ture méme du phénomeéne que celle-ci combat ne le permet pas.

Le moyen pris de la violation du principe d'égalité, dans la me-
sure ou il est dirigé contre I'application in concreto de la norme
attaquée, n'est pas recevable, étant donné que la Cour n'est pas
compétente pour se prononcer sur une éventuelle différence de
traitement qui découlerait, non pas de la norme attaquée, mais
de son application.

Le recours en annulation est rejeté.

Bart Van Nieuwenhuyse e.a., vzw «Liga van belastingplich-
tigen»

tegen

Ministerraad; Waalse regering

I. Onderwerp van de beroepen en rechtspleging

a. Bij verzoekschrift dat aan het Hof is toegezonden bij op
28 september 2012 ter post aangetekende brief en ter griffie
is ingekomen op 1 oktober 2012, is beroep tot vernietiging
ingesteld van de artikelen 167, 168 en 169 van de program-
mawet (I) van 29 maart 2012 (strijd tegen de fiscale fraude),
bekendgemaakt in het Belgisch Staatsblad van 6 april 2012,
derde editie, door Bart Van Nieuwenhuyse, wonende te 9230
Wetteren, Meersstraat 22, Jozef Haustraete, wonende te 9230
Wetteren, Korte Massemsesteenweg 58/3 3, Abdon Vande
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Maele, wonende te 8780 Oostrozebeke, Meulebeeksesteen-
weg 39, Frank Van den Broecke, wonende te 9260 Wichelen,
Wetterensteenweg 15, Pascal Vande Velde, wonende te 8570
Anzegem, Statiestraat 2, Filip Verbraeken, wonende te 9170
Sint-Gillis-Waas, Kronenhoekstraat 25, Geert Cackebeke,
wonende te 9520 Bavegem, Kerkkouterstraat 16, Jan Adri-
aans, wonende te 2440 Geel, Vogelzang 1a, Peter Defreyne,
wonende te 8870 Izegem, Gentsestraat 25, Griet Van den
Bosch, wonende te 9660 Brakel, Brusselsestraat 85, Ludo
Van den Bossche, wonende te 9041 Oostakker, Groenstraat
109, William Breen, wonende te 9000 Gent, Gerststraat 15,
de cv «Fiscaliteit, Boekhouding en Adviesverlening», met
zetel te 9230 Wetteren, Meersstraat 22, en de vof «Audit
Decrad», met zetel te 9230 Wetteren, Korte Massemsesteen-
weg 58/31.

b. Bij verzoekschrift dat aan het Hof is toegezonden bij op
5 oktober 2012 ter post aangetekende brief en ter griffie is
ingekomen op 8 oktober 2012, is beroep tot vernietiging in-
gesteld van de artikelen 167 en 168 van de programmawet
(I) van 29 maart 2012 (strijd tegen de fiscale fraude), bekend-
gemaakt in het Belgisch Staatsblad van 6 april 2012, derde
editie, door de vzw «Liga van belastingplichtigen», met zetel
te 1000 Brussel, Lensstraat 13.

Die zaken, ingeschreven onder de nummers 5487 en 5497
van de rol van het Hof, werden samengevoegd.

De Ministerraad en de Waalse Regering hebben memories
ingediend, de verzoekende partijen hebben memories van
antwoord ingediend en de Ministerraad en de Waalse Rege-
ring hebben ook memories van wederantwoord ingediend.
Op de openbare terechtzitting van 27 juni 2013:

— zijn verschenen:

e Mr. T. Lauwers, advocaat bij de balie te Gent, en Mr. M.
Meul, advocaat bij de balie te Brussel, voor de verzoekende
partijen in de zaak nr. 5487;

e Mr. S. Chatzigiannis loco Mr. T. Afschrift, advocaten bij
de balie te Brussel, voor de verzoekende partij in de zaak
nr. 5497;

e Mr. B. De Beys loco Mr. E. Gillet, en Mr. C. Amico loco Mr.
D. Grégoire, advocaten bij de balie te Brussel, voor de Waalse
Regering;

e J. De Vleeschouwer, adviseur bij de FOD Financién, voor
de Ministerraad in de zaak nr. 5487;

e B. Druart, auditeur-generaal van Financién, voor de Mi-
nisterraad in de zaak nr. 5497;

— hebben de rechters-verslaggevers E. Derycke en J.-P.
Snappe verslag uitgebracht;

— zijn de voornoemde partijen gehoord;

— zijn de zaken in beraad genomen.

De bepalingen van de bijzondere wet van 6 januari 1989 op
het Grondwettelijk Hof met betrekking tot de rechtspleging
en het gebruik van de talen werden toegepast.

Il. Inrechte
“A-
Ten aanzien van de ontvankelijkheid

A.1.1. De Waalse Regering betwist de ontvankelijkheid van
het beroep in de zaak nr. 5487. De verzoekende partijen die
in hun hoedanigheid van belastingplichtigen optreden, zou-
den uitsluitend belang hebben bij de vernietiging van bepa-
lingen die ertoe strekken de grondslag en de berekenings-
wijze van de belasting te bepalen. De bestreden bepalingen

hebben evenwel niet een dergelijke doelstelling. De loutere
hoedanigheid van belastingplichtige volstaat niet om hun
belang bij het beroep aan te tonen.

A.1.2. Volgens de verzoekende partijen in de zaak nr. 5487
hebben de bestreden bepalingen wel degelijk tot doel de be-
lastbare grondslag te beinvloeden. Alle verzoekende partijen
zijn belastingplichtigen die aan de personenbelasting of de
vennootschapsbelasting zijn onderworpen. Bijgevolg doen
zij van het vereiste belang bij de vernietiging blijken, ver-
mits hun situatie door de bestreden bepalingen nadelig zou
kunnen worden geraakt.

A.2.1. De Waalse Regering betwist tevens de ontvankelijk-
heid van het beroep in de zaak nr. 5497. De vzw «Liga van
belastingplichtigen» zou niet van het vereiste belang doen
blijken. Het maatschappelijk doel dat de verzoekende partij
blijkens haar statuten nastreeft, is niet van de verdediging
van het algemeen belang te onderscheiden. Vervolgens toont
de verzoekende partij niet aan dat haar maatschappelijk doel
rechtstreeks en ongunstig door de bestreden bepalingen
wordt geraakt. Ten slotte toont zij evenmin aan dat haar ac-
tiviteiten concreet en duurzaam zijn en dat haar maatschap-
pelijk doel bijgevolg daadwerkelijk wordt nagestreefd.

A.2.2. De vzw «Liga van belastingplichtigen» verwijst naar
haar statuten, waaruit blijkt dat haar maatschappelijk doel
erin bestaat de belangen van de belastingplichtigen te verde-
digen. De bestreden bepalingen, die ertoe strekken aan de
administratie een ruimere belastingbevoegdheid toe te ken-
nen of de belastbare grondslag uit te breiden, raken de belan-
gen van de belastingplichtigen en doen bijgevolg afbreuk aan
het maatschappelijk doel van de verzoekende partij. Het in-
voeren van een nieuwe antimisbruikbepaling in het fiscaal
recht beperkt een van de belangrijkste rechten die aan de
belastingplichtigen zijn toegekend, namelijk de vrije keuze
van de minst belaste weg en vormt een risico voor de rechts-
zekerheid, vermits die maatregel de fiscale gevolgen van de
door de belastingplichtige verrichte handelingen onzekerder
maakt. Bovendien blijkt uit de stukken die zij heeft overge-
legd dat de verzoekende partij sinds haar oprichting in 2010
concrete en duurzame activiteiten heeft ontwikkeld met het
oog op de verdediging van en de informatie aan de belasting-
plichtigen.

Ten aanzien van de middelen in de zaak nr. 5487

A.3.1. De verzoekende partijen in de zaak nr. 5487 vorderen
de vernietiging van de artikelen 167, 168 en 169 van de pro-
grammawet (I) van 29 maart 2012. Zij voeren drie middelen
aan.

A.3.2. Het eerste middel is afgeleid uit de schending, door
het voormelde artikel 167, van de artikelen 10, 11, 170 en
172 van de Grondwet. De bestreden bepaling vervangt arti-
kel 344, § 1, van het Wetboek van de inkomstenbelastingen
1992 (hierna: WIB 1992).

Het fiscale wettigheidsbeginsel, neergelegd in artikel 170,
§ 1, van de Grondwet, wordt geschonden doordat artikel 167
een omkering van de bewijslast in het nadeel van de belas-
tingplichtige inhoudt. Uit het arrest nr. 188/2004 van 24 no-
vember 2004 volgt nochtans dat de bewijslast van het motief
om belastingen te ontwijken bij de fiscale administratie ligt.
De bestreden bepaling doet afbreuk aan het beginsel van de
vrije keuze van de minst belaste weg, vermits het enkele feit
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dat een belastingplichtige die zich met een bepaalde con-
structie aan het toepassingsgebied van een fiscale bepaling
onttrekt, niet noodzakelijk op een (ongeoorloofde) belasting-
ontwijking wijst. Met de nieuwe antimisbruikbepaling ligt
de bewijslast van het ontwijkingsmotief, in strijd met het
wettigheidsbeginsel, niet meer bij de fiscale administratie.
Het lijkt te volstaan dat de administratie vaststelt dat de ge-
kozen rechtshandeling tot een fiscaal voordeliger resultaat
leidt dan een andere rechtshandeling die een economisch
vergelijkbaar resultaat oplevert. Dan ontstaat een wettelijk
vermoeden dat die eerste rechtshandeling uitsluitend werd
gesteld om belastingen te ontwijken. Een echt bewijs van een
intentioneel element, steunend op de objectieve gegevens
van de zaak, is niet meer vereist. Bovendien is het herkwali-
ficeren van rechtshandelingen door de fiscale administratie
niet te verantwoorden in het licht van het wettigheidsbegin-
sel: het bepalen van de belastbare handelingen en van de
belastbare grondslag is op grond van artikel 170 van de
Grondwet uitsluitend aan de wetgever voorbehouden. Het
komt dus geenszins aan de fiscale administratie toe om zelf
de belastbare materie en de voorwaarden voor de belastbaar-
heid ervan te bepalen. Ten slotte zijn de verzoekende par-
tijen van oordeel dat het bestreden artikel 167 onduidelijk is
geformuleerd, zodat het niet voldoet aan het vereiste van
helderheid en voorspelbaarheid van de fiscale norm dat
voortvloeit uit artikel 1 van het Eerste Aanvullend Protocol
bij het Europees Verdrag voor de rechten van de mens.

Het nieuwe artikel 344, § 1, van het WIB 1992 schendt vol-
gens de verzoekende partijen tevens het beginsel van gelijk-
heid en niet-discriminatie, vermits de nieuwe antimisbruik-
bepaling niet op dezelfde manier zal worden toegepast. Er
bestaat geen enkele waarborg dat een bepaald motief voor
een rechtshandeling al dan niet door de fiscale administratie
zal worden aanvaard. Een dergelijk, niet op objectieve facto-
ren steunend verschil in behandeling van belastingplichti-
gen die zich in eenzelfde situatie bevinden, kan niet worden
verantwoord. Bovendien impliceert de niet-inachtneming
van het fiscale wettigheidsbeginsel meteen een schending
van het beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie.

Het door artikel 167 in het leven geroepen vermoeden dat de
keuze voor de fiscaal meest voordelige rechtshandeling ge-
tuigt van een misbruik van de fiscale wet, is eveneens strij-
dig met de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Euro-
pese Unie. Volgens vaste rechtspraak van dat Hof houdt de
keuze voor de minst belaste weg op zichzelf geen belasting-
ontwijking in. Daarvoor is vereist dat het om een «volstrekt
kunstmatige constructie» gaat.

A.3.3. In hun memorie van antwoord betogen de verzoe-
kende partijen dat bezwaarlijk kan worden beweerd dat,
gelet op de feitelijke omkering van de bewijslast, nog langer
zou zijn voldaan aan de voorwaarde die het Grondwettelijk
Hofin zijn rechtspraak betreffende de vroegere antimisbruik-
bepaling heeft gesteld, namelijk dat de fiscus het motief van
de belastingontwijking door de belastingplichtige moet aan-
tonen. Bovendien machtigt de nieuwe antimisbruikbepaling
de fiscale administratie om zelf de belastbare materie vast te
stellen.

Volgens de verzoekende partijen vormt de omkering van de
bewijslast een inbreuk op artikel 6 van het Europees Verdrag
voor de rechten van de mens, meer bepaald op het vermoe-
den van onschuld. De belastingplichtige wordt immers —
weerlegbaar — schuldig bevonden aan het onrechtmatig kie-
zen van de minst belaste weg.

Vermits de grenzen van de herkwalificatie niet duidelijk in

de nieuwe antimisbruikbepaling worden afgebakend, dient
voorrang te worden gegeven aan de zienswijze van het Hof
van Cassatie volgens welke de door de fiscale administratie
in de plaats gestelde kwalificatie soortgelijke niet-fiscale
rechtsgevolgen moet hebben als de oorspronkelijke rechts-
handeling.

De toepassing van de nieuwe antimisbruikbepaling voldoet
volgens de verzoekende partijen geenszins aan de vereisten
van voorspelbaarheid en rechtszekerheid. De toepassing er-
van leidt bijgevolg tot willekeur.

A.4.1. De Ministerraad betoogt dat de verzoekende partijen
ten onrechte ervan uitgaan dat het bestreden artikel 167 de
bewijslast verlegt van de fiscale administratie naar de belas-
tingplichtige: de initiéle bewijslast berust nog steeds bij de
fiscus. Overeenkomstig het eerste lid van het nieuwe arti-
kel 344, § 1, van het WIB 1992, moet de administratie het
objectieve element van het fiscale misbruik bewijzen. De ad-
ministratie moet niet aantonen dat de vormkeuze uitsluitend
door fiscale motieven is ingegeven. Dat was ook het geval
onder de gelding van het vroegere artikel 344, § 1. Als de
administratie in die bewijsvoering slaagt, staat het aan de
belastingplichtige om elementen aan te brengen die aanto-
nen dat de rechtshandeling door andere motieven dan het
ontwijken van inkomstenbelastingen is verantwoord. Ook
onder de gelding van de vroegere regeling diende de belas-
tingplichtige het tegenbewijs te leveren dat rechtmatige fi-
nanciéle en economische redenen voorhanden zijn die de
keuze voor een bepaalde rechtshandeling verantwoorden.
Wanneer de belastingplichtige er niet in slaagt dat bewijs te
leveren, dan wordt de rechtshandeling geacht uitsluitend
door fiscale beweegredenen te zijn ingegeven. Wanneer een
misbruik is vastgesteld, moet de rechtshandeling overeen-
komstig het laatste lid van het nieuwe artikel 344, § 1, wor-
den geherdefinieerd, zodat de toestand wordt hersteld alsof
het misbruik niet heeft plaatsgevonden. Het bestreden arti-
kel 167 voert bijgevolg geen nieuwe belasting in, maar regelt
de bewijsproblematiek in de gevallen waarin fiscaal mis-
bruik wordt bewezen door de administratie. Aan de be-
staande bepalingen die de fiscale grondslag en het tarief van
de belasting regelen wordt volgens de Ministerraad niet ge-
raakt.

In zoverre de verzoekende partijen beweren dat het beginsel
van gelijkheid en niet-discriminatie wordt geschonden door-
dat artikel 167 een discretionaire beoordelingsbevoegdheid
aan de administratie verleent, merkt de Ministerraad op dat
de bewoordingen van die bepaling er geen twijfel over laten
bestaan dat de erin vervatte regeling imperatief is. Een even-
tuele ongelijke behandeling van belastingplichtigen kan bij-
gevolg niet aan de bestreden bepaling worden toegeschre-
ven, maar enkel aan de concrete toepassing ervan. Geval per
geval dient de administratie na te gaan of aan de belasting-
plichtige geen belastingvoordeel wordt toegekend waarin de
wetgever niet heeft of niet heeft willen voorzien. Die con-
crete beoordeling staat onder toezicht van de fiscale rechter.
Vermits de bestreden bepaling geen nieuwe belasting in-
voert, dient de belastbare handeling of de belastbare grond-
slag niet nader te worden bepaald. Het nieuwe artikel 344,
§ 1, van het WIB 1992 past enkel de bewijsregeling aan. Bij
een eventuele herkwalificatie van de rechtshandeling zullen
de fiscale regels worden toegepast die betrekking hebben op
de rechtshandeling onder de nieuwe kwalificatie ervan.

A.4.2. In zijn memorie van wederantwoord benadrukt de
Ministerraad dat van een omkering van de bewijslast geen
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sprake is. Zowel onder de gelding van de oude als van de
nieuwe antimisbruikbepaling moet de administratie eerst
aantonen dat een fiscale bepaling in het gedrang is gebracht,
waarna de belastingplichtige het bewijs kan leveren dat —
onder het oude stelsel — de gekozen kwalificatie beantwoordt
aan rechtmatige financiéle of economische behoeften of dat
— onder het nieuwe stelsel — zijn rechtshandelingen door an-
dere motieven dan het ontwijken van inkomstenbelastingen
zijn ingegeven. Zowel in het oude als in het nieuwe stelsel
wordt van de administratie niet verwacht dat zij aantoont
dat de vormkeuze uitsluitend door fiscale motieven is inge-
geven (zijnde het subjectieve element van het fiscale mis-
bruik). Zoals in de parlementaire voorbereiding wordt be-
vestigd, zou zulks voor de administratie op een onmogelijke
bewijslast neerkomen.

In tegenstelling tot wat de verzoekende partijen beweren,
heeft de bestreden bepaling de fiscale administratie geens-
zins gemachtigd om de belastbare materie vast te stellen. De
formulering van het nieuwe artikel 344, § 1, vierde lid, van
het WIB 1992 is gebaseerd op het arrest van het Hof van Jus-
titie van de Europese Unie van 21 februari 2006 inzake
Halifax en zulks overeenkomstig het advies van de Raad van
State. Het nieuwe artikel 344, § 1, kan niet als een algemene
machtigingsbepaling worden beschouwd die de administra-
tie zou toelaten bij algemene regel zelf de belastbare materie
vast te stellen, doch leidt enkel tot een herstel van de belast-
bare grondslag en de belastingberekening, zodat de verrich-
ting aan een belastingheffing overeenkomstig het doel van
de wet wordt onderworpen alsof het misbruik niet heeft
plaatsgevonden.

A.5. De Waalse Regering is van oordeel dat de verzoekende
partijen ten onrechte menen dat de nieuwe antimisbruikbe-
paling de bewijslast van de administratie naar de belasting-
plichtige verplaatst. Wanneer de administratie erin slaagt te
bewijzen dat het om een fiscaal misbruik gaat, beschikt de
belastingplichtige over de mogelijkheid aan te tonen dat de
door hem gestelde rechtshandelingen zijn verantwoord door
andere motieven dan het ontwijken van belasting. Ook onder
de gelding van het vroegere systeem vermocht de belasting-
plichtige zijn keuze voor een bepaalde rechtshandeling te
verantwoorden, met name door het aanvoeren van financiéle
of economische behoeften. Overigens is het voor de admi-
nistratie onmogelijk om een subjectief element bij de belas-
tingplichtige te bewijzen. De Waalse Regering ziet dan ook
niet in hoe het mechanisme van bewijs en tegenbewijs arti-
kel 170, § 1, van de Grondwet zou schenden.

A.6. Het tweede middel is afgeleid uit de schending, door
het voormelde artikel 168, van artikel 170 van de Grondwet
en van artikel 4, § 1, van de bijzondere wet van 16 janu-
ari 1989 betreffende de financiering van de gemeenschap-
pen en de gewesten.

Bij het bestreden artikel 168 wordt artikel 18, § 2, van het
Wetboek der registratie-, hypotheek- en griffierechten omge-
vormd tot een antimisbruikbepaling, waarvan de vorm en de
inhoud grotendeels vergelijkbaar zijn met die van arti-
kel 344, § 1, van het WIB 1992. Die wijziging werkt tevens
door in het Wetboek der successierechten, vermits krachtens
artikel 106, tweede lid, van dat Wetboek, artikel 18, § 2, van
het Wetboek der registratie-, hypotheek- en griffierechten
mutatis mutandis van toepassing is.

Volgens de verzoekende partijen heeft de federale wetgever
door het bestreden artikel 168 aan te nemen de bevoegdheid-
verdelende regels geschonden. Krachtens artikel 4, § 1, van

de voormelde bijzondere wet van 16 januari 1989 zijn de
gewesten exclusief bevoegd om de aanslagvoet, de heffings-
grondslag en de vrijstellingen van de in dat artikel bedoelde
belastingen te wijzigen. De nieuwe antimisbruikbepaling zal
tot gevolg hebben dat rechtshandelingen die vroeger onbe-
last waren, thans wel worden belast. Het argument dat de
antimisbruikbepalingen slechts bewijsmiddelen zijn en dus
procedureregels waarvoor de federale wetgever bevoegd
blijft, zolang hij kosteloos voor de dienst van de betrokken
belastingen zorgt (artikel 5, §§ 3 en 4, van de voormelde bij-
zondere wet van 16 januari 1989) overtuigt geenszins. De
verzoekende partijen wijzen in dat verband erop dat arti-
kel 18, § 2, van het Wetboek der registratie-, hypotheek- en
griffierechten is opgenomen in het hoofdstuk over de inde-
ling van de rechten en de algemene heffingsregels en niet in
het hoofdstuk over de bewijsmiddelen.

Ten aanzien van artikel 168 gelden volgens de verzoekende
partijen dezelfde grondwettigheidsbezwaren als die welke
zij in hun eerste middel ten aanzien van artikel 167 hebben
uiteengezet.

A.7. De Ministerraad is van oordeel dat het bestreden arti-
kel 168 noch de aanslagvoet, noch de heffingsgrondslag,
noch de vrijstellingen van de successierechten wijzigt. Die
bepaling voert evenmin een nieuwe belasting in, maar past
alleen de bewijsregeling aan. Ook het oude artikel 344, § 1,
van het WIB 1992 werd als een bewijsregel aangezien en niet
als een maatregel die als een algemene machtiging kan wor-
den beschouwd die de administratie zou toelaten zelf de be-
lastbare materie vast te stellen. Bijgevolg heeft de federale
wetgever door het bestreden artikel 168 aan te nemen de
bevoegdheidverdelende regels in acht genomen. Voor het
overige verwijst de Ministerraad naar wat hij bij de weerleg-
ging van het eerste middel omtrent de juiste draagwijdte van
de bestreden bepalingen heeft uiteengezet.

A.8. De Waalse Regering ziet niet in hoe het bestreden arti-
kel 168 de aanslagvoet, de heffingsgrondslag en de vrijstel-
lingen van bepaalde gewestbelastingen zou wijzigen. De
nieuwe antimisbruikbepaling voert geen enkele nieuwe be-
lasting in; zij wijzigt geen enkele heffingsgrondslag, tarief of
vrijstelling. Het betreft een loutere procedureregel die met
de bewijsregeling verband houdt.

A.9. Het derde middel is afgeleid uit de schending, door het
voormelde artikel 169, van artikel 2 van het Burgerlijk Wet-
boek, waarin het niet-retroactiviteitsbeginsel is vervat.

Uit het bestreden artikel 169 volgt volgens de verzoekende
partijen dat ten aanzien van vennootschappen die een boek-
jaar hanteren dat niet met een kalenderjaar samenvalt, die
bepaling retroactief van toepassing kan zijn op handelingen
die werden gesteld vooraleer de wet werd bekendgemaakt.

A.10. De Ministerraad wijst erop dat uit artikel 360 van het
WIB 1992 volgt dat er voor de belastingwet geen onherroe-
pelijk vastgestelde toestanden bestaan voordat het aanslag-
jaar is afgesloten. Die regel wordt door het bestreden arti-
kel 169 in acht genomen. Bovendien strekt de keuze van de
wetgever om de inwerkingtreding te laten samenvallen met
de aanvang van een belastbaar tijdperk ertoe de goede wer-
king van de openbare dienst en de gelijkheid van de belas-
tingplichtigen te waarborgen.

A.11. De Waalse Regering betoogt in hoofdorde dat het derde
middel niet ontvankelijk is, vermits het Hof niet bevoegd is

808 - F.J.F.2014/8 — [No. 2014/211]

Jurisprudence Fiscale - Kluwer

T2Z0Z-TT-TT :arep peojumoq X :Auedwod  ag’10ou@sybiaquamnesq :jrews ‘



om een wetskrachtige norm aan artikel 2 van het Burgerlijk
Wetboek te toetsen.

In ondergeschikte orde is de Waalse Regering van oordeel
dat de retroactieve werking van het bestreden artikel 169
wordt verantwoord door de zorg om het ondoeltreffende ka-
rakter van de vroegere antimisbruikbepaling te verhelpen en
bijgevolg om fiscale fraude efficiénter te bestrijden.

Ten aanzien van de middelen in de zaak nr. 5497

A.12.1. De vzw «Liga van belastingplichtigen», verzoekende
partij in de zaak nr. 5497, vordert de vernietiging van de
artikelen 167 en 168 van de programmawet (I) van
29 maart 2012. Zij voert twee middelen aan.

A.12.2. Het eerste middel is afgeleid uit de schending, door
de bestreden bepalingen, van de bevoegdheidverdelende re-
gels, neergelegd in artikel 170, in het bijzonder artikel 170,
§ 2, van de Grondwet, en in artikel 3, eerste lid, 4°, 5°, 6°, 7°,
en 8°, en artikel 4, §§ 1 en 2, van de bijzondere wet van
16 januari 1989 betreffende de financiering van de gemeen-
schappen en de gewesten.

Met het bestreden artikel 167 regelt de federale wetgever de
onroerende voorheffing, die een gewestelijke belasting is.
Met het bestreden artikel 168 regelt de federale wetgever de
registratierechten met een gewestelijk karakter en de succes-
sierechten. Artikel 168 is immers van toepassing op de suc-
cessierechten ingevolge artikel 106, tweede lid, van het Wet-
boek der successierechten. Krachtens artikel 170, § 2, van de
Grondwet kunnen zulke maatregelen evenwel enkel door de
decreetgever worden genomen, elk voor het gewest waarvoor
hij bevoegd is en krachtens artikel 4, §§ 1 en 2, van de voor-
melde bijzondere wet van 16 januari 1989 zijn de gewesten
bevoegd om de aanslagvoet, de heffingsgrondslag en de vrij-
stellingen van de in artikel 3, eerste lid, 1° tot 9°, vermelde
gewestelijke belastingen te wijzigen. Bijgevolg vermocht de
federale wetgever noch de onroerende voorheffing, noch de
registratierechten met een gewestelijk karakter, noch de suc-
cessierechten te regelen. De antimisbruikbepaling strekt er-
toe de aanslagvoet, de heffingsgrondslag of de vrijstellingen
van die gewestelijke belastingen te wijzigen. Dat de bestre-
den regeling gevolgen heeft voor de vaststelling van de hef-
fingsgrondslag, blijkt duidelijk uit het feit dat inkomsten die
zonder de antimisbruikbepaling niet hadden kunnen wor-
den belast, toch aan belasting kunnen worden onderworpen.
De bestreden bepalingen kunnen niet worden beschouwd als
een regeling inzake het bewijs. Het gaat integendeel om be-
palingen die aan de grond van het recht raken en die tot doel
en tot gevolg hebben de heffingsgrondslag, de aanslagvoet
en de vrijstellingen te wijzigen. Enkel aanvullend bevatten
zij een bewijsregel die uitsluitend is bedoeld om de toepas-
sing ervan in een concreet geval te waarborgen.

De vzw «Liga van belastingplichtigen» verwijst naar de ar-
resten nrs. 188/2004, 26/2005 en 60/2005 van respectieve-
lijk 24 november 2004, 2 februari 2005 en 16 maart 2005,
waarin het Hof over de vroegere versie van artikel 344, § 1,
van het WIB 1992 uitspraak heeft gedaan. Die rechtspraak
kan te dezen niet dienstig worden aangevoerd: die arresten
hebben geen betrekking op beroepen tot vernietiging, maar
op prejudiciéle vragen die geen verband hielden met een
mogelijke schending van de bevoegdheidsverdeling tussen
de federale Staat en de gewesten. Bovendien ging de preju-
diciéle vraag die het Hof bij zijn voormeld arrest nr. 60/2005
heeft beantwoord, uit van een onjuiste beoordeling van de
draagwijdte van het vroegere artikel 344, § 1, van het WIB

1992. De motieven van dat arrest dienen te dezen dus niet
naar analogie te worden toegepast.

Volgens de verzoekende vzw houdt de nieuwe antimisbruik-
bepaling geen wijziging in van de belastbare materie, waar-
voor de federale wetgever bevoegd is. Die bepaling creéert
immers geen enkel nieuw belastbaar feit.

A.12.3. In ondergeschikte orde betoogt de vzw «Liga van be-
lastingplichtigen» dat, in de hypothese dat de bestreden
antimisbruikbepaling enkel in een bewijsregeling zou voor-
zien, quod non, daarin een wettelijke fictie zou moeten wor-
den gezien. Het invoeren van een dergelijke fictie inzake ge-
westelijke belastingen behoort tot de bevoegdheid van de
gewesten. Zelfs de onjuiste kwalificatie van de bestreden re-
geling als een maatregel inzake bewijs zou bijgevolg de be-
voegdheid van de federale wetgever niet kunnen verant-
woorden.

A.13. De Ministerraad is van oordeel dat het nieuwe arti-
kel 344, § 1, van het WIB 1992 een loutere procedureregel
inzake vestiging van de belasting is die tot de bevoegdheid
van de federale wetgever behoort. Hij verwijst in dat ver-
band naar artikel 5, § 3, eerste zin, van de voormelde bijzon-
dere wet van 16 januari 1989, naar de plaats van artikel 344,
§ 1, in het hoofdstuk over de bewijsmiddelen van de admi-
nistratie en naar de voormelde arresten nrs. 188/2004, 26/
2005 en 60/2005. Het gaat louter om een bewijsmiddel dat
de administratie geval per geval kan toepassen en waarvan
de toepassing leidt tot de niet-tegenwerpelijkheid aan de ad-
ministratie van de rechtshandeling of het geheel van rechts-
handelingen die eenzelfde door de belastingplichtige ge-
stelde verrichting tot stand brengt. Het doel ervan is fiscaal
misbruik te bestrijden: wanneer het bestaan van een mis-
bruik wordt aangetoond, wordt de verrichting geherdefini-
eerd, zodat de situatie wordt hersteld alsof er geen misbruik
is geweest. Het is niet omdat een belastingplichtige door
middel van een fiscale constructie aan belasting wenst te
ontsnappen en dat de administratie zulk een misbruik kan
aantonen, met een herdefiniéring tot gevolg, dat de belast-
bare grondslag, vastgesteld door de door de belastingplich-
tige geschonden bepalingen, zou zijn gewijzigd. De nieuwe
redactie van artikel 344, § 1, is nog steeds op een systeem
van bewijs en van tegenbewijs gebaseerd. Met toepassing van
het eerste lid van dat artikel moet de administratie eerst het
bewijs leveren dat de keuze voor de rechtsvorm beantwoordt
aan het begrip fiscaal misbruik dat in het tweede lid is
gedefinieerd. De administratie moet uitsluitend het objec-
tieve element van het misbruik aantonen. De administratie
dient niet aan te tonen dat de keuze voor een bepaalde
rechtsvorm door fiscale motieven is ingegeven, wat op een
onmogelijke bewijslast zou neerkomen. In dat opzicht volgt
de nieuwe redactie dezelfde logica als die van het vroegere
artikel 344, § 1. Wanneer de administratie het aan haar op-
gelegde bewijs heeft geleverd, staat het aan de belastingplich-
tige aan te tonen dat zijn rechtshandelingen door andere mo-
tieven dan het ontwijken van inkomstenbelastingen zijn
verantwoord.

Volgens de Ministerraad is artikel 344, § 1, geen maatregel
die de aanslagvoet, de heffingsgrondslag of de vrijstellingen
vaststelt. Overeenkomstig het vierde lid van dat artikel wor-
den, indien de belastingplichtige het tegenbewijs niet levert,
de belastbare grondslag en de belastingberekening zodanig
«hersteld» dat de verrichting aan een belastingheffing over-
eenkomstig het doel van de wet wordt onderworpen alsof
het misbruik niet heeft plaatsgevonden. De formulering van
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dat vierde lid is overigens geinspireerd op het advies van de
Raad van State, gegeven over het voorontwerp van program-
mawet waarin de algemene antimisbruikbepaling inzake btw
is herschreven naar aanleiding van het voormelde arrest van
het Hof van Justitie van de Europese Unie van 21 febru-
ari 2006 inzake Halifax.

A.14. De Waalse Regering ziet niet in hoe de bestreden fede-
rale bepalingen het aanslagtarief, de heffingsgrondslag en de
vrijstellingen van de registratierechten met een gewestelijk
karakter, van de successierechten en van de onroerende
voorheffing zouden wijzigen. De nieuwe antimisbruikbepa-
lingen bevatten immers geen enkele regel ten gronde, maar
zijn loutere procedureregels die ertoe strekken op concrete
gevallen reeds bestaande fiscale regelgeving toe te passen.
Die bepalingen voorzien in een mechanisme van bewijs en
tegenbewijs. Wanneer het bewijs van het bestaan van fiscaal
misbruik door de administratie wordt geleverd en wanneer
de belastingplichtige niet erin slaagt aan te tonen dat de
keuze van zijn rechtshandeling of rechtshandelingen door
andere motieven dan de wil om belastingen te ontwijken is
verantwoord, wordt de belastbare grondslag op zodanige
wijze hersteld dat de verrichting aan een belastingheffing
overeenkomstig het doel van de wet wordt onderworpen
alsof het misbruik niet heeft plaatsgevonden.

De rechtspraak van het Hof over de vroegere antimisbruikbe-
paling blijft te dezen relevant. Zowel de vroegere als de hui-
dige antimisbruikbepaling strekt ertoe aan de administratie
bewijsmiddelen in fiscale aangelegenheden toe te kennen.

A.15. Het tweede middel is afgeleid uit de schending, door
de artikelen 167 en 168, van artikel 170, § 1, van de Grond-
wet, waarin het fiscale wettigheidsbeginsel is neergelegd.
Volgens de vzw «Liga van belastingplichtigen» kunnen de
bestreden artikelen 167 en 168 op tweeérlei wijze worden
geinterpreteerd. In een eerste interpretatie die bestaanbaar is
met artikel 170, § 1, van de Grondwet, bestaat het nieuwe
begrip «fiscaal misbruik» erin dat een belastingplichtige een
handeling of een geheel van handelingen verricht die een-
zelfde verrichting vormen met het oogmerk aan belasting te
ontsnappen of de omvang ervan te beperken, zonder over
een ander werkelijk motief te beschikken, door zich te plaat-
sen ofwel buiten het toepassingsgebied van de wet, ofwel
binnen het toepassingsgebied van een uitzondering erop en
zulks met schending van de doelstellingen die de wetgever
duidelijk en bewust heeft nagestreefd. Wanneer zulk een fis-
caal misbruik wordt vastgesteld, kan de administratie de
precieze bepaling die op onrechtmatige wijze is vermeden of
gebruikt, toepassen door daaraan een betekenis te geven die
overeenstemt met de bij die bepaling nagestreefde doelstel-
lingen. De draagwijdte van het begrip «fiscaal misbruik»
hangt dan niet af van de invulling ervan door de uitvoerende
of door de rechterlijke macht. In die interpretatie is het fis-
cale wettigheidsbeginsel niet geschonden.

In een tweede, «extensieve», interpretatie, die niet bestaan-
baar is met het fiscale wettigheidsbeginsel, zou de adminis-
tratie de belastbare grondslag, de belasting of de draagwijdte
van een uitzondering op de wet kunnen vaststellen door de
feiten te wijzigen op basis waarvan de belasting wordt vast-
gesteld. In dat geval zou er volgens de vzw «Liga van belas-
tingplichtigen» sprake zijn van willekeur. Het enige crite-
rium om de belasting te heffen, namelijk «alsof het misbruik
niet heeft plaatsgevonden», maakt het immers niet mogelijk
om op zekere wijze voor een andere handeling te kiezen. In
die interpretatie zouden de bestreden bepalingen in strijd

zijn met het fiscale wettigheidsbeginsel, vermits zij aan de
uitvoerende of aan de rechterlijke macht de discretionaire
beoordelingsbevoegdheid zouden toekennen om op auto-
nome wijze te beslissen of er al dan niet moet worden belast.

A.16. De Ministerraad en de Waalse Regering verwijzen naar
hetgeen zij bij de weerlegging van het eerste middel hebben
uiteengezet. De bestreden bepalingen vestigen geenszins een
belasting. De belasting bestaat, maar is op onrechtmatige
wijze ontweken, zonder bewijs dat de handelingen die ver-
richtingen tot stand brengen die tot situaties leiden die ver-
gelijkbaar zijn met die welke aan een belasting zijn onder-
worpen, door andere motieven zijn verantwoord dan de wil
om belasting te ontwijken. Overigens houden de bestreden
bepalingen geen maatregelen in waarbij de aanslagvoet, de
heffingsgrondslag of de vrijstellingen worden vastgesteld.

-B-
Ten aanzien van de bestreden bepalingen en de situering ervan

B.1.1. De beroepen tot vernietiging hebben betrekking op de
artikelen 167, 168 en 169 van de programmawet (I) van
29 maart 2012, opgenomen in hoofdstuk 3 («Strijd tegen de
fiscale fraude») van titel 9 («Financién»), die bepalen:

«Art. 167. Artikel 344, § 1, van [het] Wetboek [van de in-
komstenbelastingen 1992], vervangen bij de wet van
28 juli 1992 en gewijzigd bij de wet van 22 juli 1993, wordt
vervangen als volgt:

«§ 1. Aan de administratie kan niet worden tegengeworpen,
de rechtshandeling noch het geheel van rechtshandelingen
dat een zelfde verrichting tot stand brengt, wanneer de ad-
ministratie door vermoedens of andere in artikel 340 be-
doelde bewijsmiddelen en aan de hand van objectieve om-
standigheden aantoont dat er sprake is van fiscaal misbruik.
Er is sprake van fiscaal misbruik wanneer de belastingplich-
tige middels de door hem gestelde rechtshandeling of het
geheel van rechtshandelingen één van de volgende verrich-
tingen tot stand brengt:

1° een verrichting waarbij hij zichzelf in strijd met de doel-
stellingen van een bepaling van dit Wetboek of de ter uitvoe-
ring daarvan genomen besluiten buiten het toepassingsge-
bied van die bepaling plaatst; of

2° een verrichting waarbij aanspraak wordt gemaakt op een
belastingvoordeel voorzien door een bepaling van dit Wet-
boek of de ter uitvoering daarvan genomen besluiten en de
toekenning van dit voordeel in strijd zou zijn met de doel-
stellingen van die bepaling en die in wezen het verkrijgen
van dit voordeel tot doel heeft.

Het komt aan de belastingplichtige toe te bewijzen dat de
keuze voor zijn rechtshandeling of het geheel van rechtshan-
delingen door andere motieven verantwoord is dan het ont-
wij ken van inkomstenbelastingen.

Indien de belastingplichtige het tegenbewijs niet levert, dan
wordt de belastbare grondslag en de belastingberekening zo-
danig hersteld dat de verrichting aan een belastingheffing
overeenkomstig het doel van de wet wordt onderworpen
alsof het misbruik niet heeft plaatsgevonden.».

Art. 168. In artikel 18 van het Wetboek der registratie-, hypo-
theek- en griffierechten, gewijzigd bij de wetten van
30 maart 1994 en 24 december 2002, wordt § 2 vervangen als
volgt:

«§ 2. Aan de administratie kan niet worden tegengeworpen,
de rechtshandeling noch het geheel van rechtshandelingen
dat een zelfde verrichting tot stand brengt, wanneer de ad-
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ministratie door vermoedens of door andere in artikel 185
bedoelde bewijsmiddelen en aan de hand van objectieve
omstandigheden aantoont dat er sprake is van fiscaal mis-
bruik.

Er is sprake van fiscaal misbruik wanneer de belastingschul-
dige door middel van de door hem gestelde rechtshandeling
of het geheel van rechtshandelingen één van de volgende
verrichtingen tot stand brengt:

1. een verrichting waarbij hij zichzelf in strijd met de doel-
stellingen van een bepaling van dit Wetboek of de ter uitvoe-
ring daarvan genomen besluiten buiten het toepassingsge-
bied van die bepaling plaatst; of

2. een verrichting waarbij aanspraak wordt gemaakt op een
belastingvoordeel voorzien door een bepaling van dit Wet-
boek of de ter uitvoering daarvan genomen besluiten en de
toekenning van dit voordeel in strijd zou zijn met de doel-
stellingen van die bepaling en die in wezen het verkrijgen
van dit voordeel tot doel heeft.

Het komt aan de belastingschuldige toe te bewijzen dat de
keuze voor zijn rechtshandeling of het geheel van rechtshan-
delingen door andere motieven verantwoord is dan het ont-
wijken van registratierechten.

Indien de belastingschuldige het tegenbewijs niet levert, dan
wordt de verrichting aan een belastingheffing overeenkom-
stig het doel van de wet onderworpen alsof het misbruik niet
heeft plaatsgevonden.».

Art. 169. Artikel 167 is van toepassing vanaf aanslagjaar
2013, alsmede op rechtshandelingen of het geheel van
rechtshandelingen die zijn gesteld tijdens een belastbaar
tijdperk dat afsluit ten vroegste op de datum van bekendma-
king van deze wet in het Belgisch Staatsblad en is verbon-
den aan het aanslagjaar 2012. Elke wijziging die vanaf 28 no-
vember 2011 aan de datum van afsluiting van de jaarrekening
wordt aangebracht, is zonder uitwerking voor de toepassing
van de bepaling in artikel 167.

Artikel 168 is van toepassing op de rechtshandelingen of het
geheel van rechtshandelingen die éénzelfde verrichting tot
stand brengt, die zijn gesteld vanaf de eerste dag van de
tweede maand na die waarin deze wet is bekendgemaakt in
het Belgisch Staatsblad».

B.1.2. De bestreden artikelen 167 en 168 voeren een nieuwe
«antimisbruikbepaling» in, zowel op het vlak van de inkom-
stenbelastingen (artikel 344, § 1, van het Wetboek van de
inkomstenbelastingen 1992 (hierna: WIB 1992)) als op dat
van de registratierechten (artikel 18, § 2, van het Wetboek
der registratie-, hypotheek- en griffierechten). De antimis-
bruikbepaling is tevens van toepassing inzake successierech-
ten, aangezien op grond van artikel 106, tweede lid, van het
Wetboek der successierechten paragraaf 2 van artikel 18 van
het Wetboek der registratie-, hypotheek- en griffierechten
mutatis mutandis van toepassing is.

B.2.1. De nieuwe antimisbruikbepaling waarin artikel 344,
§ 1, van het WIB 1992 voorziet, wordt in de parlementaire
voorbereiding verantwoord door de vaststelling dat de vroe-
gere bepaling niet op een doeltreffende wijze door de admi-
nistratie kon worden toegepast, inzonderheid gelet op de
rechtspraak van het Hof van Cassatie.

Om het vroegere artikel 344, § 1, te kunnen toepassen, moest
de administratie bewijzen dat de belastingplichtige met de
door hem gehanteerde juridische kwalificatie de bedoeling
had om belastingen te ontwijken. Uit het tegenbewijs dat de
belastingplichtige moest leveren, dat bestond in het aanto-
nen van rechtmatige financiéle of economische behoeften,

volgde dat er ook andere niet-fiscale motieven moesten be-
staan voor de juridische kwalificatie. Indien de belasting-
plichtige niet in staat was dat tegenbewijs te leveren, kon de
administratie tot herkwalificatie overgaan, maar volgens het
Hof van Cassatie moest die nieuwe kwalificatie gelijksoor-
tige rechtsgevolgen hebben als de oorspronkelijke rechtshan-
deling of rechtshandelingen. Het was bovendien slechts de
kwalificatie van de rechtshandeling die de administratie niet
kon worden tegengeworpen en dus niet de rechtshandeling
zelf. Daarom werd algemeen aangenomen dat het praktisch
onmogelijk was om bij een herkwalificatie tot gelijksoortige
rechtsgevolgen te komen, indien de verrichting tot stand was
gekomen middels één akte. Aan één akte kan immers zelden
meer dan één kwalificatie worden gegeven. Het vroegere ar-
tikel 344, § 1, kon dus niet worden toegepast, indien de
rechtsgevolgen van de door de administratie in de plaats ge-
stelde rechtshandeling verschillend waren van die van de
rechtshandeling die de belastingplichtige had gesteld. Dat
artikel kon echter van toepassing zijn om een geheel van af-
zonderlijke of opeenvolgende akten die kunstmatig waren
opgesplitst te herdefiniéren in één verrichting die de par-
tijen in werkelijkheid tot stand hadden gebracht (Parl. St.,
Kamer, 2011-2012, DOC 53-2081/001, pp. 109-110).

B.2.2. Bij de invoering van de nieuwe antimisbruikbepaling
werd tevens rekening gehouden met de rechtspraak van het
Hof van Justitie van de Europese Unie.

De parlementaire voorbereiding vermeldt:

«Het is een algemeen Europeesrechtelijk beginsel dat rechts-
misbruik verboden is. De toepas sing van de regels van het
Unierecht kan niet zo ver gaan dat misbruiken worden ge-
dekt, met andere woorden transacties die niet zijn verricht
in het kader van normale handelsverrichtingen, maar met
het doel om de door het Unierecht toegekende voordelen op
onrechtmatige wijze te verkrijgen (zie in die zin: Hv]J, C-2 12/
97, 9 maart 1999, Centros; Hv], C-255/02, 21 februari 2006,
Halifax e.a. en Hv], C-126/10, 10 november 2011, Foggia).
In het licht van deze Europese rechtspraak en verwijzend
naar de incorporatie van [de] Europeesrechtelijke misbruik-
doctrine in artikel 1, § 10 van het Wetboek van de belasting
over de toegevoegde waarde wordt in de rechtsleer een lans
gebroken voor het herschrijven van de Belgische anti-mis-
bruikregel [...]» (Parl. St., Kamer, 2011-2012, DOC 53-2081/
001, pp. 110-111).

B.2.3. In dezelfde parlementaire voorbereiding wordt nog
vermeld dat «het gebruik van artikel 344, § 1, WIB 92 door
de administratie een ultiem wapen betreft en enkel toege-
past moet worden als de gewone interpretatiemethode, de
technische bepalingen van het Wetboek, de speciale anti-
ontwijkingsbepalingen en de simulatieleer geen hulp bie-
den» ( ibid., pp. 112-113).

B.2.4. Wat de mogelijke aanwending door de belastingplich-
tige van het beginsel «in dubio contra fiscum» betreft, ver-
klaarde de minister van Financién dat de nieuwe antimis-
bruikbepaling is bedoeld «als mogelijke maatregel nadat alle
andere specifieke antimisbruikbepalingen zijn toegepast. Bij
de toepassing ervan zal de administratie haar bewijsmidde-
len moeten gebruiken om aan te tonen dat er sprake is van
een fiscaal misbruik zoals het gedefinieerd is in dit nieuw
ontwerp. Daartegen kan de belastingplichtige zijn tegenbe-
wijs leveren. Deze procedure lijkt een voldoende garantie
dat de administratie hiermee niet lichtzinnig zal omgaan en
dat zij daarbij automatisch [met het voormelde beginsel] zal
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geconfronteerd worden» (Parl. St., Kamer, 2011-2012, DOC
53-2081/016, p. 70).

B.3. Bij zijn arresten nrs. 188/2004, 26/2005 en 60/2005
heeft het Hof vastgesteld dat artikel 344, § 1, van het WIB
1992, in zijn toenmalige redactie, ertoe strekt «een algemene
anti-rechtsmisbruikmaatregel in te voeren wanneer de admi-
nistratie vaststelt dat de verrichting duidelijk tot stand is ge-
bracht via juridische akten die tot doel hebben de belasting-
plichtige in staat te stellen de belasting te omzeilen» (Parl.
St., Senaat, 1992-1993, nr. 762-1, p. 2). Op die wijze wenste
de wetgever de toepassing te beperken van de rechtspraak
van het Hof van Cassatie, gevestigd in het Brepols-arrest
(Cass., 6 juni 1961, Pas., 1961, I, 1082), waaruit voortvloeit
«dat de limiet op een fiscale constructie bestaat in de loutere
voorwaarde zich te beroepen op werkelijke toestanden»
(Parl. St., Senaat, 1992-1993, nr. 762-1, p. 2).

Bij zijn arrest nr. 77/2006 van 17 mei 2006 heeft het Hof
geoordeeld dat de mogelijkheid om een juridische verrich-
ting te herkwalificeren waarin het toenmalige artikel 344,
§ 1, voorzag, de belastingadministratie in staat moet stellen
ervoor te zorgen dat de belastingheffing wordt gegrond op de
«normale» juridische kwalificatie van de verrichtingen tus-
sen partijen (Parl. St., Senaat, 1992-1993, nr. 762-2, p. 37).

B.4.1. Het nieuwe artikel 344, § 1, van het WIB 1992, zoals
het door het bestreden artikel 167 is ingevoerd, strekt ertoe
de in B.2. 1 vermelde toepassingsproblemen op te lossen.
Het moet de administratie in staat stellen misbruik op een
efficiénte manier aan te pakken zonder de rechtszekerheid
en het principe van de vrije keuze van de minst belaste weg
fundamenteel aan te tasten (Parl. St., Kamer, 2011-2012,
DOC 53-2081/001, p. 111).

De vroegere regeling wordt daartoe op verschillende punten
aangepast, met betrekking tot het voorwerp van de niet-
tegenwerpelijkheid, de invoering van een definitie van «fis-
caal misbruik», een wijziging van de verdeling van de be-
wijslast tussen de administratie en de belastingplichtige en,
ten slotte, de mogelijkheid tot herziening van de fiscale toe-
stand van de belastingplichtige.

Het eerste lid van het nieuwe artikel 344, § 1, van het WIB
1992 bepaalt voortaan dat de niet-tegenwerpelijkheid betrek-
king heeft op een rechtshandeling of een geheel van rechts-
handelingen die eenzelfde verrichting tot stand brengt. De
niet-tegenwerpelijkheid betreft dus niet meer, zoals voor-
heen, de juridische kwalificatie van de akte. Het begrip «ge-
heel van rechtshandelingen dat een zelfde verrichting tot
stand brengt» beoogt eveneens de kunstmatige opsplitsing
van een verrichting in opeenvolgende akten die op een lan-
gere periode dan een aanslagjaar betrekking heeft en dus niet
alleen indien zij binnen hetzelfde aanslagjaar vallen (ibid.,
p. 113).

Het tweede lid geeft een definitie van «fiscaal misbruik» dat
een objectief en een subjectief element omvat. Het objectieve
element houdt in dat de belastingplichtige een rechtshande-
ling of een geheel van rechtshandelingen kiest die hem toe-
staan zich in een toestand te plaatsen die strijdig is met de
doelstellingen van een bepaling van het WIB 1992 of de ter
uitvoering daarvan genomen besluiten. Het subjectieve ele-
ment houdt in dat de belastingplichtige die rechtshandeling
of dat geheel van rechtshandelingen kiest met als enig doel
het verkrijgen van een belastingvoordeel. De strijdigheid met
de doelstellingen van die fiscale bepaling moet worden be-
grepen in het licht van het begrip «volstrekt kunstmatige
constructie». Daarvan is sprake wanneer de verrichting niet

de economische doelstellingen onderliggend aan de betrok-
ken fiscale bepaling nastreeft, geen verband houdt met de
economische werkelijkheid of niet tegen commerciéle of fi-
nanciéle marktvoorwaarden plaatsvindt. Het gaat met andere
woorden om rechtshandelingen die alleen worden uitge-
voerd om belastingen te ontwijken. Dat subjectieve element
dient niet door de fiscale administratie te worden vastge-
steld om het bestaan van een fiscaal misbruik te bewijzen.
Van de administratie wordt dus niet gevraagd aan te tonen
dat de keuze voor de handeling uitsluitend door fiscale mo-
tieven is bepaald. Dat zou voor de administratie op een on-
mogelijke bewijslast neerkomen (Parl. St., Kamer, 2011-
2012, DOC 53-2081/001, pp. 113-114).

Het derde lid regelt het stelsel van het tegenbewijs voor de
belastingplichtige. Naar luid van het eerste lid moet de ad-
ministratie eerst het bewijs leveren dat de keuze van de
rechtshandelingen aan de definitie van fiscaal misbruik be-
antwoordt (objectief element). De belastingplichtige kan dan
het bewijs aanbrengen dat zijn rechtshandelingen door an-
dere motieven dan het ontwijken van het betalen van inkom-
stenbelastingen zijn verantwoord (subjectief element). Het
toepassingsgebied van artikel 344, § 1, van het WIB 1992
strekt zich echter uit tot toestanden waar de «niet-fiscale»
motieven zodanig verwaarloosbaar zijn dat de verrichting
onmogelijk lijkt als er geen rekening met de fiscale motieven
wordt gehouden (ibid., pp. 114-115).

Het vierde lid bepaalt dat, wanneer de belastingplichtige het
tegenbewijs niet levert, de administratie de fiscale toestand
van de belastingplichtige in overeenstemming kan brengen
met het doel van de betrokken wetsbepaling. De belastbare
grondslag en de belastingberekening worden dan zodanig
hersteld dat de verrichting aan een belastingheffing overeen-
komstig het doel van de wet wordt onderworpen alsof het
misbruik niet heeft plaatsgevonden (ibid., pp. 115-116).

B.4.2. Het nieuwe artikel 18, § 2, van het Wetboek der regis-
tratie-, hypotheek- en griffierechten, zoals het door het be-
streden artikel 168 is ingevoerd, is, wat de eerste drie leden
ervan betreft, een overname mutatis mutandis van de eerste
drie leden van het nieuwe artikel 344, § 1, van het WIB 1992.
In het vierde lid van dat nieuwe artikel 18, § 2, zijn, ten
opzichte van het vierde lid van artikel 344, § 1, van het WIB
1992, de woorden «de belastbare grondslag en de belasting-
berekening zodanig hersteld dat» weggelaten.

B.4.3. Het nieuwe artikel 18, § 2, van het Wetboek der regis-
tratie-, hypotheek- en griffierechten is krachtens artikel 106,
tweede lid, van het Wetboek der successierechten, mutatis
mutandis van toepassing inzake successierechten.

Ten aanzien van de ontvankelijkheid

B.5.1. De Waalse Regering betwist de ontvankelijkheid van
het beroep in de zaak nr. 5487, vermits de verzoekende par-
tijen niet van het vereiste belang zouden doen blijken.

B.5.2. De Grondwet en de bijzondere wet van 6 januari 1989
op het Grondwettelijk Hof vereisen dat elke natuurlijke per-
soon of rechtspersoon die een beroep tot vernietiging instelt,
doet blijken van een belang. Van het vereiste belang doen
slechts blijken de personen wier situatie door de bestreden
norm rechtstreeks en ongunstig zou kunnen worden geraakt.

B.5.3. In hun hoedanigheid van belastingplichtigen kunnen
de verzoekende partijen in de zaak nr. 5487 door de bestre-
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den bepalingen rechtstreeks en ongunstig in hun situatie
worden geraakt, zodat zij van het vereiste belang doen blij-
ken.

De exceptie wordt verworpen.

B.6.1. De Waalse Regering betwist de ontvankelijkheid van
het beroep in de zaak nr. 5497, vermits de vzw «Liga van
belastingplichtigen» niet van het vereiste belang zou doen
blijken.

B.6.2. Wanneer een vereniging zonder winstoogmerk die
niet haar persoonlijk belang aanvoert, voor het Hof optreedt,
is vereist dat haar maatschappelijk doel van bijzondere aard
is en, derhalve, onderscheiden van het algemeen belang; dat
zij een collectief belang verdedigt; dat haar maatschappelijk
doel door de bestreden norm kan worden geraakt; dat ten
slotte niet blijkt dat dit maatschappelijk doel niet of niet
meer werkelijk wordt nagestreefd.

B.6.3. Uit de statuten van de vzw «Liga van belastingplich-
tigen» blijkt dat haar maatschappelijk doel erin bestaat de
belangen van de belastingplichtigen te verdedigen. Het col-
lectief belang dat zij verdedigt kan door de bestreden bepa-
lingen worden geraakt. Bovendien blijkt uit de stukken die
zij heeft overgelegd dat haar maatschappelijk doel werkelijk
wordt nagestreefd.

De exceptie wordt verworpen.

Ten aanzien van de middelen

B.7. In de zaak nr. 5487 voeren de verzoekende partijen drie
middelen aan. Het eerste middel is afgeleid uit de schen-
ding, door de bestreden artikelen 167 en 168, van de artike-
len 10, 11, 170 en 172 van de Grondwet. Het tweede middel
is afgeleid uit de schending, door het bestreden artikel 168,
van de bevoegdheidverdelende regels, neergelegd in arti-
kel 170 van de Grondwet en in artikel 4, § 1, van de bijzon-
dere wet van 16 januari 1989 betreffende de financiering van
de gemeenschappen en de gewesten (hierna: de Bijzondere
Financieringswet). Het derde middel is afgeleid uit de schen-
ding, door het bestreden artikel 169, van artikel 2 van het
Burgerlijk Wetboek.

B.8.1. De Waalse Regering betwist de ontvankelijkheid van
het derde middel, vermits het Hof niet bevoegd is om een
wetskrachtige norm aan artikel 2 van het Burgerlijk Wetboek
te toetsen.

B.8.2. Krachtens artikel 142 van de Grondwet en artikel 1
van de bijzondere wet van 6 januari 1989 is het Hof bevoegd
om de overeenstemming te toetsen van wetskrachtige nor-
men met de regels die de bevoegdheden verdelen tussen de
federale Staat, de gemeenschappen en de gewesten, alsmede
de bestaanbaarheid ervan met de artikelen van titel II («De
Belgen en hun rechten») en de artikelen 170, 172 en 191 van
de Grondwet. Artikel 2 van het Burgerlijk Wetboek behoort
niet tot de bepalingen of de regels waaraan het Hof vermag
te toetsen.

Het derde middel in de zaak nr. 5487 is niet ontvankelijk.

B.9. In de zaak nr. 5497 voert de verzoekende partij twee
middelen aan. Het eerste middel is afgeleid uit de schen-
ding, door de bestreden artikelen 167 en 168, van de be-
voegdheidverdelende regels, neergelegd in artikel 170, in het
bijzonder artikel 170, § 2, van de Grondwet, en in artikel 3,

eerste lid, 4°, 5°, 6°, 7° en 8°, en artikel 4, §§ 1 en 2, van de
Bijzondere Financieringswet. Het tweede middel is afgeleid
uit de schending, door de bestreden artikelen 167 en 168,
van artikel 170, § 1, van de Grondwet.

B.10. Het onderzoek van de overeenstemming van de bestre-
den bepalingen met de bevoegdheidverdelende regels moet
in beginsel het onderzoek van de bestaanbaarheid ervan met
het beginsel van gelijkheid en niet—discriminatie voorafgaan.

B.11. Het Hof onderzoekt de middelen in onderstaande volg-
orde:

— de middelen afgeleid uit de schending van de regels in-
zake de verdeling van de bevoegdheden tussen de federale
Staat en de gewesten (tweede middel in de zaak nr. 5487 en
eerste middel in de zaak nr. 5497);

— demiddelen afgeleid uit de schending van artikel 170, § 1,
van de Grondwet (eerste middel in de zaak nr. 5487 en
tweede middel in de zaak nr. 5497);

— het middel afgeleid uit de schending van de artikelen 10,
11 en 172 van de Grondwet (eerste middel in de zaak
nr. 5487).

Wat de bevoegdheidverdelende regels betreft

B.12.1. Het tweede middel in de zaak nr. 5487 is afgeleid uit
de schending, door het bestreden artikel 168, van artikel 170
van de Grondwet en van artikel 4, § 1, van de Bijzondere
Financieringswet. Bij het bestreden artikel 168 is artikel 18,
§ 2, van het Wetboek der registratie-, hypotheek- en griffie-
rechten omgevormd tot een antimisbruikbepaling, waarvan
de vorm en de inhoud grotendeels vergelijkbaar zijn met die
van artikel 344, § 1, van het WIB 1992. Die wijziging werkt
tevens door in het Wetboek der successierechten, vermits
krachtens artikel 106, tweede lid, van dat Wetboek artikel 18,
§ 2, van het Wetboek der registratie-, hypotheek- en griffie-
rechten mutatis mutandis van toepassing is. Door artikel 168
aan te nemen, zou de federale wetgever de bevoegdheidver-
delende regels hebben geschonden, vermits krachtens arti-
kel 4, § 1, van de Bijzondere Financieringswet de gewesten
exclusief bevoegd zijn om de aanslagvoet, de heffingsgrond-
slag en de vrijstellingen van de in dat laatstgenoemde artikel
bedoelde belastingen te wijzigen.

B.12.2. Het eerste middel in de zaak nr. 5497 is afgeleid uit
de schending, door de bestreden artikelen 167 en 168, van
artikel 170, in het bijzonder paragraaf 2 ervan, van de Grond-
wet, van artikel 3, eerste lid, 4°, 5°, 6°, 7° en 8°, en artikel 4,
§§ 1 en 2, van de Bijzondere Financieringswet. Artikel 167
zou betrekking hebben op de onroerende voorheffing, die
een gewestelijke belasting is. Met artikel 168 zou de federale
wetgever de registratierechten met een gewestelijk karakter
en de successierechten hebben geregeld. Krachtens arti-
kel 170, § 2, van de Grondwet zouden zulke maatregelen
evenwel enkel door de decreetgever kunnen worden geno-
men, voor het gewest waarvoor hij bevoegd is, en krachtens
artikel 4, §§ 1 en 2, van de Bijzondere Financieringswet zijn
de gewesten bevoegd om de aanslagvoet, de heffingsgrond-
slag en de vrijstellingen van de in artikel 3, eerste lid, 1° tot
9°, vermelde gewestelijke belastingen te wijzigen. Bijgevolg
zou de federale wetgever noch de onroerende voorheffing,
noch de registratierechten met een gewestelijk karakter, noch
de successierechten vermogen te regelen. De antimisbruik-
bepaling zou evenwel ertoe strekken de aanslagvoet, de hef-
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fingsgrondslag of de vrijstellingen van die gewestelijke be-
lastingen te wijzigen.

B.12.3. De verzoekende partijen zijn in essentie van oordeel
dat de federale wetgever, door de bestreden artikelen 167 en
168 aan te nemen, de voormelde bevoegdheidverdelende re-
gels zou hebben geschonden, vermits hij aldus de aanslag-
voet, de heffingsgrondslag of de vrijstellingen waarin met
betrekking tot een aantal gewestelijke belastingen is voor-
zien, zou hebben geregeld.

B.13.1. Artikel 170, § 2, van de Grondwet bepaalt:

«Geen belasting ten behoeve van de gemeenschap of het ge-
west kan worden ingevoerd dan door een decreet of een in
artikel 134 bedoelde regel.

De wet bepaalt ten aanzien van de in het eerste lid bedoelde
belastingen, de uitzonderingen waarvan de noodzakelijk-
heid blijkt».

Krachtens die bepaling beschikken de gemeenschappen en
de gewesten over een eigen fiscale bevoegdheid, behoudens
wanneer de wet uitzonderingen heeft bepaald of nadien be-
paalt waarvan de noodzakelijkheid wordt aangetoond.

B.13.2. Artikel 3, eerste lid, van de Bijzondere Financie-
ringswet bepaalt:

«Volgende belastingen zijn gewestelijke belastingen:

[...]

4° het successierecht van rijksinwoners en het recht van
overgang bij overlijden van niet-rijksinwoners;

5° de onroerende voorheffing;

6° het registratierecht op de overdrachten ten bezwarende
titel van in Belgié gelegen onroerende goederen met uitslui-
ting van de overdrachten die het gevolg zijn van een inbreng
in een vennootschap behalve voor zover het een inbreng be-
treft door een natuurlijk persoon van een woning in een Bel-
gische vennootschap;

7° het registratierecht op:

a) de vestiging van een hypotheek op een in Belgié gelegen
onroerend goed;

b) de gedeeltelijke of gehele verdelingen van in Belgié gele-
gen onroerende goederen, de afstanden onder bezwarende
titel, onder medeéigenaars, van onverdeelde delen in soort-
gelijke goederen, en de omzettingen bedoeld in de artikelen
745quater en 745quinquies van het Burgerlijk Wetboek, zelfs
indien er geen onverdeeldheid is;

8° het registratierecht op de schenkingen onder de levenden
van roerende of onroerende goederen;

[...]».

B.13.3. Artikel 4, §§ 1 en 2, van dezelfde bijzondere wet be-
paalt:

«§ 1. De gewesten zijn bevoegd om de aanslagvoet, de hef-
fingsgrondslag en de vrijstellingen van de in artikel 3, eerste
lid, 1° tot 4° en 6° tot 9° bedoelde belastingen te wijzigen.

§ 2. De gewesten zijn bevoegd om de aanslagvoet, de hef-
fingsgrondslag en de vrijstellingen van de in artikel 3, eerste
lid, 5°, bedoelde belasting te wijzigen. Het federaal kadas-
traal inkomen kunnen ze echter niet wijzigen. Het gezamen-
lijk beheer van de gegevens van de patrimoniale documenta-
tie gebeurt bij wege van een samenwerkingsakkoord zoals
bedoeld in artikel 92 bis, § 3 van de bijzondere wet van 8 au-
gustus 1980 tot hervorming der instellingen».

B.13.4. Artikel 5, § 3, eerste lid, eerste zin, van dezelfde bij-
zondere wet bepaalt:

«Tenzij het gewest er anders over beslist, zorgt de Staat met
inachtneming van de door hem vastgestelde procedureregels
kosteloos voor de dienst van de in artikel 3, eerste lid, 1° tot
8° en 10° tot 12° bedoelde belastingen voor rekening van en
in overleg met het betrokken gewest».

Artikel 5, § 4, van dezelfde bijzondere wet bepaalt:

«De gewesten zijn bevoegd voor de vaststelling van de admi-
nistratieve procedureregels met betrekking tot de in artikel 3
bedoelde belastingen met ingang van het begrotingsjaar
vanaf hetwelk zij de dienst van de belastingen verzekeren».

B.14.1. De artikelen 3, 4 en 5 van de Bijzondere Financie-
ringswet kennen aan de gewesten een algemene bevoegdheid
toe inzake de in die artikelen bedoelde belastingen. Voor
zover zij niet anders erover hebben beschikt, moeten de
Grondwetgever en de bijzondere wetgever worden geacht
aan de gewesten de volledige bevoegdheid toe te kennen tot
het uitvaardigen van de regels met betrekking tot de aanslag-
voet, de heffingsgrondslag en de vrijstellingen van de in ar-
tikel 3, eerste lid, 1° tot 4° en 6° tot 9°, bedoelde belastingen,
waaronder het successierecht en de opgesomde registratie-
rechten. De gewesten zijn tevens bevoegd om de aanslagvoet,
de vrijstellingen en sedert 1 januari 2002 ook de heffings-
grondslag van de onroerende voorheffing te wijzigen. Het fe-
deraal kadastraal inkomen kunnen ze echter niet wijzigen.

B.14.2. Uit de parlementaire voorbereiding van de bijzon-
dere wet van 13 juli 2001 tot herfinanciering van de gemeen-
schappen en uitbreiding van de fiscale bevoegdheden van
de gewesten, die de Bijzondere Financieringswet heeft ge-
wijzigd, blijkt dat de «dienst van de belasting» betrekking
heeft op de feitelijke vaststelling van de belastinggrondslag,
de berekening van de belasting, de controle van de belasting-
grondslag en van de belasting, de daarop betrekking heb-
bende betwistingen (zowel administratief als gerechtelijk),
en de inning en de invordering van de belastingen (met in-
begrip van de kosten en de intresten) (Parl. St., Kamer, 2000-
2001, DOC 50-1183/007, p. 160).

B.14.3. De belastbare materie is het element dat aanleiding
geeft tot de belasting, de situatie die of het feit dat leidt tot
het verschuldigd zijn van de belasting. De belastbare materie
onderscheidt zich van de belastbare grondslag («de heffings-
grondslag»), die het bedrag is waarop de belasting wordt be-
rekend.

B.15.1. Uit de parlementaire voorbereiding blijkt dat de
nieuwe antimisbruikbepaling, zoals de vroegere, een bewijs-
middel van de administratie is en dat het om een «systeem
van bewijs en tegenbewijs» gaat (Parl. St., Kamer, 2011-2012,
DOC 53-2081/001, pp. 111-112). In een eerste fase moet de
administratie aantonen dat er een fiscaal misbruik is (objec-
tief element). Dat bewijs moet worden geleverd aan de hand
van vermoedens of de andere in artikel 340 van het WIB 1992
bedoelde bewijsmiddelen. Het gaat om bewijsmiddelen van
gemeen recht, met uitzondering van de eed (ibid., pp. 113-
114). Vervolgens kan de belastingplichtige bewijzen dat an-
dere motieven dan het ontwijken van belastingen zijn rechts-
handelingen verantwoordden (subjectief element). Indien
hij daarin niet slaagt, kan de fiscus de belasting heffen alsof
het misbruik niet heeft plaatsgevonden (Parl. St., Kamer,
2011-2012, DOC 53-2081/016, p. 10).

B.15.2. Ook al heeft de voormelde parlementaire voorberei-
ding inzonderheid betrekking op het bestreden artikel 167
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(inkomstenbelastingen), toch maakt de grotendeels identieke
formulering van het bestreden artikel 168 (registratie- en
successierechten) het mogelijk daarop dezelfde overwegin-
gen toe te passen.

B.15.3. De omstandigheid dat ingevolge de toepassing van
de antimisbruikbepaling een bepaalde verrichting aan een
belastingheffing kan worden onderworpen, leidt niet tot de
conclusie dat de bestreden maatregel de aanslagvoet, de be-
lastbare grondslag («heffingsgrondslag») en de vrijstellingen
van bepaalde gewestelijke belastingen zou hebben geregeld.
De antimisbruikbepaling is immers een procedureregel met
betrekking tot de bewijsvoering, zoals in de in B.15.1 ver-
melde parlementaire voorbereiding herhaaldelijk is bena-
drukt, die het mogelijk maakt de belastbare grondslag feite-
lijk vast te stellen. Tenzij het gewest er anders over beslist,
is de federale wetgever bevoegd om de dienst van de belas-
ting te verzekeren en de procedureregels daartoe vast te stel-
len (voormeld artikel 5, § 3, eerste lid, van de Bijzondere
Financieringswet).

B.15.4. Het voorgaande wordt niet ontkracht door het feit
dat het nieuwe artikel 18, § 2, zoals het door het bestreden
artikel 168 is vervangen, in het Wetboek der registratie-, hy-
potheek- en griffierechten is opgenomen in het hoofdstuk
met als opschrift «Indeling van rechten en algemene hef-
fingsregels» en niet in het hoofdstuk met als opschrift «Be-
wijsmiddelen». De loutere indeling van een bepaling in een
bepaald hoofdstuk met een bepaald opschrift is op zich niet
doorslaggevend om de exacte draagwijdte van die bepaling
te duiden.

Te dezen geldt zulks des te meer, nu artikel 344, § 1, van het
WIB 1992 wel is opgenomen in hoofdstuk IV («Bewijsmid-
delen van de administratie»), dat deel uitmaakt van titel VII
(«Vestiging en invordering van de belastingen») van dat
Wetboek. Ook artikel 106, tweede lid, van het Wetboek der
successierechten, waarbij artikel 18, § 2, van het Wetboek
der registratie-, hypotheek- en griffierechten mutatis mutan-
dis van toepassing wordt verklaard, is in het Wetboek der
successierechten in de afdeling «Bewijsmiddelen van ge-
meen recht» van het hoofdstuk «Bewijsmiddelen» opgeno-
men.

B.15.5. Uit wat voorafgaat volgt dat de federale wetgever,
door de bestreden artikelen 167 en 168 aan te nemen, de in
de middelen vermelde bevoegdheidverdelende regels niet
heeft geschonden.

B.16. Rekening houdend met hetgeen is vermeld in B.15.3
zijn het tweede middel in de zaak nr. 5487 en het eerste mid-
del in de zaak nr. 5497 niet gegrond.

Wat het fiscale wettigheidsbeginsel betreft

B.17.1. Het eerste middel in de zaak nr. 5487 is afgeleid uit
de schending, door het bestreden artikel 167, van onder meer
artikel 170, § 1, van de Grondwet, waarin het fiscale wettig-
heidsbeginsel is neergelegd. Dat beginsel zou zijn geschon-
den doordat artikel 167 een omkering van de bewijslast in
het nadeel van de belastingplichtige met zich zou meebren-
gen en doordat artikel 167 het de administratie mogelijk zou
maken rechtshandelingen te herdefiniéren, terwijl het uit-
sluitend aan de wetgever zou toekomen om de belastbare
handelingen en de belastbare grondslag te bepalen.

B.17.2. Het tweede middel in de zaak nr. 5497 is afgeleid uit
de schending, door de bestreden artikelen 167 en 168, van
het fiscale wettigheidsbeginsel waarin artikel 170, § 1, van
de Grondwet voorziet, wanneer de bestreden bepalingen
aldus zouden worden geinterpreteerd dat de administratie
de belastbare grondslag, de belasting of de uitzonderingen
zou kunnen vaststellen door de feiten te wijzigen op basis
waarvan de belasting wordt vastgesteld. Volgens die inter-
pretatie zouden de bestreden bepalingen strijdig zijn met het
fiscale wettigheidsbeginsel, vermits zij aan de uitvoerende
of aan de rechterlijke macht de discretionaire beoordelings-
bevoegdheid zouden toekennen om autonoom te beslissen
of er al dan niet dient te worden belast.

B.18. Artikel 170, § 1, van de Grondwet bepaalt:

«Geen belasting ten behoeve van de Staat kan worden inge-
voerd dan door een wet».

Die bepaling drukt het wettigheidsbeginsel in fiscale zaken
uit, dat vereist dat de wezenlijke bestanddelen van de belas-
ting in beginsel bij de wet worden bepaald, opdat geen en-
kele belasting kan worden geheven zonder de instemming
van de belastingplichtigen, uitgedrukt door hun vertegen-
woordigers. Tot de wezenlijke bestanddelen van de belas-
ting behoren de aanwijzing van de belastingplichtigen, de
belastbare materie, de belastbare grondslag, de aanslagvoet
en de eventuele belastingvrijstellingen en -verminderingen.

B.19. De bestreden bepalingen doen niet alleen geen afbreuk
aan het beginsel dat de belastingplichtige de minst belaste
weg mag kiezen, en zulks ondanks de grenzen die daaraan
worden gesteld (Parl. St., Kamer, 2011-2012, DOC 53-2081/
016, p. 69) zonder dat beginsel fundamenteel aan te tasten
(ibid., DOC 53-2081/001, p. 111), maar de toepassing van die
bepalingen is ook aan verschillende strikte voorwaarden on-
derworpen.

B.20.1. Allereerst is vereist dat de rechtshandeling of het ge-
heel van rechtshandelingen dat eenzelfde verrichting tot
stand brengt, is bedoeld om aan de belasting te ontsnappen.

B.20.2. Bovendien wordt in de nieuwe antimisbruikbepa-
ling, in tegenstelling tot de vroegere, een definitie van «fis-
caal misbruik» gegeven, waarvan de draagwijdte in B.4 is
aangegeven.

Hoewel de bestreden bepalingen verschillend zijn geformu-
leerd wat betreft de objectieve en de subjectieve voorwaarde
van het fiscale misbruik, blijkt in dat opzicht uit de parle-
mentaire voorbereiding van de bestreden wet voldoende dat
de wetgever eenzelfde betekenis heeft willen geven aan die
voorwaarden, ongeacht het feit dat de verrichting tot gevolg
heeft dat men aan de toepassing van de betrokken fiscale
bepaling ontsnapt of aanspraak maakt op een belastingvoor-
deel dat bij die laatste wordt toegekend.

B.20.3. Wat het subjectieve element van het fiscale misbruik
betreft, blijkt bovendien zowel uit de bewoordingen als uit
de parlementaire voorbereiding van de bestreden bepalin-
gen dat, om als fiscaal misbruik te worden aangemerkt, de
verrichting uitsluitend moet zijn gemotiveerd door de zorg
de belasting te ontwijken of dat op een dermate essentiéle
wijze moet zijn dat de eventuele andere doelstellingen van
de verrichting als verwaarloosbaar of zuiver kunstmatig moe-
ten worden beschouwd, niet alleen op economisch vlak,
maar ook gelet op andere, met name persoonlijke of famili-
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ale, relevante overwegingen (Parl. St., Kamer, 2011-2012,
DOC 53-2081/001, pp. 114-115).

Daartoe wordt in een stelsel van bewijs en tegenbewijs voor-
zien (B.4. en B.15).

Het komt allereerst de administratie toe aan te tonen dat de
belastingplichtige een rechtshandeling, of een geheel van
rechtshandelingen dat eenzelfde verrichting tot stand brengt,
heeft gekozen die in tegenspraak is met de doelstellingen
van een duidelijk geidentificeerde fiscale bepaling en waar-
van het doorslaggevende, zo niet exclusieve, motief erin be-
staat de belasting te ontwijken, zonder dat zij, in dat stadium
noodzakelijkerwijs, rekening hoeft te houden met de even-
tuele andere redenen waarom de belastingplichtige heeft
kunnen beslissen een dergelijke verrichting tot stand te bren-
gen, en die de fiscus kan negeren. De bewijslast ligt derhalve
in de eerste plaats bij de administratie.

Het is pas daarna dat de belastingplichtige ten genoege van
recht dient aan te tonen dat zijn keuze voor de betwiste ver-
richting door eventuele andere motieven dan het ontwijken
van belastingen is verantwoord.

Het gaat derhalve niet om een omkering van de bewijslast,
maar om een aanpassing ervan.

B.20.4. Wat de mogelijkheid voor de administratie betreft
om, wanneer de belastingplichtige niet in het tegenbewijs
slaagt, diens fiscale toestand te herzien (B.4), vermeldt de
memorie van toelichting, wat het bestreden artikel 167 be-
treft:

«In zijn advies nr. 50 883/1, verwijst de Raad van State naar
de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof en het Hof van
Cassatie waaruit valt af te leiden dat het legaliteitsbeginsel
van artikel 170 van de Grondwet vereist dat de wet duidelijk
aangeeft aan welke objectieve criteria de herkwalificatie
dient te beantwoorden of op welke wijze de belastbare han-
deling in geval van vastgestelde belastingontwijking door de
administratie moet worden gedefinieerd en dat de wetgever
met andere woorden de grenzen van de herkwalificatie vol-
doende afbakent. Hieruit volgt dat de in het voorgelegde ont-
werp gegeven verduidelijking aangaande de mogelijkheid tot
herkwalificatie door de administratie een niet voldoende aan
de vereisten van artikel 170 van de Grondwet beantwoor-
dende begrenzing van de mogelijkheid tot herkwalificatie
uitmaakt. Om hieraan tegemoet te komen verwijst de Raad
naar zijn advies van 4 mei 2006, nr. 40 372/1/2/3/4 dat werd
uitgebracht over de bepalingen betreffende de anti-misbruik-
maatregel inzake belasting over de toegevoegde waarde»
(ibid., pp. 115-116).

In B.15 is vastgesteld dat de nieuwe antimisbruikbepaling
een procedureregel met betrekking tot de bewijsvoering in
het kader van de feitelijke vaststelling van de belastbare
grondslag is, zodat de bestreden maatregel noch de belast-
bare grondslag, noch de aanslagvoet raakt.

B.21.1. Wat het objectieve element van het fiscale misbruik
betreft, vereist de wetgever dat de in het geding zijnde ver-
richting tot gevolg heeft aan de belasting te ontsnappen, het-
zij door een belastingvoordeel te genieten, hetzij door zich
buiten het toepassingsgebied van een belastingbepaling te
plaatsen.

Bovendien dient het aldus beschreven gevolg van de ver-
richting in strijd te zijn met de doelstellingen die met de
betrokken fiscale bepaling worden nagestreefd, en niet al-
leen maar vreemd te zijn aan dergelijke doelstellingen.
Zodoende vormt de bestreden maatregel geen algemene
machtigingsbepaling die de administratie toestaat bij alge-

mene maatregel zelf de belastbare materie vast te stellen,
maar is hij een bewijsmiddel om in concrete gevallen, onder
controle van de rechter, bijzondere situaties individueel te
beoordelen.

Het grondwettelijke wettigheidsbeginsel in fiscale zaken ver-
eist niet dat de wetgever op nog meer gedetailleerde wijze de
inhoudelijke voorwaarden voor de toepassing van de maat-
regel zou bepalen, vermits zulks vanwege de aard zelf van
het verschijnsel dat ermee wordt bestreden, onmogelijk is.

B.21.2. Wanneer de belastingadministratie het bestaan aan-
toont van het objectieve element van fiscaal misbruik, in de
zin van de artikelen 344, § 1, en 18, § 2, kan zij de strijdigheid
van de verrichting met de doelstellingen van de betrokken
fiscale bepaling echter enkel vaststellen wanneer die doel-
stellingen op voldoende duidelijke wijze blijken uit de tekst
en, in voorkomend geval, uit de parlementaire voorbereiding
van de van toepassing zijnde wetsbepaling. In dat opzicht
zal de administratie rekening moeten houden met, onder
meer, de algemene context van de relevante fiscale wetge-
ving, de praktijken die gewoonlijk gangbaar zijn op het ogen-
blik van de inwerkingtreding van de fiscale bepaling waar-
van zij het misbruik aanvoert alsook met het eventuele
bestaan van specifieke bepalingen die reeds ertoe strekken
bepaalde misbruiken van de betrokken fiscale bepaling tegen
te gaan.

B.21.3. Uit wat voorafgaat volgt dat de bestreden artikelen
167 en 168 het fiscale wettigheidsbeginsel niet schenden.

B.22. Het eerste middel in de zaak nr. 5487, in zoverre het
uit de schending van artikel 170, § 1, van de Grondwet is
afgeleid, en het tweede middel in de zaak nr. 5497 zijn niet
gegrond.

Wat het gelijkheidsbeginsel in fiscale zaken betreft

B.23. Het eerste middel in de zaak nr. 5487 is tevens afge-
leid uit de schending, door het bestreden artikel 167, van de
artikelen 10, 11 en 172 van de Grondwet.

B.24. De artikelen 10 en 11 van de Grondwet waarborgen
het beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie. Artikel 172
van de Grondwet is een bijzondere toepassing van dat begin-
sel in fiscale aangelegenheden.

B.25. Het komt de wetgever toe maatregelen te nemen die
ertoe strekken belastingontwijking tegen te gaan en ze te re-
mediéren. Hij beschikt ter zake over een ruime beoordelings-
bevoegdheid. Fiscale maatregelen maken immers een wezen-
lijk onderdeel uit van het sociaaleconomische beleid. Zij
zorgen niet alleen voor een substantieel deel van de inkom-
sten die de verwezenlijking van dat beleid mogelijk moeten
maken; zij laten de wetgever ook toe om sturend en corrige-
rend op te treden en op die manier het sociale en economi-
sche beleid vorm te geven.

B.26.1. Volgens de verzoekende partijen zou het nieuwe ar-
tikel 344, § 1, van het WIB 1992 het gelijkheidsbeginsel in
fiscale aangelegenheden schenden, vermits dat artikel niet
op dezelfde manier ten aanzien van alle belastingplichtigen
zou worden toegepast: de toepassing in concreto zou afhan-
kelijk zijn van de beoordeling, door de administratie, van
een bepaalde rechtshandeling of een geheel van rechtshan-
delingen dat eenzelfde verrichting tot stand brengt. Boven-
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dien zou de niet-inachtneming van het fiscale wettigheids-
beginsel meteen een schending van het beginsel van gelijk-
heid en niet-discriminatie impliceren.

B.26.2. Nu de bestreden maatregel het fiscale wettigheidsbe-
ginsel niet schendt, is de grief, in zoverre hij is afgeleid uit
de schending van het gelijkheidsbeginsel doordat het fiscale
wettigheidsbeginsel niet in acht zou zijn genomen, niet ge-
grond.

B.26.3. In zoverre de grief van de verzoekende partijen be-
trekking heeft op een eventueel verschil in behandeling dat
uit de toepassing, in een concreet geval, van de bestreden
maatregel zou volgen, dient te worden vastgesteld dat een
dergelijk verschil in behandeling van belastingplichtigen
niet aan de bestreden wetskrachtige norm toe te schrijven
zou zijn, vermits die norm op dezelfde wijze van toepassing
is op alle belastingplichtigen die onder het toepassingsge-
bied ervan vallen.

Het middel dat tegen de toepassing in concreto, door de ad-
ministratie, van de bestreden norm is gericht, is bijgevolg
niet ontvankelijk, vermits het Hof niet bevoegd is om zich
uit te spreken over een mogelijk verschil in behandeling dat
niet uit de bestreden norm, maar uit de toepassing ervan
voortvloeit.

B.26.4. Overigens staat het aan de bevoegde rechter om, in
een concreet geval, te beoordelen of de antimisbruikbepaling
met naleving van, onder meer, het gelijkheidsbeginsel is toe-
gepast.

B.26.5. Voor het overige is de bestreden maatregel, in het
licht van de door de wetgever nagestreefde doelstelling om
fiscaal misbruik tegen te gaan, niet zonder redelijke verant-
woording.

B.26.6. Uit wat voorafgaat volgt dat het bestreden artikel 167
de artikelen 10, 11 en 172 van de Grondwet niet schendt.

B.27. In zoverre het uit de schending van de artikelen 10, 11
en 172 van de Grondwet is afgeleid, is het eerste middel in
de zaak nr. 5487 niet gegrond.

Om die redenen,

het Hof

verwerpt de beroepen, rekening houdend met wat in B.15.3
is vermeld.
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Samenvatting
De vraag of er sprake is van een normaal beheer van het privévermogen is een feitenkwestie waarbij rekening moet
worden gehouden met de volgende principes:

— inkomsten zijn slechts belastbaar in zover ze belastbaar zijn gesteld door de wet (art. 170 Grondwet);
— in geval van twijfel kan de belastingwet niet ruim worden geinterpreteerd,;

— de belastingplichtige heeft het recht om te kiezen voor de minst belaste weg. Behoudens simulatie dient de fiscus
die keuze te respecteren.

In het licht van die principes kan niet worden aanvaard — zoals de fiscus beweert — dat het feit dat de
belastingplichtige gedurende meerdere jaren zaakvoerder of bestuurder is geweest van de vennootschappen
waarvan de aandelen zijn verkocht, en hij naar aanleiding van de verkoop zijn activiteiten in die vennootschappen
heeft stopgezet, belet dat er nog sprake is van een normaal beheer van privévermogen. Een dergelijke stelling is
strijdig met bovenvermeld principe dat de belastingplichtige het recht heeft de minst belaste weg te kiezen en dat zijn
keuze — met inbegrip van de keuze om zijn beroepsactiviteit onder te brengen onder een vennootschapsvorm — door
de fiscus moet worden gerespecteerd.

De rechtbank vindt de stelling van de fiscus trouwens fundamenteel tegenstrijdig. Het gaat niet op om enerzijds een
meerwaarde te belasten omdat ze het gevolg zou zijn van de beroepsactiviteit en die meerwaarde anderzijds als een
divers inkomen te kwalificeren. Wanneer de administratie die stelling verdedigt, moeten de meerwaarden die
gerealiseerd zijn als gevolg van de beroepsuitoefening, als beroepsinkomsten worden belast. Eenmaal wordt
aangenomen dat de meerwaarden niet beroepsmatig zijn verworven, gaat de verwijzing naar het feit dat de
meerwaarden te verklaren zijn door het uitoefenen van de beroepsactiviteit, niet op.

Volgens de rechtbank voegt de administratie door te stellen dat er bij de verkoop van aandelen geen sprake kan zijn
van een normaal beheer van privévermogen wanneer binnen de vennootschappen ook de beroepsactiviteit werd
uitgeoefend, een voorwaarde toe aan de tekst van (oud) artikel 90, 1° van het WIB 92. Die voorwaarde is in die
wettelijke bepaling niet terug te vinden.

Trefwoorden:
Speculatie (winsten en baten) (personenbelasting) Belastingvermijding, algemeen

Meerwaarde op belangrijke deelnemingen (grondslag personenbelasting)
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