FISCALE ALGEMENE ANTI-MISBRUIKBEPALINGEN —
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1. INLEIDING!

1.  Het legaliteitsbeginsel en het beginsel van de vrijheid van overeenkomst vormen
in het Belgisch fiscaal recht de grondslag voor het recht van elke belastingplichtige om
de ‘minst belaste weg’. te bewandelen. Het Hof van Cassatie heefl in meerdere arresten
dit recht bevestigd (zgn. ‘Brepols-doctrine’) waarbij het leerstuk van de ‘wetsont-
duiking’ ( fraus legis — fraude 2 Ia loi — abuse of law), ‘rechtsmisbruik’ (abus de droit —
abuse of rights) of nog de leer van de ‘economische werkelijkheid’ onverenigbaar
worden geacht met het fiscaal legaliteitsbeginsel. Het legaliteitsbeginsel staat ook garant
voor het verbod belastingwetten op analoge wijze te interpreteren.

* Op 31 mei 2012 gefinaliseerde tekst van de VOOId}@Cht {Deel 3 — sessie 2) gehouden op 10 mei 2012 in
het kader van het seminarie “Ilet grote anti-rechtsmisbruik (art. 344 §1 WIB’92) seminar™ ingericht door
Kluwer (recht op publicatie voorbehouden).

Voor een recente algemene bespreking, zie o.m. T. AFSCHRIFT, L évitement licite de I'impét et la
réalité juridigue, 2° ed., Brussel, Larcier, 2003, 546 p.; J. AUTENNE m.m.v. M. DUPONT,
“L’évitement de I"impbt et sa licéité” in Liber Amicorum Jacques Malherbe, Brussel, Bruylant,
2006, 41-97; 1.. DE BROE, Infernational Tax Planning and Prevention of Abuse, IBFD), Doctoral
Series, Vol. 14, Amsterdam, 2008, 1112 p.; B(r). PEETERS, “De dunne lijn tussen
belastingontwijking en belastingontduiking?”, AFT 2010, afl. 3, 4-42; K. ROSSIGNOL, “ “No
taxation without legislation™: het formeel legaliteitsbeginsel in belastingzaken” in M. DE
JONCKHEERE {ed.), Een reis doorheen de fiscale basisbeginselen, Postuniversitaire studiecyclus
André Spruyt, Brugee, die Keure, 2011, 73-106; S. VAN CROMBRUGGE, “De vennootschap met
rechtspersoonlijkheid als instrument van fiscale planning in de 21° eeuw” in S. VAN CROMBRUGGE
(ed.), Actuele Fiscale Thema’s, Kalmthout, Biblo, 2007, 63-106 en 8. VAN CROMBRUGGE, De
grondregels van het Belgisch fiscaal recht, Kalmthout, Biblo, 2011, 74 p.



2.

Het recht om. ‘belastingen te ontwijken’ is niet absoluut. Onjuiste juridische

kwalificaties, het schenden van cen fiscale wet, of van een niet fiscale wet van openbare
orde met de intentie belastingen te ontwijken?, zijn kwalificaties of handelingen die nict
tegenstelbaar zijn aan de administratie, alleszins voor dic partij(en) die er zich
‘schuldig’ aan gemaakt hebben m.a.w. desgevallend ‘asymmetrisch’ en niet
noodzakelijk ‘erga omnes’.

Belastingontduiking, waaronder (dis—)simulatie3 waarbij de fiscale wet niet alleen
materieel maar bovendien intentioneel wordt overtreden, is een (strafbaar) misdrijf.

De mogelijkheid tot belastingontwijking wordt verder beperkt door:

(1)
@)

()
“)

punctueel bij wet geregelde beperkingen4;

sturing van de temporele werking van een belastingwet (zie bv. artikel 169
Progr.W. (I) 29 maart 2012, BS 6 april 2012 (3° ed.) wat betreft de
inwerkingtreding van artikel 344, §1 WIB92 nieuw);

specificke anti-ontwijkingsbepalingen, waaronder bv. artikel 183bis WIB92 (zie
infra 2.3.);

algemene anti—misbruikbepalingenj, t.w. artikel 344, §1 WIB92, artikel 18, §2
WREG, artikel 106, tweede lid WSUCC en artikel 1, §10 WBTW,

Zie in dit verband o.m. T. AFSCHRIFT, “De eventuele invloed van een onwettelijke handeling op
het recht om te kiezen voor de minst belaste weg”, TFR 2003, 467-480; D. GARABEDIAN, “‘Forme’
et ‘substance’ en droit fiscal belge”, JDF 2003, (193) 212 met verder aangehaalde rechtsleer in va.
(63); M. GHYSELEN, “Schending van de wet in het kader van de keuze van de minst belaste weg”
(noot onder Cass. 5 maart 1999), TFR 1999, 618-622; M. GHYSELEN, “De schending van een wet
van openbare orde in het kader van een belastingontwijkende constructie: de puntjes op de i” (noot
onder Cass. 16 oktober 2009), TFR 2010, 808-811; J. KIRKPATRICK, “L’opposabilité au fisc des
conventions illicites non simulées. A propos de P"arrét de la Cour de cassation du 5 mars 19997, JT'
2000, afl. 5960, 193-199; B(r). PEETERS, supra vo. 1, AFT 2010, afl. 3, (4} 11-17; 5. VAN
CROMBRUGGE, “Cassatie over fiscale gevolgen van schending van de wet”, Fiscoloog 2009, afl.
1182, 3-4 en J. WERBROUCK, “De tegenstelbaarheid aan de fiscus van een rechtshandeling die een
rechtsnorm schendt” (noot onder Antwerpen 29 februari 2000), TFR 2000, 570-576.

Omtrent het begrip ‘simulatie” in het Belgisch fiscaal recht, zie recent A. NOLLET, “Contours et
alentours de la notion de ‘simulation’ en droit fiscal belge, 50 ans aprés ‘Brepols™ in M.
BOURGEOIS en 1. RICHELLE, En quéte de fiscalité, et autres propos... Mélanges offerts a Jean-
Pierre Bours, Brussel, Larcier, 2011, 125-161.

Voor een overzicht, zie o.m. D. GARABEDIAN, “Le principe du choix licite de 1a voic la moins
imposée — un état des Heux” in L 'évolution des principes généraux du droit fiscal. 20° anniversaire
de la maitrise en gestion fiscale, Brussel, Larcier, 2009, (57) 66-67, nr. 11,

Voor een eerste (summiere) administratieve toelichting op de nieuwe algemene anti-misbruik-
bepalingen, zie Circ. RH.81/616.207 (AFZ/2012-0279) d.d. 4 mei 2012.

Voor een eerste commentaar op deze circulaire, zie o.m. JVD, “Algemene antimisbruikbepaling:
niet bij duidelijke wettekst”, Fiscoloog 2012, afl. 1295, 5-8 en K. JANSSENS, “Circulaire over
nieuw artikel 344, §1 lest nadruk op kunstmatige constructies”, Fisc.dct. 2012, afl. 19, 1-4.

Voor wat de doorwerking betreft van nationale anti-misbruikbepalingen naar dubbelbelasting-
verdragen, zie o.m. L. DE BROE, supra vi1. 1, International Tax Planning and Prevention of dbuse,
461-474; B(e). PEETERS, “De internrechtelijke ficties in het Belgisch fiscaal recht in het licht van
het adagium ‘Pacta sunt servanda™ in Liber Amicorum W. Maeckelberg, Brussel, FHS, 1993, 344-



G)

Buropeesrechtelijke beperkingen®: enerzijds kunnen onderdanen van een Lidstaat
de mogelijkheden geboden door het primair of secundair Unierecht niet
misbruiken om zich aan de werkingssfeer van hun nationale wetgeving te
onttrekken’; anderzijds moeten Lidstaten zich bij het bestrijden van misbruik
strikt houden aan de ‘rechivaardigingsgronden’ (“rule of reason”)’ als
geformuleerd door het HvI .

365 en E. VAN DER BRUGGEN, “Werken Belgische anti-ontwijkingsmaatregelen door in een
verdragsituatie?”, T7FR 1994, 262-282.

Voor wat de vraag betreft of de (oude) algemene anti-misbruikbepalingen ‘grondwettelijk’ zijn, zie
o.m. B(r). PEETERS, “Het fiscaal legaliteitsbeginsel in de Belgische Grondwet: verstrakking of
erosie?” in B(r). PEETERS en J. VELAERS (eds.), De Grondwet in groothoekperspectief. Liber
amicorum discipulorumque Karel Rimangue, Antwerpen, Intersentia, 2007, (509) 536-553.

Zie ook o.m. L. DE BROE, “Moet Belgié zijn antimisbruikbepalingen herzien?”, Fiscoloog (I.)
2008, afl. 291, 5-9; M. DELANOTE, “Belastingontduiking en belastingontwijking: het Belgisch anti-
misbruikconcept in Europees perspectief”, TFR 2004, 719-736 en A. PEETERS, “De vrije keuze van
de minst belaste weg bekeken vanuit een Europeesrechtelijk perspectief”, AFT 2011, afl. 10, 6-31.
Over de voorrang van het (primair en secundair) gemeenschapsrecht (o.m. het Europees anti-
misbruikbegrip) op elke norm van nationaal recht, zelfs van constitutionele aard, zie o.m. cok B(z).
PEETERS, supra vn. 5, De Grondwet in groothoekperspectief. Liber amicorum discipulorumgue
Karel Rimanqgue, (509) 549-553.

Parl St Kamer 2011-2012, nr. 53-2081/001 (MVT), 110-111.

Over de “rechtvaardigingsgronden”, zie o.m. D. CALLENS, K. KEGELS, G. SMET, L. VANHULLE en
F. VANLAECKE, “Bestrijding van fraude, ontwijking en misbruik als rechtvaardigingsgrond voor
belemmetingen van het vrij verkeer in de EG” in 8. VAN CROMBRUGGE (ed.), Actuele Fiscale
Thema’s 2008. De botsing tussen nationale soevereiniteil en interne markt in het Europees fiscaal
recht, Kalmthout, Biblo, 2009, 121-165; A. PEETERS, supra vn. 6, AFT 2011, afl. 10, {6) 25-30, nrs
74-95 en K. VAN ENDE, “Cadbury Schweppes en de antimisbruikbepalingen in het W.1.B. 1992,
AFT 2007, afl. 5, (43) 49.

De primauteit van het Unierecht en de toepassing van het Europees anti-misbruikbegrip dreigen hat
Belgisch fiscaal legaliteitsbeginsel verder te ‘eroderen’, zie hieromirent B(r). PEETERS, supra vn. 5,
De Grondwet in groothoekperspectief. Liber amicorum discipulorumque Karel Rimangue, (509)
561.



2. ENKELE TOEPASSINGEN KRITISCH GEANALYSEERD

2.1. RECHTSPERSOONLIJKHEID

3. De oprichting van een binnen- of buitenlandse vennootschap wordt vaak door
fiscale overwegingen ingegeven. In principe moet een vennootschap als rechtspersoon
erkend worden'®, behoudens uitdrukkelijk wettelijk anders bepaald''.

4.  De anti-misbruikbepalingen kunnen niet toegepast worden op het ‘louter hebben
van een vennootschap’. Aangezien bij de oprichting van een vennootschap naast
eventucle fiscale motieven normaal gesproken ook andere motieven spelen (bv.
beperking aansprakelijkheid) zal (o.m.) artikel 344, §1 WIB92 geen toepassing vinden'”.

5. Zo ook besliste het HvJ dat het zich vestigen in een andere Lidstaat om van een
lager belastingtarief te genieten, op zichzelf geen misbruik van de vrijheid van vestiging
is' en dat er geen algemeen vermoeden van belastingontwijking mag worden afgeleid
uit de enkele oprichting van een dochtermaatschappij in een andere Lidstaat'.

6.  Uitzondering moet gemaakt worden voor wat de oprichting in binnen- of
buitenland betreft van ‘fictieve vennootschappen’, die geen enkele reéle economische
activiteit uitoefenen, zoals ‘brievenbus- of dekmantelvennootschappen’ of ‘lege

vennootschappen’ B

7.  Zo ook is het Hv] van oordeel dat een beperking van een fundamentele
verdragsvrijheid zoals de vrijheid van vestiging slechts door cen nationale anti-
misbruikwetgeving kan worden gerechtvaardigd wanneer deze specifiek tot doel heeft
gedragingen te verhinderen, die erin bestaan ‘volstrekt kunstmatige constructies’ op te
zetten, die geen verband houden met de economische realiteit en bedoeld zijn om de
belasting te ontwijken'®. Het voorkomen van belastingontwijking is derhalve slechts
onder strikte voorwaarden een toegelaten beperking op de fundamentele vrijheden'”.

1 Voor een bespreking, zie o.m. J.P. LAGAE, “Fiscale erkenning of niet-erkenning van de

vennootschap of van haar tussenkomst”, TFR 1999, 833-850.

W Zie artikel 29, §2 WIB92.

12 Aldus de vice-eerste minister en minister van Financién en Duurzame Ontwikkeling, belast met
Ambtenarenzaken (navolgend de minister) — zie Parl.St. Kamer 2011-2012, nr, 53-2081/016, 70.

13 Hv] 12 september 2006, zaak C-196/04, Cadbury Schweppes, r.0. 36-38.

" Ihid., r.0. 50.

5 Aldus de minister - zie Parl.5t. Kamer 2011-2012, nr. 53-2081/016, 38. Zie ook HvJ 2 mei 2006,
zaak C-341/04, Eurofood IFSC, r.0. 34 en 35 (in het kader van een ‘insolventieprocedure™) en Hvl
12 september 2006, zaak C-196/04, Cadbury Schweppes, r.0. 68; A. PEETERS, sypra vn. 6, AFT
2011, afl. 10, (6) 21, mx. 60.

1 HyI 12 september 2006, zaak C-196/04, Cadbury Schweppes, r.0. 51; HvJ 22 mei 2008, zaak C-
162/07, Ampliscientifica, r.0. 27-29; 8. VAN CROMBRUGGE, “Het wezen en de oniwikkeling van
het Europees fiscaal recht” in S. VAN CROMBRUGGE (ed.), Actuele Fiscale Thema’s 2008. De



8.  De fiscus kan ook ‘om de rechtspersoonlijkheid heengaan’ indien het om een
vennootschap gaat waarvan de maatschappelijke organen niet functioneren, waarvan het
vermogen en de activiteiten met die van de zaakvoerder of vennoot vermengd zijn, enz.
De juridische werkelijkheid laat dan toe deze zaakvoerder of vennoot persoonlijk te
belasten'®. Een beroep op de anti-misbruikbepalingen is niet nodig.

9.  Vennootschappen kunnen ook ‘gebruikt ¢.q. misbruikt” worden om verrichtingen
tot stand te (helpen) brengen die als ‘fiscaal misbruik’ kunnen aangezien worden en dic
door anti-misbruikbepalingen kunnen bestreden worden.

Zo is het reeds onder artikel 344, §1 WIB92 oud mogelijk “opeenvolgende overeen-
komsten tussen diverse partijen te wijzigen in een overeenkomst tussen partijen die niet
rechtstreeks met clkaar hebben gecontracteerd, voor zover het vanuit economisch
oogpunt om dezelfde verrichting gaat”!?, Twee- of meer-trapsverrichtingen kunnen
derhalve worden geherkwalificeerd in een één—trapsven‘ichtingzo. Artikel 344, §1 WIB9.2
(oud en zeker) nieuw maakt de toepassing van de Angelsaksische ‘step transaction’ leer
in de Belgische fiscale rechtsorde mogelijkzl.

10. In de bespreking van de algemene anti-misbruikbepalingen in relatie tot het
gebruik van ‘tussen- of doorstroomvennootschappen’ (infra 2.2.), ‘reorganisaties’ (infra
2.3.) en ‘creatieve constructies rond notionele interestaftrek’ (infra 2.4.) zijn tal van
toepassingen in een binnen- en buitenlandse context denkbaar.

botsing tussen nationale soevereiniteit en interne markt in het Europees fiscaal recht, Kalmthout,
Biblo, 2009, (11) 35, or. 28 met verder aangehaalde rechtspraak in vn. (77); K. VAN ENDE, supra
vn. 8, AFT 2007, afl. 5, 43-57. Omtrent de betekenis van het concept “volstrekt kunstmatige
constructie’, zie o.m. Parl.St. Kamer 2011-2012, nr. 53-2081/001 (MVT), 114 en D. CALLENS et
al., supra vu. 8, Actuele Fiscale Thema’s 2008, (121) 144-148.

1 HvJ 13 december 2005, zaak C-446/03, Marks & Spencer, r.0. 37 — waarbij een combinatie van
drie rechtvaardigingsgronden samen in de beoordeling van het Hof betrokken worden — zie r.0. 43
en 49,

¥ S. VAN CROMBRUGGE, Beginselen van de vennootschapsbelasting, Kalmthout, Biblo, 2010, 19, or.

14.

¥ Cass. 10 juni 2010, AFT 2011, afl. 3, 27-32, noot D. GARABEDIAN en FJF 2011/21.

2 Voor een bespreking, zie o.m. D. GARABEDIAN, “Cassation, 10 juin 2010, et C1R., 344, §1°:
révolution ou confirmation ¥°, RGF 2011, afl. 3., 4-13 en AFT 2011, afl. 3, 27-32; A.
HAELTERMAN en E. CASSAER, “Fen mogelijk nieuw leven voor artikel 344, §1 van het Wetbock
van de inkomstenbelastingen? Fen stand van zaken omtrent de werkbaarheid van de algemene anti-
misbruikbepaling”, 744 2011, afl. 4, 19-25; K. TANSSENS, “Fiscus mag ‘doorgeefluik’ negeren”,
Fise. Act. 2010, afl. 25, 1-2; C. LEMAIRE, “La théorie des réalités économiques réincarnée en
requalification fiscale 7, Aet fisc. 2011, afl. 3, 4-8 en F. VANNESTE, “Artikel 344, §1 WIB92 toch
nict afgeschreven”, Fisc.Act. 2010, afl. 40, 5-9.

& Zowel *self cancelling transactions’ als ‘pre-ordained series of transactions’; voor een bespreking,
zie o.m. L. DEBROE, supra va. 1, International Tax Planning and Prevention of Abuse, 172-176,
nrs. 91-93.



Als rode draad in de toepassingen zullen o.m. ecn aantal repatri€rings- en optimahsatie-
technieken inzake onroerend goed in relatie tot de nieuwe algemene anti-
misbruikbepalingen besproken worden. '

Voor de goede orde wordt benadrukt dat het in de besproken toepassingen (per
hypothese) niet gaat om ‘verkeerd benoemde akten’ noch om “geveinsde verrichtingen’
noch om schendingen van enige fiscale of niet fiscale wet van openbare orde met de
intentie belastingen te ontwijken, noch om ‘niet marktconforme verrichtingen’.

Uit deze toepassingen kunnen geen algemene conclusies worden getrokken aangezien
uiteindelijk de vraag of er sprake is van fiscaal misbruik ‘geval per geval” moet
beoordeeld worden.



2.2. TUSSENVENNOOTSCHAPPEN

2.2.1. Algemene anti-misbruikbepaling inzake registratierechten
A.  Algemeen

11.  Artikel 18, §2 WREG nieuw” luidt als volgt:

“Aan de administratie kan njet worden tegengeworpen, de rechtshandeling noch het geheel van
rechtshandelingen dat een zelfde verrichting tot stand brengt, wanneer de administratie door vermoedens
of door andere in artikel 185 bedoelde bewijsmiddelen en aan de hand van objectieve omstandigheden®™
aantoont dat er sprake is van fiscaal misbruik. '

Fr is sprake van fiscaal misbruik wanneer de belastingschuldige door middel van de door hem gestelde

rechtshandeling of het geheel van rechishandelingen één van de volgende verrichtingen tot stand brengt™*:

L. 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 belastingVq:)ordeel28 voorzien door een
bepaling van dit Wetboek of de ter nitvoering daarvan genomen besluiten en de toekenning van dit
voordeel in strijd zou zijn met de doelstellingen van di¢ bepaling en die in wezen het verkrijgen
van dit voordeel tot doel heeft,

Het komt aan de belastingschuldige toe te bewijzen dat de kenze voor zijn rechtshandeling of het geheel
van rechtshandelingen™ door andere motieven verantwoord is dan het ontwijken van rt:gis.tratie:rechten3 0

2 Artikel 18, §2 WREG nieuw ingevolge artikel 168 Progr. W. (I) 29 maart 2012, BS 6 april 2012 (3°
ed.).

Objectiveringsplicht.

De individuele rechtshandeling moet door de belastingschuldige zelf gesteld worden. Dit geldt niet
voor het ‘geheel van rechtshandelingen’. Nanwe betrokkenheid is wel vereist.

Het is de belastingschuldige zelf die ‘zichzelf” buiten het toepassingsgebied moet plaatsen.

Geen ‘subjectieve’ invalling zoals onder 2. in fine. )

Het is wel degelijk de belastingschuldige zelf die aanspraak moet maken op een belastingvoordeel.
“Aanspraak maken” is wat mij betreft een ongelukkige woordkeuze. De verrichting moet effectief
het belastingvoordeel opleveren vooraleer er van misbruik sprake kan zijn. In die zin is de
algemene anti-misbruikbepaling inzake BTW (artikel 1, §10 WBTW) beter geformuleerd
aangezien er krachtens deze bepaling maar sprake is van misbruik “wanneer de verrichie
handelingen resulteren in het verkrijgen van een fiscaal voordeel”.

De belastingschuldige moet logischerwijze een ‘keuze’mogelijlkheid gehad hebben voor de
gestelde rechtshandeling(emn).

De wet legt geen andere beperking op. Alle motieven (patrimoniale, persocnlijke, ...) andere dan
het ontwijken van regisiratierechten (quid het bekomen van een voordeel) komen principieel in
asnmerking. Inzake het tegenbewijs en de ‘relevantie’ van niet fiscale motieven, zie ParlSt.
Kamer, nr. 53-2081/001 (MVT), 115. Het komt mij voor dat motieven van een medecontractant of
meer algemeen ecn bij de rechtshandeling of geheel van rechtshandelingen “betrokken partij’ mee
in de becordeling mogen betrokken worden — vgl. de betwisting omirent de vraag in wiens hoofde
de ‘rechtmatige economische en financiéle motieven’ moeten (kunnen) beoordeeld worden — voor
een beknopt overzicht, zie D.E. PHILIPPE, “Mag fiscus tussenschakel van holding negeren?”,
Fisc.Act 2010, afl. 32, (3) 5.

23
24

25

26

27
28

29

30



Indien de belastingschuldige het tegenbewijs niet levert, dan wordt de verrichting aan een.
belastingheffing overeenkomstig het doel van de wet onderworpen alsof het misbruik niet heeft
plaatsgevonden™".

B. Inwerkingtreding

12.  Artikel 18, §2 WREG nieuw is van toepassing op de rechtshandelingen of Aet
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 BS, m.a.w. vanaf 1 juni 2012%,

Artikel 18, §2 WREG oud blijft bijgevolg van toepassing op “afzonderlijke akten die een
zelfde verrichting tot stand brengen” tot de laatste dag van de eerste maand van
publicatie van voormelde wet in het BS, i.e. tot 31 mei 2012.

C. Commentaar (bekllprt)34

13.  Op de beperkte draagwijdte van artikel 18, §2 WREG oud wordt binnen het bestek
van deze bijdrage niet ingegaan>’. Wel kan aangestipt worden dat onder deze
wetsbepaling de ‘step-transaction doctrine” waarbij abstractie kan worden gemaakt van
de zgn. ‘interne juridische gevolgen’ en enkel nog rekening wordt gehouden met de zgn.
‘externe juridische gevolgen®, d.w.z. de gevolgen die nog bestaan na voltooiing van alle
rechtshandelingen die ‘eenzelfde vérrichting’ tot stand hebben gebracht, een werkzame
benadering is’®. Onder toepassing van artikel 18, §2 WREG oud aanvaardt de adminis-
tratie dat zij een ‘eenheid van opzet’ dient te bewijzen in die zin dat de akten deel
moeten uitmaken van een “onsplitsbaar geheel dat zijn betekenis zou vetliezen van

i Het doel (en strekking) van de wet moet kenbaar zijn. Over de interpretatie van de fiscale wet, zie
S. VAN CROMBRUGGE, supra vn. 1, De grondregels van het Belgisch fiscaal recht, 20-26, nrs. 8-
11. Het doel moet blijken uit de wet en zeker niet nit een administratieve circulaire die (per
hypothese) een interpretatie zou huldigen die ingaat tegen de geldende wettelijke bepaling(en), zie
meer uitvoerig M. MAUS,  ‘In dubio contra fiscum’ is een mensenrecht”, Fisc.dct. 2011, afl. 27,
1-4.
2 Artikel 169 Progr. W. (I) 29 maart 2012, BS 6 april 2012 (3% ed.).
3 De betekenis van ‘verrichting’ verschilt merkelijk met deze van artikel 18, §2 WREG nieuw.
De toepassing van de oude anti-misbruikbepaling was immers beperkt tot verrichtingen in de
economische sfeer. Wat de ‘oude’ betekenis betreft, zie verder o.m. P. Faes, Het rechismisbruik in
fiscale zaken. Artikel 344 §1 WIB — 15 jaar later, Gent, Larcier, 2008, 63, nr. 87.
H Zie ook commentaar infra nit. 44 — bespreking artikel 344, §1 WIB92 nieww. Voor cen meer
uitvoerige commentaar wordt verwezen naar het Deel 1 en Deel 2 van het seminarie.
3 Zie o.m. F. WERDEFROY, “Toepassingsbeperkingen van de anti-rechtsmisbruikmaatregel inzake
registratie- en successierechten”, Notarius 1996, afl. 7-8,365-371.
3 B WERDEFROY, Registratierechten 2010-2011, Vol. T, Mechelen, Kluwer, 2011, 694 o.m.
verwijzend naar T. WUSTENBERGHS, “Registratierechten: anti-misbruikbepaling in (inter)nationale
context” (noot onder Hoge Raad 14 november 2003), TIR 2005, (207) 214, nr. 18.



zodra een schakel ontbreekt™’. Ook onder de nieuwe anti-misbruikbepalingen geldt dat
“als de akten aldus over vele jaren worden gespreid, [...] de administratie toch artikel
34481 WIB92 |zal] mogen toepasser, als ze de eenheid van bedoeling tussen de akten
aantoont. Daartoe moeten de opeenvolgende handelingen een reeks handelingen zijn die
van meet af aan zijn opgevat als behorend tot een ondeelbare keten”*®. De nieuwe anti-

misbruikbepaling geldt tot slot ook voor verrichtingen in de privésfeer™.

14. De vraag rijst nu wel hoe het geheel van rechtshandelingen die eenzellde
verrichting tot stand brengen moet beoordeeld worden indien één of meerdere
handelingen, die op zichzelf geen verrichting uitmaken die als misbruik kwalificeert,
ressorteren onder artikel 18, §2 WREG oud en één of meer handelingen die op zichzelf
evenmin zulke verrichting uitmaken, ressorteren onder artikel 18, §2 WREG nieuw maar
die allen samengenomen uiteindelijk wel een verrichting tot stand brengen die als
misbruik kwalificeert onder artikel 18, §2 WREG nieuw. De vraag of dit ook zo zou zijn
onder artikel 18, §2 WREG oud 1s in dit verband niet relevant.

Is het verdedigbaar dat op grond van de wettekst inzake de inwerkingtreding, het
rechtszekerheidsbeginsel en het ‘voorzienbaarheidsbeginsel’*® als onderdelen van het
legaliteitsbeginsel abstractie moet worden gemaakt van voornoemde rechtshandelingen
gesteld voor de inwerkingtreding van de nieuwe wet™1?

Is het verdedigbaar dat op grond van dezelfde beginselen abstractie moet worden
gemaakt van alle rechtshandelingen indien deze gesteld véor de inwerkingtreding van
artikel 18, §2 WREG nieuw geen geviseerde verrichting nitmaken en in zoverre de

3 Aanschrijving nr. 15 van 18 december 1995 van de Administratie van de BTW, Registratic en

Domeinen.
¥ perlSt. Kamer 2011-2012, ar. 53-2081/001 (MVT), 113.
39 .

Ibid., 113.

0 Zie M. DELANOTE, “Geen belasting zonder (voorzienbare) wet”, Fisc.4Act. 2011, afl. 31, 1-5

verwijzend naar de rechtspraak van het EHRM en het GwH en J. VAN DYCK, “EHRM: belasting
moet voldoende ‘voorzienbaar’ zijn”, Fiscoloog 2011, afl. 1260, 8-9. De rechtsonderhorigen
moeten in redelijke mate kunnen voorzien welke fiscale rechtsgevolgen een bepaald handelen of
nalaten heeft. Dit geldt m.i. des te meer voor wat de inwerkingtreding van nieuwe wetsbepalingen
betreft. Formele rechtszekerheid is immers een ‘algemeen rechisbeginsel’ met grondwettelijke
waarde waaraan ook de wetgevende macht zich te houden heeft, zie verder B{e). PEETERS en F.
SMET, “Het rechtszekerheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel in belastingrecht” in M. DE
JONCKHEERE {(ed.), Fen reis doorheen de fiscale basisbeginselen, Postuniversitaire studiecyclus
André Spruyt, Brugge, die Keure, 2011, 141-176. Nog inzake rechtszekerheid en het cerste
aanvullend Protocol bij het EVRM, zie V. DAUGINET en B. AMEYE, “Rechtszekerheid,
verirouwensbeginsel en goede trouw. Europeesrechielijke doorwerking in de Belgische
rechtsorde™, AFT 2009, (3) 20-23.

Op te merken valt dat naar het oordeel van het Hof van Cassatie het verbod tot terugwerkende
kracht, gesteund op het rechiszekerheidsbeginsel, geen algemeen rechtsbeginsel is met
grondwettelijke waarde, zie Cass. 17 november 2003, FJF 2006/153. Zie tevens M. BOES,
“Rechtszekerheid versus legaliteit” in Liber Amicorum Frans Vanistendael, Herentals, Knops
Publishing, 2007, (45) 49-50 en P. POPELIER, Rechiszekerheid als beginsel van behoorlijke
regelgeving, Antwerpen, Intersentia, 1997, 663 p.
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rechtshandeling(en) gesteld na de inwerkingtreding ‘onafwendbaar’ is (zijn) en
uiteindelijk wel een geviseerde verrichting tot stand brengt(en)?

15.  Op het vlak van de verjaring is er niets gewijzigd en is er verjaring twee jaar na de
‘dag van de registratie wanneer de rechtshandeling in één akte werd geregistreerd in
zoverre die akte fiscaal misbruik vitwijst (artikel 214, 1° WREG) of vijftien jaar na de
dag waarop de rechtsvordering van de Staat s ontstaan wanneer de enige akte op
zichzelf fiscaal misbruik niet uitwijst of wanneer de verrichting is tot stand gebracht
door cen geheel van rechtshandelingen, en dit te rekenen vanaf de laatste akte die fiscaal
misbruik witwijst (artikel 214, 7° WREG)*. Voor wat de bestrijding van ‘fiscaal
misbruik® betreft, mag betwijfeld worden of de verjaringstermijn van vijftien jaar in het
belang van de rechtszekerheid nog ‘redelijk” kan genoemd worden™®.

D. Toepassing
CASUS 1

(i) Aanvangssituatie

NV A
Actief Passief
0Gl1 500 | Kapitaal 2.000
0G2 1.000 | Beschikbare reserves 1.990
Aandelen NV B 1.900 | Schuld 10
Bank 600
Totaal 4.000 | Totaal 4,600

16. De NV A is 100% volle eigenaar van een in Belgi€ gelegen onroerend goed 1
(navolgend OG1), privéwoning die ‘ter beschikking’ wordt gesteld van haar bestuurder-
natuurlijk persoon bij wijze van bezoldiging. Het OG1 werd enkele jaren geleden door
de NV A aangekocht met betaling van registraticrechten en waarbij de natuurlijk
persoon kan bewijzen op het tijdstip van aankoop (hoofd-Yaandeelhouder van de NV A
te zijn. De NV A is tevens volle eigenaar van de (meerderheid van de) aandelen van de
NV B. De aandelen NV B werden ingebracht door voormelde natuurlijk persoon. De
schuld op het passief betreft een banklening aangegaan ter financiering van de aankoop
van OGl.

= J. VERSTAPPEN en P. VAN MELKEBEKE, “Een copernicaanse revolutie inzake registratie- en

successierechten: de anti-misbruik maatregel”, Notarius 1996, 01, (4) 17, nrs. 52-54.

Op 4 januari 1996 besliste de Raad van Beheer van de KFBN tot de voorbereiding en indiening
van een wetsvoorstel tot verkorting van de verjaringstermijn van vijftien jaar in geval van
toepassing van de anti-misbruikbepaling, zie J. VERSTAPPEN en P. VAN MELKEBEKE, supra vi. 42,
Notarius 1996, 01, (4) 18 — kennelijk zonder resultaat.
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De bockwaarde van de onroerende goederen stemt overeen met hun werkelijke waarde.

(ii) Stap 1

17. DeNV A brengt 97% volle eigendom van OG1 in de NV B in. Over de zuivere
inbreng is 0% registratierecht verschuldigd (artikel 115bis, eerste lid WREG). De NV A
verkoopt vervolgens tevens 3% volle eigendom aan de natuurlijk persoon. Over deze
verkoop is 10% cq. 12,5% registraticrecht verschuldigd (artikel 44 WREG — Viaams
Gewest, Brussels Hoofdstedelijk Gewest en Waals Gewest (uitzonderlijk 10%)). De
natuurlijk persoon neemt met akkoord van de bank bij wijze van (deel-)betaling de
schuld over. Het is tot slot de gemeenschappelijke bedoeling van de verkrijgende
partijen cen onverdeeldheid te creéren als bedoeld in artikel 109 (j° artikel 113, tweede
lid, in fine) WREG™.

- Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 1

18. Met de rechtshandelingen gesteld in stap 1 wordt m.i. niet gechandeld in strijd met
de doelstellingen van enige wetsbepaling inzake registratierechten. De al dan niet
overname van de schuld door de natuurlijk persoon wijzigt niets aan de grondslag
waarover het mutatierecht verschuldigd is. Een schuldovername door de NV B zou
daarentegen wel aanleiding geven tot een ‘gemengde’ inbreng waarover op grond van
artikel 120, eerste lid WREG tb.v. de schuldovername het mutatierecht verschuldigd
wordt®™. Deze vaststelling vermag evenwel niet te bestuiten tot (bewijs van) misbruik,

i Daartoe is voldoende het bestaan te bewijzen van een overeenkomst met als voorwerp de

verkrijging door twee of meerderc personen van een onroerend goed met de gemeenschappelijke
bedoeling een onverdeeldheid te creéren. Deze bedoeling moet blijken uit een wilsakkoord van alie
betrokken partijen, dat tot uitdrukking komt in een enige akte of in verschillende onderscheiden en
opeenvolgende rechtshandelingen. Het is niet nodig dat het akkoord verwezenlijkt wordt in één
enkel negotium of in één enkel instrumentum, zie Loik 12 januari 2011, FJF2011/295 en
Rec.gén.enr.not. 2011, n° 26.267, 143, noot M. PETIT, “Acquisition avec d’autres au sens de
I’article 113 du Code des droits d’enregistrement — Fin d’une controverse”, 145-149, arrest waar de
administratie zich heeft bij neergelegd.

* De richtlijn nr. 2008/7/EG van 12 februari 2008 (navolgend de Kapitaalbelastingrichtlijn of
KBRL) schrijft voor dat de Lidstaten geen enkele indirecte belasting mogen heffen op de inbreng
van kapitaal in kapitaalvennootschappen, behoudens wat de inbreng van onroerende goederen
betreft (artikel 6.1 b) KBRL). In Belgié werd het inbrengrecht ook voor onroerende goederen
afgeschaft, Het gaat om de netto-inbrengwaarde, d.w.z. onder aftrek van de door de
inbrengverkrijgende vennootschap opgenomen lasten en verbintenissen (artikel 11.1. KBRL). De
Lidstaten behouden derhalve de mogelijkheid het bezwarend gedeelte van de inbreng te belasten
overeenkomstig de beginselen van het gemeenrecht zonder dat mag worden gediscrimineerd
naargelang de inbreng een ‘binnenlandse” of een “buitenlandse’ vennootschap betreft (artikel 6.2.
KBRL). Artikel 159, 14° WREG Vlaams Gewest, Brussels Hoofdstedelijk Gewest en Waals Gewest
voorziet in een vrijstelling van het evenredig registratierecht voor de (zmivere) inbreng in een
vennootschap gevestigd in een lidstaat van de ‘Europese Gemeenschap’. Het artikel 120 WREG
beantwoordt eveneens aan de voorschriften van de KBRL. Zie in dit verband ook B(r). PEETERS en
T. WUSTENBERGHS, Kapitaalvorming van vennooischappen. Registratierechten en BTW, Fiscale
Praktijkstudies, nr. 22, Diegem, Ced.Samsom, 2001, 9-56.



i.e. van in stap 1 gestelde rechtshandelingen die in hoofde van de NV B wezenlijk tot
doel hebben zich buiten het toepassingsgebied van voormeld artikel 120 WREG te
plaatsen, en dus van het op die basis verschuldigd achten van het mutatierecht door de

NV B op de ‘schuldovername’ van de natuurlijk persoon“.

(iii) Stap 2

19. “Enige tijd later™*’ draagt de NV B de blote eigendom van haar 97% volle
_cigendomsrecht over op de natuurlijk persoon - mede-eigenaar in onverdeeldheid en
behoudt zich het vruchtgebruik voor (maximum 30 jaar — artikel 619 BW). Het
verdeiingsrecht48 is verschuldigd over 97% volle eigendom en 3% blote cigendom
(artikel 109 j° artikel 110, tweede lid j° artikel 111, derde lid j° artikel 48 WREG)®.
Indien de NV B nadien het (97%) vruchtgebruik overdraagt op de blote eigenaar is
slechts het algemeen vast recht verschuldigd aangezien het evenredig registratierecht
door de blote eigenaar of door een vorige blote eigenaar, zijn rechtsvoorganger, op de
waarde van de (97%) volle eigendom werd voldaan (artikel 159, 3° WREG Viaams
Gewest, Brussels Hoofdstedelijk Gewest en Waals Gewest)™.

46 Alhoewel de KBRL zelf geen anti-misbruikbepaling bevat, zijn nationale anti-misbruikbepalingen

zoals artikel 18, §2 WREG onder de voorwaarden afgebakend door het HvJ toegelaten. Wat de
verenigbaarheid van nationale anti-misbruikbepalingen met de KBRL betreft, zie ook (t.a.v. artikel
18, §2 WREG oud) o.m. B(r). PEETERS, “Indirecte belastingen op het bijeenbrengen van kapitaal.
De betekenis van de Europese Richtlijn van 17 juli 1969 (RL 69/335/EEG)” in B(r). PEETERS (ed.),
Europees belastingrecht, Gent, Larcier, 2005, (691) 741-746.

Naast het gebrek aan een economische verantwoording voor de structurering van de
verrichting(en), het artifici€le karakter van de rechtshandeling(en), het gebrek aan ‘substance’, het
‘gelieerd’ zijn van de partijen is ook de korte tijdspanne tussen de verschillende rechtshandelingen,
naast eventueel andere factoren, een ‘objecticve factor’ die vaak terugkeert in de beoordeling van
misbruik, zie o.m. L. DEBROE, “The Belgian Rule against Abusive Practices in VAT Matters.
General Community Law Principle, Inverse Direct Effect of the 6th Directive, Directive Compliant
Interpretation of Domestic Law or the Constitutional Principle of Legality: Which One Trumps the
Others?” in L. HINNEKENS en P. HINNEKENS (eds.), 4 Fision of Taxes Within and Outside
European Borders: Festshrift in honor of Prof. Dr. Frans Vanistendael, Alphen a/d Rijn, Kluwer
Law International, 2008, (111) 115, nr. 4 en 121 e.v., nr. 13. Dit alles kadert ook in de verplichting
voor de administratie de ‘eenheid van bedoeling’ aan te tonen, zie supra nr. 13.

Indien de natuurlijk persoon aandecthouder is van de NV B, rijst de vraag of op grond van artikel
130 WREG het mutatierecht niet moet toegepast worden. In de rechtsleer wordt m.i. terecht
aangenomen dat ondanks de bewoordingen “het verkrijgen ....., welke ook de wijze zij waarop het
geschiedt, .....” artikel 130 WREG niet primeert en het verdelingsrecht van toepassing 1s, zie E.
SPRUYT en P. VAN MELKEBEKE, “De onttrekking van onroerend goed aan een vennootschap —
bespreking van de artikelen 129 en 130 W.REG.” in KFBN (ed.), Zakelijke rechten en fiscaliteit,
Antwerpen, Maklu, 2004, (223) 274.

F. WERDEFROY, supra vo. 36, Registratierechten 2010-2011, Vol. 11, 1323, or. 980.

Het doel van de wet wordt bijgevolg niet bereikt aangezien, in casu, het verdelingsrecht niet over
100% volle eigendom verschuldigd wordt, zie F. WERDEFROY, supra vi. 36, Registratierechten
2010-2011, Vol. 11, 1324, nr. 980.
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{iv} Eindsituatie

NV A
Actief Passief
0G2 1.000 | Kapitaal 2.000
Aandelen NV B 2.385 | Beschikbare reserves 1.990
(1.900 + 485)
Bank 605
(600 +5 (15 -10))
Totaal 3.990 | Totaal 3.990
NV B .
Actief ~ Passief
97% VG 0G1 380 | Kapitaal 585
(485 — 105) (100 + 485)
Andere activa 2.005 | -Beschikbare reserves 1.800
(1.900 + 105) .
Totaal 2.385 | Totaal 2.385

U natuurlijk persoon 3% VE en 97% BE OG1

~  Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 2

20.  Artikel 18, §2 WREG nieuw laat de administratic toe te bewijzen dat het geheel
van voormelde rechtshandelingen (stap 1 én stap 2) eenzelfde verrichting tot stand
brengt, t.w. de verkrijging door de natuurlijk persoon van 3% volle eigendom en 97%
blote eigendom en door de NV B van 97% vruchtgebruik en dat er in hoofde van de
natuurlijk persoon sprake is van fiscaal misbruik nu deze door middel van voormeld
geheel van rechtshandelingen een verrichting tot stand heeft gebracht waarbij hij
‘zichzelf® in strijd met de doelstelling van artikel 49 WREG buiten het toepassings-
gebied van die bepaling geplaatst heeft door ‘aanspraak te maken’ op het verdelings-
recht annex het algemeen vast recht als voorzien in artikel 109 en 159, 3° WREG.

De inbreng van de blote eigendom in de NV B kan behoudens tegenbewijs (zie infra nr.
25) aan de administratie niet worden tegengeworpen.

21. In hoofde van de natuurlijk persoon rijst bovendien de vraag of de administratie
de volgorde van de gestelde rechtshandelingen moet respecteren. Het antwoord luidt
m.i. bevestigend behoudens zo de administratie bewijst dat ook de gekozen volgorde
van de gestelde rechtshandelingen “fiscaal misbruik’ nitmaakt wat in casu m.i. gelet op
de vigerende wetsbepalingen wel het geval kan zijn. Indien met name eerst de

13



inbrengakte werd verleden en vervolgens de verkoopakte dan zou — gelet dat de
‘verrichting” aan een belastingheffing moet worden onderworpen alsof het misbruik niet
heeft plaatsgevonden (artikel 18, §2, laatste lid WREG nieuw) — overeenkomstig artikel
49 WREG het mutatierecht (10%; 12,5%) opeisbaar worden over de verkoopwaarde van
de (97%) volle eigendom, na aftrek van de overcenkomstig artikel 47 WREG berekende
waarde van het vruchtgebruik.

Indien evenwel eerst de verkoopakte werd verleden en vervolgens de inbrengakte dan
zou overeenkomstig artikel 48 WREG het mutatierecht opeisbaar worden over de
verkoopwaarde van de (97%) volle eigendom.

Aangezien de inbreng in de NV B ‘belastbaar’ is met 0% registratierecht, valt te
verwachten dat de administratie geen rekening zal houden met de volgorde van de
rechtshandelingen en artikel 48 WREG op de verkrijging van de blote eigendom door de
natuurlijk persoon toepasselijk zal achten.

22. In hoofde van de beide NV’s kan er m.i. geen sprake zijn van ‘fiscaal misbruik’
nu het 0% tarief van toepassing is op zowel de zuivere inbreng van de volle eigendom,
van het vruchtgebruik of van de blote eigendom (variant op de behandelde casus)
(artikel 115bis WREG).

23.  Verder rijst de vraag of de blote eigenaar zich bij de gebeurlijk latere verwerving
(onder bezwarende titel) van het vruchtgebruik, kan beroepen op de toepassing van de
vrijstelling van het evenredig registratierecht als voorzien in.artikel 159, 3° WREG. Het
antwoord op dic vraag moet niet worden gezocht in artikel 18, §2 WREG nieuw maar
wel in de toepasselijke wetsbepaling zelf. Indien op grond van artikel 48 WREG het
mutatierecht opeisbaar werd over de verkoopwaarde van de volle cigendom, dan zal
overeenkomstig artikel 159, 3° WREG de overeenkomst die strekt tot overdracht van het
" vruchtgebruik op de blote eigenaar enkel aan het algemeen vast recht onderworpen
worden.

Indien daarentegen artikel 49 WREG toepasselijk was, dan zal de overeenkomst die
strekt tot overdracht van het vruchtgebruik worden onderworpen aan het mutatierecht
overeenkomstig artikel 47 WREG.

Dit alles geldt m.i. ook voor een derde die de blote eigendom op zijn beurt verkregen
heeft van een blote eigenaar rechtsvoorganger. Deze derde kan zich wellicht uitsluitend
‘contractueel” beschermen tegen de (nadeligé) fiscale gevolgen van het ‘fiscaal
misbruik’ ‘gepleegd’ door een rechtsvoorganger. Voor deze derde speelt m.i. wel de
gewone verjaringstermijn (zie supra nr. 15).
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Fr dient evenwel opgemerkt te worden dat de natuurlijk persoon niet alleen blote
eigenaar maar eveneens volle eigenaar is. Er bestaat bijgevolg een onverdeeldheid
tussen de NV B als vruchtgebruiker en de natuurlijk persoon als volle cigenaar’.

Indien de overdracht van het vruchtgebruik niet als fiscaal misbruik kwalificeert, bv. om
reden dat er geen ‘eenheid van bedoeling’ tussen de inbreng en de latere overdracht van
het vruchtgebruik bewezen wordt, dan valt de overdracht alsnog onder het
verdelingsrecht i.p.v. onder het mutatierecht in geval artikel 49 WREG toepasselijk was.

24.  Ook rijst nog de vraag of bij de navordering van het mutatierecht het door de
natuurlijk persoon in voorkomend geval betaalde verdelingsrecht moet verrekend
worden dan wel worden teruggegeven. Ook hier moet het antwoord niet worden gezocht
in artikel 18, §2 WREG nieuw. Op basis van de regel ‘non bis in idem’ zal de
administratie allicht akkoord gaan dubbele belasting te vermijden aangezien het gaat om
de verkrijging van hetzelfde goed door dezelfde persoon die voorheen ten onrechte of
zonder nut registratierechten betaald heeft’”. De reeds betaalde verdelingsrechten zullen
m.i. derhalve kunnen aangerckend worden op de verschuldigde mutatierechten.

Zijn op grond van artikel 209, 6° WREG alleszins vatbaar voor teruggaal, de geheven
evenredige registratierechten indien op de verrichting van overdracht onder bezwarende
titel van een onroerend goed of van de vestiging, overdracht en wederoverdracht van
een zakelijk recht op een onroerend goed, de BTW opeisbaar wordt ingevolge de
tocpassing van artikel 1, §10 WBTW (zie infra 2.2.2.), in voorkomend geval onder
aftrek van het algemeen vast recht.

25. De natuurlijk persoon heeft in elk geval het recht te bewijzen dat de keuze voor
zijn rechtshandeling of het geheel van rechtshandelingen door andere motieven
verantwoord is dan het ontwijken van registratierechten (artikel 18, §2, derde lid WREG
nieuw).

Zo moet de natuurlijk persoon een keuze hebben. Indien in de besproken casus de
onverdeeldheid tot stand werd gebracht voor de inwerkingtreding van de nieuwe
wetsbepaling en de NV B na de inwerkingtreding de verdeling vordert op grond van

3 F. WERDEFROY, supra vn. 36, Registratierechten 2010-2011, Vol. 11, 1292, nr. 950.

52 F. WERDEFROY, supra vi. 36, Registratierechten 2010-2011, Vol. 1L, 806, nrs. 635 e.v. Het ‘non
bis in idem’ beginsel is buiten een strafrechtelijke context weliswaar geen ‘algerneen
rechtsbeginsel’ maar wel een beginsel van fiscale rechtvaardigheid, wat de toepassing ervan o.m.
inzake registratierechten mogelijk maakt, zie 0.m. B. VERMEERSCH, “Fiscale grondbeginselen in
het registratie- en successierecht: aan de praktijk getoetst, maar hoe goed bevonden?” in M. DE
JONCKHEERE (ed.), Een reis doorheen de fiscale basisbeginselen, Postuniversitaire studiecyclus
André Spruyt, Brugge, die Keure, 2011, (293) 314-318 en meer algemeen P. GABRIEL, “Neen,
toch niet nog eens ... over het non bis in idem-beginsel in belastingzaken™ in M. DE JONCKHEERE
(ed.), Een reis doorheen de fiscale basisbeginselen, Postuniversitaire studiecyclus André Spruyt,
Brugge, die Keure, 2011, 107-139.



artikel 815 BW”, rijst de vraag of de natuurlijk persoon wel een keuzemogelijkheid
heeft.

2.2.2. Algemene anti-misbruikbepaling inzake belasting over de toegevoegde
waarde

A, Algemeen

26.  Artikel 1, $10 WBTW’* luidt als volgt:

“Voor de toepassing van dit Wetboek is er sprake van misbruik wanneer de verrichte handelingen -
resulteren in het verkrijgen van een fiscaal voordeel® waarvan de tockenning in strijd is met de
doelstelling beoogd in dit Wetboek en de ter uitvoering ervan genomen besluiten®® en die handelingen in
wezen het verkrijgen van dit voordeel tot doel hebben”*".

Artikel 59, §1 WBTW® stelt qua bewijslast dat:

“Jedere overtreding of elk misbruik van de bepalingen van dit Wetboek of van de ter uitvoering ervan
gegeven regelen, alsmede feiten die de opeisbaarheid van de belasting of van een geldboete aantonen of
ertoe bijdragen die aan te tonen, kunnen door de administratie worden bewezen volgens de regelen en
door alle middelen van het gemene recht, getuigen en vermoedens inbegrepen, doch uitgezonderd de eed,
en daareriboven door de processen-verbaal van de ambienaren van de Federale Overheidsdienst
Financién.

De processen-verbaal leveren bewijs op zolang het tegendeel niet is bewezen.”

3 De rechtspraak kent aan de vruchtgebruiker pro parte het recht toe de verdeling van het genot te
vorderen, zic F. WERDEFROY, supra vi. 36, Registratierechten 2010-2011, Vol. 1, 1292, ar. 950.
Nog over de begindiging van conventionele onverdeeldheden, zie recent V. SAGAERT, “De
begindiging van conventionele onverdeeldheden. Ja, maar of neen, tenzij?” in A.-L. VERBEKE en
F. BUYSSENS (eds.), Actuele reflecties over notariéle materies (thema Vastgoed), Reeks ‘Leuvense
Notariéle Geschriften’, nr. 14, Gent, Larcier, 2012, 71-86.

. Artikel 1, §10 WBTW nieuw ingevolge Progr.W. 20 juli 2006, BS 28 juli 2006 (2° ed.} —m.i.v. 7
augustus 2006 waarbij ook artikel 59, §3 WBITW (ingevoerd ingevolge Progr.W. 27 december
2005 — analoog aan artikel 344, §1 WIB92 oud) werd opgeheven, mede onder invloed van HvJ 14
december 2000, zaak C-110/99, Emsland-Stirke en HvJ 21 februari 2006, zaak C-255/02, Halifax.

3 Dit kan zowel een recht op aftrek zijn als een vrijstelling van BTW, zie L. DE BROE, supra vi. 47,
A Vision of Taxes ..., (111) 135, nr. 27 en 138, nr. 30, vn. (116} en E. TRAVERSA en E. CECH,
“1*abus de droit dans le Code de la TVA: le 1égislateur belge a-t-if véritablement suivi le juge
européen 77, RGF 2012, afl. 2, (15) 18.

%6 Objectieve misbruiktest — cf. Halifax — en meer algemeen geformuleerd primair en secundair
Unierecht.
3 “Geobjectiveerde” subjectieve misbruikiest — cf. Halifax

S8 Artikel 59, §1, eerste lid WBTW nieuw ingevolge Progr.W. 20 juli 2006, BS 28 juli 2006 (2° ed.).
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B.  Imwerkingtreding

27. Inbeginsel trad de nieuwe anti-misbruikbepaling inzake BTW in werking op 7
augustus 2006. Voor een verdere toelichting wordt o.m. verwezen naar BTW Circulaire
nr. AFZ/2006-0604 (AFZ 14/2006) d.d. 24 augustus 2006, nrs. 48 t/m 53.

C.  Commentaar (beknopa”

28. Albhoewel artikel 1, §10 WBTW geen melding maakt van de mogelijkheid voor de
belastingplichtige om te bewijzen dat de keuze voor zijn rechtshandeling{en) door
andere motieven verantwoord is dan het verkrijgen van een fiscaal voordeel, bestaat die
mogelijkheid wel degelijkﬁo. Ook over de wijze waarop moet ‘hersteld” worden, gaat
artikel 1, $10 WBTW niet in. Volgens de rechtspraak van het Hv] moet de situatie
evenwel worden hersteld ‘zoals zij zou zijn geweest zonder de transacties die dit
misbruik vormen’. Artikel 79, §2 WBTW legt wel op dat degene die de BTW onterecht
in aftrek heeft gebracht deze BTW moet terugstorten. Het ‘neutraliteitsbeginsel” inzake
BTW geeft echter recht op aftrek van de BTW die de betrokken belastingplichtige
verschuldigd is geworden in het kader van de ‘constructie’ om de belastingdruk te
verlagen. De belastingplichtige heeft in casu recht op teruggaaf van de onterecht
betaalde BTW op grond van artikel 77, §1, 1° WBTW®.

29. Het opleggen van een (te) zware administratieve geldboete als voorzien in artikel
70, §1bis WBTW lijkt ongepast®® en blijft kennelijk beperkt tot gevallen waarbij
onrechtmatig of ongeoorloofd BTW in aftrek werd gebracht.

5 Voor een grondige (en kritische) bespreking, o.m. ook van de BT W-circulaire nr. AFZ/2006-0604
(AFZ 14/2006) d.d. 24 augustus 2006 m.b.t. deze anti-misbruikwetgeving, zic o.m. T. AFSCHRIFT,
“Les dispositions fiscales des lois du 20 juillet 2006 (deuxicme partie). Les mesures destinées a
combattre les ‘pratiques abusives’ en matiére de T.V.A.”, JT 2006, afl. 6246, 756-764; F. BALTUS,
“Les “pratiques abusives’ en matiére de TVA”, JDF 2006, (deel I} 337-360 en /DI 2007, (deel ID)
57-62; T. CHARON en F. VANDENBERGHE, “Antimisbruikbepalingen inzake B.T.W.” in L. MAES ef
al. (eds.), Fiscaal Praktijkboek 2006-2007. Indirecte belastingen, Mechelen, Kluwer, 2006, 167-
217; L. DEBROE, supra vn. 47, A Vision of Taxes ..., 111-149; 'T. JANSEN, “Strijd tegen BTW-
ontwijking en —ontduiking opgevoerd”, Fisc.Act. 2000, afl. 20, 1-6; T. KRSTIC, “L’arrét Halifax:
enfre choix de la voie Hcite la moins imposée et pratique abusive en T.V.A.”, RGF 20006, afl. 8, 20-
36; 1. MASSIN, “Vijf jaar ‘misbruik” in BTW: een stand van zaken” in L. MLAES ef al. (eds.),
Fiscaal Prakiijkboek 2011-2012. Indirecte belastingen, Mechelen, Kluwer, 2011, 33-94; 1.
MASSIN en K. VINCKE, “B.T.W.-planning aan banden gelegd?”, AFT 2006, afl. 12, 3-17; W.
PANIS, “Misbruik en BTW. De strijd tegen normconform maar abnormaal handelen”, TFR 2007,
951-986 en V. SFEPULCHRE, “Les pratiques abusives en TVA”, RGF 2008, afl. 1, 3-22.

0 Zie Parl.St. Kamer 2005-2006, nr. 2517/1 (MVT), 15 en L. DE BROE, supra vn. 47, A vision of
Taxes ....., (111} 124, nr. 14.

61 Dit recht volgt ook o.m. ingevolge HvY 21 februan 2006, zaak C-255/02, Halifax, r.0. 96 en 97.
Inzake het ‘herstel’ als gevolg van de toepassing van het anti-misbruikartikel, zie o.m. 1. MASSIN,
supra vin 59, Fiscaal Prakiijkboek 2011-2012. Indirecte belastingen, (33) 75 e.v.

62 HvJ 21 februari 2006, zaak C-255/02, Halifax, r.0. 93 en T. AFSCHRIFT, supra vn. 59, JT 2006, afl.
6246, (756) 762, nr. 55. Het opleggen van een sanctie behoort evenwel tot de bevoegdheid van de
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30. Wat de verjaring betreft wordt verwezen naar de artikelen 81 t/m 83 WBTW.

_D.  Toepassing
CASUS 2

(i) Aanvangssituatie — zie Casus 1 - eindsituatie

NV A
Actief Passief
0G2 1.000 | Kapitaal 2.000
Aandelen NV B 2.385 | Beschikbare reserves 1.990
Bank 605 7 '
Totaal 3.990 | Totaal 3.990
NV B
Actief Passief
97% VG 0G1 380 | Kapitaal 585
Andere activa 2.005 | Beschikbare reserves 1.800
Totaal 2.385 | Totaal 2.385

31. DeNV A is 100% volle eigenaar van een in Belgi€ gelegen onroerend goed 2
{(navolgend OG2).

Lidstaten en kan omwille van haar ‘ontradend effect’ verantwoord zijn, zie o.m. W. PANIS, supra
vi. 59, TFR 2007, (951) 968 en 969, nrs. 69 en 70. Het bedrag van de boete kan wellicht worden
verminderd met toepassing van Tabel H KB nr. 14 inzake BTW, zie T. CHARON en F.

V ANDENBERGHE, supra vo. 59, Fiscaal Praktijkboek 2006-2007. Indirecte belastingen, (167) 204.
De beoordeling van de hoogte van de boete valt onder controle van de rechtbank (o.m. het HvJ —
proportionaliteit — case-by-case onderzoek). Zie i.v.m. fiscale boeten en de rechtspraak van het
EHRM volgende recente rechtsleer: D. GARABEDIAN, “Le pouvoir d’appréciation du juge & I'égard
des amendes administratives fiscales et de la cotisation spéciale sur ‘commissions secrétes’ in
Liber Amicorum Jacques Malherbe, Brussel, Bruylant, 2006, 491-511; M. MAUS, “Nil volentibus
Arduum. Mensenrechten in fiscale zaken” in M. DE JONCKHEERE (ed.}, Een reis doorheen de
fiscale basisheginselen, Postuniversitaire studiecyclus André¢ Spruyt, Brugge, die Keure, 2011,
203-268 en M. MORIS, “La Convention européenne des droits de ’homme et le droit fiscal:
perspectives et évolution”, RGCF 2009, afl. 6, (481) 496-499.



(i) Stapl

32. Onder toepassing van BTW* verkolopt de NV A 99% volle eigendom aan de NV
B en 1% volle eigendom aan de natuurlijk persoon, in onverdeeldheid. ,
De NV A verkrijgt (behoudt) een volledig recht op aftrek van de voorbelasting (artikel 4

KB nr. 14 inzake BTW).

33. De NV B is BTW-belastingplichtige met een volledig recht op afirek van BTW
aangezien het OG 2 uitsluitend wordt gebruikt voor de BTW-beroepswerkzaamheid van
de NV B.

— Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 1

34. Met de rechtshandelingen gesteld in stap 1 wordt geen “fiscaal voordeel”
verkregen waarvan de toekenning in strijd is met enige doelstelling inzake BTW of
registratierechten.

(iii) Stap 2

35. “Enige tijd later™® draagt de NV B de blote eigendom van OG 2 over aan de
natuurlijk persoon en waarbij de NV B zich het vruchtgebruik voorbehoudt (voor
maximum 30 jaar). De overdracht van de blote eigendom, ongeacht of het OG 2 voor
toepassing van de BTW nog als nieuw kan worden aangemcrkt“, wordt onderworpen
aan het evenredig registratierecht, meer bepaald het verdelingsrecht (zie supra Casus 1).

6 Het gaat per hypothese om een nieuw gebouw en bijhorend terrein waarvoor de NV A opteert te

verkopen onder toepassing van het BT W-regime (toepassing van artikel 8, §1 j° artikel 44, §3, 1°,
a) WBTW j° KB nr. 14 inzake BTW). Tussen de NV A en de NV B bestaat geen BTW-eenheid. In
geval van een BTW-eenheid zou de overdracht tussen beide vennootschappen ook voor nieuwe
gebouwen aan het registratierechi onderworpen worden, zie 0.m. Adm.Besl.REG 26 september
2011, or. EE./104.477 en 1. MASSIN, “Verkoop ‘nieuw gebouw’ binnen BTW-eenheid altijd
registratierecht?”, Fiscoloog 2011, afl. 1268, 5-6.

Zie supra vn. 47.

De overdracht van de blote eigendom Kan niet aan BTW worden onderworpen omdat het niet gaat
om een ‘BTW-goed’ mu het zakelijk recht ‘blote eigendom’ de blote eigenaar niet de bevoegdheid
‘verschaft’ om het onroerend goed te gebniiken {artikel 9, tweede lid, 2° WBTW). De overdracht
dient wel als een dienst te worden beschouwd aangezien dit geldt voor elke handeling die geen
levering van een goed is in de zin van het BTW-wetboek (artike! 18, §1, eerste lid WBTW). Van
ehige mogelijkheid om te opteren voor de toepassing van BTW t.a.v. de verrichting van een dienst
is geen sprake. Nu de NV B (per hypothese) niet in het kader van de normale vitoefening van haar
economische activiteit een dergelijke dienst verricht, gaat het niet om een belastingplichtige als
bedoeld in artikel 4 WBTW en valt de overdracht buiten de toepassingssfeer van de BTW. Zie in dit
verband vitvoerig A. SAYDE, ““Ceci n’est pas un bien’. Variations autour de I’inexistence de la
nue-propriété au regard de la T.V.A.”, JDF 2003, 65-100.
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36. De overdracht van de blote eigendom brengt in hoofde van de NV B geen her-
ziening van de in aftrek gebrachte BTW met zich, en wel omwille dat blote eigendom
geen ‘bedrijfsmiddel’ is zodat een herziening van BTW op grond van artikel 6, eerste
lid en artikel 10 KB nr. 3 inzake BTW uitgesloten is®. Hiermee wordt tevens terecht
geoordeeld dat blote eigendom geen zakelijk recht en bijgevolg geen lichamelijk goed is
als bedoeld in artikel 9 WBTW.

(iv) Eindsituatie

: NV A
Actief Passief
Aandelen NV B 2.385 | Kapitaal 2.000
Vordering NV B 990 | Beschikbare reserves 1.990
Bank 615
Totaal 3.990 | Totaal 3.990

NV B

Actief Passief .
97% VG 0Gl1 380 | Kapitaal 585
99% VG 0G2 790 | Beschikbare reserves 1.800
(990 — 200)
Andere activa 2.205  Schuld NV A 990
(2.005 + 200)
Totaal : 3.375 | Totaal : 3375

—  Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 2

37. Uitgaande van de hypothese dat er inzake BTW geen sprake is van ‘misbruik’ (zie
ook infra nr. 38) maar kennelijk wel inzake registratierechten nu deze administratie de
toepassing van het verdelingsrecht zou kunnen betwisten uitgaande van:

(1) de stelling dat de NV B slechts als een “stepping stone’ fungeerde en voor de
toepassing van het WREG de NV A moet worden geacht het vruchtgebruik te
hebben verkocht aan de NV B en de blote eigendom aan de natuurlijk persoon. De

86 Cass. 11 oktober 2002 (NV STEVENS KOELTECHNIEK), RABG 2003, afl. §, 397, noot |. MASSIN en
TFR 2003, 292, noot D, JAECQUES; A. SAYDE, supra vi. 65, JDF 2005, 65-100. Zie ook 1.
MASSIN, “Vruchtgebruik met BTW: geen herziening meer voor blote eigenaar”, Fiscoloog 2011,
afl. 1258, 10-12. MassIN lijkt een verkoop van blote eigendom met BTW evenwel niet uit te
sluiten en bekritiseert evenumin het standpunt van de BTW-administratie en de Dienst
Voorafgaande Beslissingen (navolgend DVB) waar het gaat om de beperking van het recht op
aftrek van de voorbelasting op de volle eigendom naar verhouding van de verkoopprijs van het
vruchtgebruik tot de aanschaffingsprijs van de volle eigendom (zie ook infra nr. 38 en vn. 68).
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vraag of er dan over de aankoop (t.b.v. 99%) van de blote eigendom mutatic-
rechten verschuldigd zijn (zie Casus 1) moet ontkennend worden beantwoord
aangezien de vrijstelling voorzien in artikel 159, 8° WREG niet kan genegeerd
worden aangezien over de overdracht van 99% volle cigendom BTW werd
aangerekend. Hiermede is tevens aangetoond dat er vanuit deze invalshoek geen
sprake kan geweest zijn van misbruik inzake registratierechten.

(2) de stelling dat de aankoop in volle eigendom onder volledige afirekbare BTW

door de NV B t.b.v. 99%, in onverdeeldheid met de natuurlijk persoon t.b.v. 1%,
gevolgd door de uitonverdeeldheidtreding t.a.v. de blote eigendom waarbij de NV
B de in aftrek gebrachte BTW niet moet herzien, een geheel van rechishande-
lingen betreft die eenzelfde verrichting tot stand brengt waarmee de toepassing
van artikel 44 j° artikel 48 WREG buiten spel wordt gezet, t.w. verschuldigdheid
van het 10% mutatierecht over de verkoopwaarde van de volle eigendom, c.qg.
aanspraak wordt gemaakt op de meer voordelige toepassing van artikel 109 j°
artikel 111 WREG, t.w. verschuldigdheid van het verdelingsrecht over de
verkoopwaarde van de volle eigendom.
De aankoop in onverdeeldheid zou met name genegeerd kunnen worden indien
bet geheel van rechtshandelingen kennelijk wezenlijk tot doel had tussen nauw
gelieerde partijen op “artificiéle’ wijze een onverdeeldheid tot stand te brengen
(zie Casus 1).

38. Uitgaande van de hypothese dat er inzake BT'W wel sprake is van ‘misbruik’ rijst
de vraag welke fiscale gevolgen de samenioop van misbruik inzake BTW en inzake
registratierechten kan hebben.

De BTW-administratie kan uitgaan van:

(1) de stelling dat indien de NV A uitsluitend de overdracht van het vruchtgebruik aan
de NV B aan BTW had kunnen onderwerpen, zij, door in twee stappen te werken
t.w. de overdracht van volle eigendom gevolgd door de overdracht van blote
eigendom, onterecht een integrale aftrek van haar voorbelasting heett bekomen
(behouden). De BTW-administratie en de DVB zijn immers van oordeel dat het
recht op aftrek moet worden beperkt naar verhouding van de verkoopprijs van het
vruchtgebruik tot de aanschaffingsprijs (met als minimum maatstaf van heffing de
‘normale waarde’ — artikel 36, §1, @) WBTW) van de volle eigendom van 0G2Y.

67 BTW-handleiding (1 februari 2010), Hoofdstuk VII: onroerende goederen, 365; DVB,
Voorafgaande Beslissing nr. 2010.235 van 22 juni 2010; K. DEMEURICHY, E. SCHMITZ ent 5. VAN
DONINCK, Indirecte belastingen en onroerend goed, RNPS, Mechelen, Kluwer, 2007, 260-264 en
269-271 en V. SEPULCHRE eén L. TAINMONT, “La T.V.A. et le secteur immobilier. Chap. 2 -
L’optimalisation de I’investissement innmobilier et la mise & disposition d’immeubles en T.V.A”
in Master Class T.V.A. 2011, Cahiers de fiscalité pratique — séminaires, Brussel, Larcier, 2012,
(159) 198-199. Zie ook W. DIERICK, “Het vruchtgebruik in het BTW-stelsel” in Liber Amicorum
Prof- em. E. Krings, Brussel, Story, 1991, 1007-1030 en BTW-Revue nr. 101/11/92, (1011} 1045-
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39.

Indien deze opvatting onjuist blijkt te zijn®, is tevens aangetoond dat er vanuit
deze invalshoek geen sprake kan geweest zijn van misbruik inzake BTW.

de stelling dat het geheel van de gestelde rechtshandelingen misbruik vormt en
kan ‘hersteld’ worden in een onroerende verhuur in de relatie NV A—NV B enin
de overdracht van blote eigendom in de relatie NV A - natuurlijk persoon. Een
dergelijk ‘herstel’ op grond van fiscaal misbruik lijkt m.i. niet tot mogelijkheden
te behoren®. Uit het geheel van ‘objecticve factoren’ kan niet worden besloten dat
het wezenlijke doel” van de gestelde rechtshandelingen erin bestaat cen be]asﬁng—
voordeel i.e. een recht op aftrek in hoofde van de NV A, te verkrijgen. Indien een
dergelijk ‘herstel’ op grond van fiscaal misbruik per hypothese toch mogelijk zou

zijn, heeft dit volgende gevolgen:
wat de BTW betreft
Aangeiien de gewone onroerende verhuur een vrijgestelde dienst betreft (artikel

18, §1, tweede lid, 4° j° artikel 44, §3, 2° WBTW) en de overdracht van de blote
eigendom noch een levering van een BTW-goed (zie evenwel supra voor het

68

69

0

1047. Dit standpunt gaat uit van de veronderstelling dat de splitsing van het eigendomrecht in
vruchtgebruik en blote eigendom twee BTW-goederen doet onistaan en dat ook de overdracht van
blote eigendom vatbaar is voor onderworpenheid aan BTW. Daarbij wordt verwezen naar HvJ 8
febraari 1990, zaak C-320/88, Safe. Dit arrest stelt dat de loutere macht om als eigenaar te kunnen
beschikken, zonder feitelijke inbezitstelling, voldoende is om van een levering te kunnen spreken.
De overdracht van de juridische eigendom is niet vereist. Daarmee is evenwel niet gezegd dat
blote gigendom ecen BTW-goed zou zijn,

De opvatting dat blote eigendom een BTW-goed is, wordt m.i. terecht verworpen door A. SAYDE,
supra vi. 65, JDF 2005, (65) 84 e.v. Van enige beperking van het aftrekrecht in hoofde van de NV
A kan dan ook geen sprake zijn, zie A. SAYDE, supra vn. 65, JDF 2005, (65) 87 e.v. en is
overigens strijdig met de Richtlijn 2006/112/EG — zie K. DEMEURICHY, E. SCHMITZ en 5. VAN
DONINCK, supra vn. 67, Indirecte belastingen en onroerend goed, 263 en 264. Daar komt nog bij
dat er inzake de vervreemding van bet zakelijk recht van vruchtgebruik geen ‘normale waarde’ als
minimum maatstaf van heffing geldt, zoals dit wel voor de vervreemding van gebouwen het geval
is (artikel 36, §1, a) WBITW). Er is tot slot, wat de duur van het vruchtgebruik betreft, geen
poinimum termijn opgelegd. De wetgever heeft daartoe evenwel de mogelijkheid — zic Hv] 4
oktober 2001, zaak C-326/99, Stichting Goed Wonen. In dit arrest cordeelde het HvJ dat de
Nederlandse overheid in overeenstemming met de Zesde BTW-Richtlijn had gehandeld toen zij
haar wetgeving had aangepast met het oog op de bestrijding van BTW-constructies die ertoe leiden
dat op onroerende goederen een belasting drukte die veel lager was dan bedoeld door de overheid,
zie o.m. L. VANDENBERGHE, “De Europese BTW anno 2004” in B(r). PEETERS (ed.), Europees
belastingrecht, Brussel, Larcier, 2005, (651) 681, nr. 35, vn. 87. Zie tevens A. SAYDE, supra vo.
65, JDF 2005, (65) 90 e.v.

Het gaat per hypothese niet om een foutieve kwalificatie van de rechtshandeling noch om
simulatie. Inzake BTW wordt de onroerende verhuur Europees gedefinicerd, zie o.m. recent Y.
BERNAERTS, “Location immobiliére et TVA — 40 ans de galére — L’inévitable n’arrive jamais,
¢’est toujours I’inattendu qui se produit”, RGF 2012, afl. 2, 5-9. In tegenstelling tot Nederland (zie
supra vi. 68) heeft Belgi& evenwel geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid om (onder
voorwaarden) vruchtgebruik gelijk te stellen met een vrijgestelde onroerende verhuur, zie V.
SEPULCHRE en L. TAINMONT, supra vi. 67, Master Class T.V.4. 2011, (159) 178. De algemene
anti-misbruikbepaling inzake BTW biedt daartoe nLi. niet de mogelijkheid.
HvJ 21 februari 2008, zaak C-425/06, Part Service, r.0. 45.
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afwijkend standpunt van de BTW-administratie)} noch een (in casu) belastbare
dienst (zie supra) betreft, hebben de NV A en de NV B geen recht op aftrek. De in
aftrek gebrachte BTW zal in geval van misbruik door beide vennootschappen
moeten teruggestort worden ( artikel 79, §2, eerste lid WBTW) waarbij de NV B
op grond van artikel 77, §1, 1° WBTW recht heeft op de teruggaaf van de
onterecht betaalde BTW. '

- wat de registratierechten betreft

40. Fen ‘herstel’ doorgevoerd op grond van misbruik inzake BTW moet (kan)
‘inhoudelijk’ niet gevolgd worden door de administratie inzake registratierechten
en vice versa. Het ‘herstel’ in onroerende verhuur brengt derhalve niet de
toepassing met zich van het recht van 0,2% als voorzien in artikel 83 WREG. De
geVngen die wettelijk (0.m. het WREG) worden vastgeknoopt aan het ‘BTW-
herstel’ als supra geschetst, sorteren wel effect. Meer bepaald zal de verkoop van
99% volle eigendom OG2 aan de NV B en van 1% volle eigendom OG2 aan de
natuurlijk persoon onderworpen worden aan het mutaticrecht als bedoeld in artikel
44 WREG aangezien de vrijstelling voorzien in artikel 159, 8° WREG niet meer
van toepassing is. De latere uitonverdeeldheidtreding tussen de NV B en de
natuurlijk persoon blijft onderworpen aan het verdelingsrecht.

41. FEen voor een ‘herstel® inzake BTW doorgevoerde wijziging op het vlak van de
registratierechten op basis van misbruik moet, zo niet verjaard, m.i. in
voorkomend geval herzien worden met een verrekening dan wel teruggaaf tot
gevolg (zie supra ni. 24).

2.2.3. Algemene anti-misbruikbepaling inzake inkomstenbelastingen

A.  Algemeen
42.  Artikel 344, §1 WIB92 nieuw’’ luidt als volgt:

“Aan de administratie kan niet worden tegengeworpen, de rechtshandeling noch het geheel van
rechtshandelingen dat een zelfde 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.

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

7 Artikel 344, §1 WIR92 nieuw ingevolge artikel 167 Progr. W. (I) 29 maart 2012, BS 6 april 2012
(3¢ ed.).
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1. cen 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 cen belastingvoordeel voorzien door een
bepaling van dit Wetboek of de ter uitvoering daarvan genomen besluiten en de tockenning 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. :

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 heefi plaatsgevonden.”

B. Inwerkingtreding

43.  Artikel 344, §1 WIB92 nieuw is van toepassing vanaf het aanslagjaar 2013,
alsmede op rechtshandelingen of het geheel van rechtshandelingen die zijn gesteld
tijdens een belastbaar tijdperk dat afstuit fen vroegste op de datum van bekendmaking
van deze wet in het BS, i.e. 6 april 2012 en is verbonden aan het aanslagjaar 2012.

Verder is voorzien dat elke wijziging die vanaf 28 november 2011 aan de datum van
afsluiting van de jaarrekening wordt aangebracht, zonder uitwerking is voor de
toepassing van de bepaling supra inzake inwerkingtreding™.

C. Commentaar (bekmgpt)"'r3

44. De nieuwe anti-misbruikbepalingen zijn er gekomen mede n.a.v. de aanbevelingen
van de parlementaire onderzockscommissie van 2009*. De oude anti-misbruik-
bepalingen kunnen immers door de administratic niet op een ‘efficiénte manier” worden
toegepast”. De algemene anti-misbruikbepalingen zouden zodanig worden herschreven
dat de administratie kan “herkwalificeren zonder dat (hij) zal moeten aantonen dat er
identieke of gelijkaardige rechtsgevolgen naar burgerlijk recht bestaan”’®. Het eerste

Artikel 169 Progr. W. (I) 29 maart 2012, BS 6 april 2012 (3° ed.).

7 Zie ook commentaat supra nr, 13 e.v. —bespreking artikel 18, $2 WREG nieuw.

™ Zie in dit verband o.m. L. DE BROE, “Pleidooi voor het invoeren van een efficiénte algemene anti-
misbruikbepaling in het Wetboek van de Inkomstenbelasting en enige bedenkingen bij de
aanbevelingen van de parlementaire onderzoekscommissie Fraude en het expertenverslag
CLERFAYT inzake de bestrijding van belastingontwijking” in Fraudebestrijding en charter van de
belastingplichtige: noodzakelijk een paradox?”, TFR 2010, (327) 332-349.

& Parl 5t. Kamer 2011-2012, nr. 53-2081/001 (MVT), 109 e.v.

7 L.DEBROE, “Artikel 344, §1: van waterpistooltje tot bazooka?”, Fisc.Act. 2012, afl. 5, 1-3.
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wetsontwerp riep tal van vragen op, niet in het minst inzake de vraag over de grond-
wettelijkheid ervan’’. Na het kritisch advies van de Raad van State van 2 februari
2012”8 werd de ontwerptekst op menig viak aangepast79.

45. et is de bedoeling van de wetgever om fiscaal misbruik efficiénter aan te pakken
“zonder de rechiszekerheid en het principe van de vrije keuze van de minst belaste weg,
fundamenteel aan te tasten”*.

De algemene anti-misbruikbepalingen zijn een “ultiem wapen™ en moeten “enkel
toegepast [...] worden als de gewone interpretatiemethode, de technische bepalingen
van het Wetboek, de speciale anti-ontwijkingsbepalingen en de simulatieleer geen hulp

bieden™®!.

Inzake het ‘herstel” kan nog worden opgemerkt dat dit m.i. impliceert dat reeds
gevestigde aanslagen gebeurlijk ambtshalve moeten ontheven worden.

Voor een nadere eerste duiding van de nieuwe anti-misbruikbepalingen wordt verwezen
naar de eerste commentaren in de rechtsleer™.

46. Inzake de inwerkingtreding rijzen er vragen m.b.t. de rechtszekerheid waar de
belastingplichtige kennelijk ‘recht’ op heeft (zie supra). Vooral voor vennootschappen
met een boekjaar ‘te paard’ en een afsluitdatom op 6 april 2012 of later en verbonden
aan het aanslagjaar 2012 staat de inwerkingtreding op gespannen voet met het
rechtzekerheids- en voorzienbaarheidsbeginsel {(zie ook supra nr. 14).

7 L. DEBROE, “Nieuw artikel 344, §1 is wellicht ongrondwettelijk”, Fisc.dct. 2012, afl. 5, 4-8.

78 L. DE BROE, “Raad van State zeer kritisch over ontwerp nieuwe aniimisbruikbepaling”, Fisc.4ct.

2012, afl. 6, 14.

L. DEBROE, “Regering herschrijft onfwerp van antimisbruikbepaling: wordt bazooka scherp-

schutterswapen?”, Fisc.Act. 2012, afl. 7, 1-5.

8 parl St Kamer 2011-2012, nor. 53-2081/001 (MVT), 101.

8 mbid, 112-113.

&2 Naast voormelde commentaar van L. DE BROE, zie tevens J. VAN DYCK, “Nieuwe, meer
‘volwassen’ algemene antimisbruikbepaling”, Fiscoloog 2012, afl. 1284, 3-8; K. JANSSENS, “Geen
rulings over nieuw artikel 344, §1 (of toch niet rechtstreeks)”, Fisc.dct. 2012, afl. 10,5-7enR.
WILLEMS, “Nieuw artikel 344, §1: beslissingsboom”, Iisc.4ct. 2012, afl. 12, 4-8.

9
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D. Toepassing

CASUS 3

(i) Aanvangssituatie na casus I en 2

NV A
Actief Passief
Aandelen NV B 2.385 | Kapitaal 2.000
Vordering NV B 990 | Beschikbare reserves 1.990
Bank 615
Totaal 3.990 | Totaal 3.990
NV B
Actief Passief
97% VG 0G1 380 | Kapitaal 585
99% VG OG2 790 | Beschikbare reserves 1.800
Andere activa 2.205 | Schuld NV A 990
Totaal 3.375 | Totaal 3.375

47. De natuurlijk persoon heeft geruime tijd geleden de NV B opgericht (quasi enig
aandeelhouder). In 2011 heeft de natuurlijk persoon deze aandelen in volle eigendom
ingebracht in de NV A tegen een marktconforme waarde 1.900 (zie casus 1). Er werd

geen ‘ruling’ gevraagd aan DVB.

— Fiscaal misbruikbeoordeling in hoofde van de natuurlijk persoon

48.  Artikel 90, 9°, eerste gedachtestreep WIB92 stelt belastbaar de meerwaarden op
aandelen die zijn verwezenlijkt n.a.v. de overdracht onder bezwarende titel buiten de
uitoefening van een beroepswerkzaamheid. Normale verrichtingen van beheer van

privévermogen geven geen aanleiding tot belastbaarheid.
Gebeurlijk speelt de tijdelijke vrijstelling van belasting als bedoeld in artikel 95 WIB92.
De meerwaarde wordt berekend overeenkomstig artikel 102 WIB92 en bedraagt in casu
1.800. Indien belastbaar bedraagt het tarief in de PB 33% (artikel 171, eerste lid, 1°

WIBY2).

49. De loutere inbreng van de aandelen NV B in de NV A vormt geen misbruik. De
overdracht (verkoop of inbreng) van aandelen van een vennootschap met als enig actief
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een nieuw gebouw werd inzake BTW ten onrechte op grond van misbruik aan BTW

onderworpen®.

De inbreng (of de verkoop) van de aandelen NV B betekent ook dat geen registratie-

- rechten verschuldigd zijn. Bij overdracht van de algemeenheid van goederen heeft een
natuurlijk persoon geen recht op vrijstelling van registratierechten. Deze vrijstelling is
onder voorwaarden slechts voorzien voor vennootschappen (artikel 117 WREG). De
inbreng (of verkoop) van de aandelen heeft ook voor gevolg dat een belasting op
meerwaarden op activa (in casu de ‘andere activa’ van de NV B) wordt vermeden. De
overdracht van de algemeenheid van goederen zou, behoudens vrijstelling onder artikel
46 WIB92, wel belastbaarheid met zich brengen. De inbrengverkrijgende vennootschap
(of koper) van zijn kant realiseert geen ‘step up’.

In de rechtsleer wordt blijkbaar niet uitgesloten dat er sprake kan zijn van fiscaal
misbruik (per hypothese wordt ‘simulatie’® uitgesloten) in geval de natuurlijk persoon
bv. kort na de inbreng van een onroerend goed in een vennootschap de aandelen van
deze vennootschap zou overdragen. De inbreng (of verkoop) van de aandelen zou
kunnen ‘geherkwalificeerd’ worden in een inbreng (of verkoop) van activa (asset deal
1.p.v. share deal)®.

Dit standpunt lijkt m.i. uvitermate betwistbaar. De natuurlijk persoon-aandeelhouder
heeft namelijk niet de keuze tussen een overdracht van aandelen of een overdracht van
activa die eigendom zijn van een andere persoon, t.w. de NV B. Het eventuele argument
dat de natuurlijk persoon door de inbreng van het onroerend goed zichzelf de keuze

~ ontnomen heeft, snijdt geen hout. Immers door niet in te brengen, zou de natuurlijk
persoon uiteraard ook nooit tot een overdracht van aandelen kunnen besluiten. De keuze
voor een overdracht van aandelen dan wel activa hangt niet alleen af van de natourlijk
persoon of de NV B maar vanzelfsprekend ook van de medecontractant. Van misbruik
kan er bijgevolg m.i. geen sprake zijn, van (subjectieve) simulatie eventueel wel. Wat
de registratierechten betreft moet bovendien vastgesteld worden dat de Belgische
wetgever het kennelijk niet nodig heeft geacht een aandelenoverdracht (onder

8 Rb. Brussel 24 mei 2006, FJF 2007/116. Inzake de vraag of een overdracht van aandelen aan

' BTW kan worden onderworpen, kan ook nuttig verwezen worden naar HvJ 29 oktober 2009, zaak
C-29/08, AB SKF. Binnen het bestek van deze bijdrage wordt er niet verder op ingegaan.

¥ Zie inzake simulatie, bv. Rb. Hasselt 3 januari 2001, T'Not. 2001, 333-340, noot F. BOUCKAERT;
A. HUYGHE, “Inbreng onroerend goed en verkoop: geen simulatie?”, Fiscoloog 2001, afl. 795, 5-7
en B(x). PEETERS, supra vn. 1, AFT 2010, afl. 3, (4) 26, va. (144).

8 Zie L. DE BROE, supra vo. 77, Fisc.Act. 2012, afl. 5, (4) 6, 7 en 8 en K. JANSSENS, supra vi. 82,
Fisc.det. 2012, afl. 10, (5) 7. Dit werd ook reeds mogelijk geacht onder artike! 18, §2 WREG oud,
althans volgens A. HUYGHE, supra vo. 84, Fiscoloog 2001, afl. 795, (5) 7 en E. SPRUYT, “Anfi-
rechtsmisbrujkbepaling in het wetboek der registratie- en successierechten” in Fiscaal Praktijk-
boek °94-'93 — Indirecte belastingen, Antwerpen, Kluwer, 1994, (1) 9.
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voorwaarden) belastbaar te stellen met een mutatierecht als van toepassing op de

86
overdracht van onroerende goederen .

50. In dit verband wordt in de rechisleer tevens de vraag gesteld wat de fiscale
gevolgen zijn voor partij(en) betrokken bij de rechtshandeling(en) die fiscaal misbruik
uitmaakt(en). Zo zou de fiscus alle gevolgen van het ‘herstel” moeten respecteren en in
het geval supra nr. 49 toegelicht de verkrijger van de “activa’ moeten toelaten af te
schrijven op de aanschaffingsprijs van de verkregen activa (in casu de aandelen?)®’. Dit
stelt met name de vraag of de partij(en) die zelf geen misbruik kan worden verweten,
voor- of nadeel kunnen halen uit een “herstel”. MLi. is dit niet het geval behoudens zo de
wet (ruim geinterpreteerd) zelf een gevolg vastknoopt aan een ‘herstel” (zie bv. supra
nr. 40).

De vraag kan overigens worden gesteld wat de gevolgen zijn voor niet bij de rechts-
handeling betrokken derden, in casu de eigenaar van de kwesticuze activa t.w. de NV B.
Worden er uiteindelijk geen dubbele belastingen veroorzaakt, t.w. gebeurlijke
belastbaarheid in hoofde van de natuurlijk persoon en in hoofde van de NV B? Of
verkrijgt de NV B, geen partij bij de rechtshandeling, een step-up op zijn activa?

— Fiscaal misbruikbeoordeling in hoofde van de NV B

51. De overdracht van de blote eigendom van OG1 en OG2 brengt hoogstens een
belastbare meerwaarde tot stand over het positieve verschil tussen de werkelijke en de
boekwaarde van de blote eigendom®®. Het vruchtgebruik over beide OG wordt in haar
geheel afschrijfbaar, ook wat het grondaandeel betreft®. Onder omstandigheden zal de
NV B bij het beéindigen van het vruchtgebruik geen meerwaarde gerealiseerd hebben of

realiseren.

Van fiscaal misbruik is er m.i. geen sprake. De NV B heeft ‘zichzelf” met de overdracht
van de blote eigendom niet buiten het toepassingsgebied van enige wettelijke bepaling
inzake inkomstenbelastingen geplaatst noch aanspraak gemaakt op een fiscaal voordeel
(in casu de ‘fiscale’ afschrijfbaarheid van het grondaandeel begrepen in het vrucht-
gebruik) waarvan de toekenning in strijd zou zijn met een doclstelling van welke
wetsbepaling dan ook™.

8 Sedert de Wet van 23 december 1958 is de overdracht van een ‘onlichamelijk roerend vorderings-
recht” waarvan het aandeel de titel nitmaakt niet meer getarifeerd, zie F. WERDEFROY, supra vn.
36, Registratierechten 2010-2011, Vol. 11, 1556, n° 1109%. Zie ook B(r). PEETERS en T.
WUSTENBERGHS, supra vn. 45, Kapitaalvorming van vennootschappen. Registratierechten en
BTW, 241-246.

8 L.DEBROE, supra vn. 77, Fisc.Act. 2012, afl. 5, (4) 7 en 8.

8 CBN-advies 162/2, Bull. CBN, or. 26, 14-25.

¥ Ibid

% In voorkomend geval kan aftrekbaarheid als beroepskost worden bestreden aan de band van artikel
49 WIB92. Aangestipt wordt dat er inzake personenbelasting wel een wetsbepaling, met name
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(ii) Stap 1

52. lets meer dan €én jaar later keert de NV B al haar beschikbare reserves op
vennootschapsrechtelijk wettelijke wijze bij wege van dividend uit aan haar
aandeelhouders. De NV B houdt t.a.v. de NV A geen roerende voorheffing (navolgend
RV) in — toepassing van artikel 266 WIB92 j° artikel 106, §6 en §6bis j° artikel 117, §5
en $5bis KB/WIB92.

De NV A trekt de ontvangen dividenden t.b.v. 95% af van haar belastbare winst (‘DBI’-
afirek) — toepassing van artikel 202, §1, 1° §2j° artikel 204 WIB92"".

53. Na Stap 1 ziet de situatie er als Volgt‘uit:

NV A
Actief : Passief
Aandelen NV B " 585 | Kapitaal 2.000
Vordering NV B 2.790 | Beschikbare reserves @ 1.990
(990 + 1.800)
Bank 615 |
Totaal 3.990 | Totaal 3.990

M 2.385-1.800 = 585
@ Abstractic gemaakt van DBI-aftrek en verschuldigdheid Venn.B

" NVB
Actief Passief
97% VG 0G1 380 | Kapitaal 585
99% VG 0G2 790 | Schuld NV A 2.790
Andere activa 2.205 1 (990 + 1.800)
Totaal 3.375 | Totaal | 3375

artikel 41 WIB92, belet dat een meerwaarde belastbaar wordt indien er fiscaal geen afschrijvingen
werden aangenomen, maar niet omgekeerd (zie o.m. recent Antwerpen 8 november 2011).

9 Zie in dit verband tevens CBN-advies 151/2, Bull. CBN, or. 34, 27-31 en 8. VAN CROMBRUGGE,
“C.B.N. over terugbetaling kapitaal en vitkering van reserves”, Fiscoloog 1995, afl. 518, 6-7. Zie
ook 8. Van CROMBRUGGE, “ ‘Meegekocht’ dividend blijft fiscaal een ‘dividend’ *, Fisceloog
2011, afl. 1259, 1-2. Voor het belang van de wijze van boekhoudkundige verwerking van een
(massa-)dividenduitkering en van de timing van zalke uitkering op de “notionele interestaftrek’, zie
A. HUYGHE en G. BOMBEKE, “Het jaar van de Notionele Intrest”, TFR 2005, (975} 1007-1009.
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— Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 1

54. De Moeder-Dochterrichtlijn (navolgend MDRL)* strekt ertoe dividenden en
andere winstuitkeringen van dochterondernemingen aan hun moedermaatschappijen vrij
te stellen van bronbelasting en dubbele belastinghéfﬁng van zulke inkomsten op het
niveau van de moedermaatschappij te elimineren”. Het lijdt geen twijfel dat de
Relgische wetgever de MDRL ook toepasselijk heeft gemaakt op louter binnenlandse
vennootschappen”®. Dit heeft tot gevolg dat bij toepassing van de nationale algemene
(en specificke) anti—rnisbruﬂ{bepadil:‘lgmn95 rekening moet worden gehouden met het
Unierecht en de interpretatic van het HvJ o.m. wat misbruik betreft™.

55. De uitkering van een massadividend zonder inhouding van RV en met DBl-aftrek
vormt in hoofde van de NV’s geen fiscaal misbruik. Op de gevolgen inzake notionele
interestaftrek (navolgend NIA) en de aftrekbaarheid van interesten op schulden (o.m.
thin-cap regeling) wordt infra 2.4. ingegaan.

2 Richflijn 2011/96/EU van de Raad van 30 november 2011 betreffende de gemeenschappelijke
fiscale regeling voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende lidstaten
PB.L. 345/8 d.d. 29.12.2011. Voor een algemene bespreking, zie o.m. A. BAX, L.A. DENYS, B(e).
PEETERS, L. SPINCEMAILLE en W. VERLINDEN, Dividenden zonder grenzen. De Moeder-
Dochterrichtlijn en haar uitvoering in Belgié en de haar omringende landen, Kalmthout, Biblo,
1991, 234 p.; L. DE BROE en R. DE BOECK, “De Moeder-dochterrichtlijn: Europese fiscale
piecemeal engineering op weg naar harmonie” in B(r). PEETERS (ed.), Europees belastingrecht,
Gent, Larcier, 2005, 341-413; B(e). PERTERS, “EG-recht en overeenkomsten ter vermijding van
dubbele belasting” in B(r). PEETERS (ed.), Europees belastingrecht, Gent, Larcier, 2005, (223)
264-267; P. VAN HEUVERSWYN, “De vrijstelling van roerende voorheffing op dividenden na de
implementatic van de Moeder-Dochter-Richtlijn in de Belgische wetgeving”, TFR 1992, 347-359
en P. VAN HEUVERSWYN, “Het belastingregime over dividenden ontvangen door Belgische
moedermaatschappijen na de implementatie van de Moeder-Dochter-Richtlijn”, TFR 1993, 3-13.

% De definitic van artikel 17, §1, 1°° artikel 18, eerste lid, 1° WIB92 is richtinggevend voor alle

interne doeleinden dus ook voor de nationale implementatie van de MDRL, zie verder P.

HINNEKENS en P. DRUKONINGEN, “ “Verkapte’, ‘constructieve’ of fictieve dividenden in het

Belgisch internationaal fiscaal recht: een toetsing aan het Verdragsrecht en de Europese Moeder-

Dochterrichtlijn”, TFR 1999, 184-194. Zo ook wordt onder voorwaarden van de inning van RV

afgezien wanneer de moedermaatschappij gevestigd is buiten de EU maar in cen Staat waarmee

Belgié een dubbelbelastingverdrag heeft afgesloten (artikel 106, §5 KB/WIB92). De nood om zgn.

‘tussenholdings’ in een EU-lidstaat zonder bronheffing op te richten (‘treaty & directive shopping’)

valt daardoor weg. Er kan evenwel sprake zijn van misbruik wanneer de tussenvennootschap geen

enkel ander doel nastreeft dan het vermijden van bronbelasting, zie L. DE BROE, supra vi. 6,

Fiscoloog (1) 2008, afl. 291, (5) 8.

L. DE BrOE en R. DE BOECK, supra vn. 87, Europees belastingrecht, (341) 385.

» In de mate de MDRL specifieke anti-misbruikbepalingen bevat (0.m. de minimum bezitsduur)
kunnen de Lidstaten zich niet beroepen op artikel I, 2 MDRL om nog restrictievere maatregelen te
nemen, zie L. DE BROE en R. DEBOECK, supra va. 92, Europees belastingrecht, (341) 387, or. 65,
vi. {(112). Artikel 1, 2 MDRL stelt dat de MDRL geen beletsel vormt voor de toepassing van
nationale of verdragsrechtelijke voorschriften ter besirijding van fraude en misbruiken.

% ygl. Hv] 17 juli 1997, zaak C-28/95, Leur-Bloem inzake de Fusierichtlijn.

94
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(iii) Stap 2

56. Om uiteenlopende redenen (zie infra nr. 60) besluit de natuurlijk persoon (hoofd-)
aandeclhouder van de NV A het kapitaal van de NV A te verminderen met 1.800 en een
gedeelte van de vordering op de NV B daartoe aan te wenden. Aangezien het gaat om
fiscaal volstort kapitaal geschiedt de kapitaalvermindering belastingvrij.

57. Na stap 2 ziet de situatie er als volgt it:

NV A
Actief Passief
Aandelen NV B 585 | Kapitaal 200
Vordering NV B 990 | Beschikbare reserves 1.990
Bank 615
Totaal 2.190 | Totaal 2.190
NV B
Actief Passief
97% VG OG1 380 | Kapitaal 585
99% VG 0G2 790 | Schuld natuurlijk persoon 1.800
Andere activa 2.205 | Schuld NV A 990
Totaal 3.375 | Totaal 3.375

—  Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 2 in hoofde van de natuuﬂzjk persoon
58. Inhoofde van de natuurlijk persoon gelden volgende drie aandachtspunten:

(1) de belastbaarheid van de meerwaarde op aandelen ingebracht in de NV A (artikel
90, 9°, eerste gedachtestreep WIB92) en wel gelet op de standpunten van de
administratie o.m. de DVB. Binnen het bestek van deze bijdrage wordt hier niet
verder op ingegaan nu deze kwestie geen uitstaans heeft met ‘fiscaal misbruik>®.

(2) De ontwijking van RV op de verkrijging ingevolge kapitaalvermindering van
fiscaal gestort kapitaal na inbreng van de aandelen in de NV A en massadividend-
uitkering door de NV B. De vraag rijst of de belastbaarheid of niet van de inbreng
(zie (1)) in de personenbelasting bij de beoordeling cen rol speelt.

i Zie o.m. S. VAN CROMBRUGGE, supra v 1, Actuele Fiscale Thema'’s, (63) 97-99, nrs. 33-34. Voor

een terechte kritiek vanuit het oogpunt van het legaliteitsbeginsel op de houding van de DVB op

~ het vlak van de zgn. “interne meerwaardenproblematiek’, zie B(r). PEETERS, supra va. 5, De
Grondwet in groothoekperspectief. Liber amicorum discipulorumque Karel Rimangue, (509) 555-
559. :
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59, Het valt m.i. niet uit te sluiten dat de verschillende stappen in hoofde van de
natuurlijk persoon misbruik uitmaken en de verschillende rechtshandelingen (inbreng,
dividenduitkering én kapitaalvermindering) eenzelfde verrichting uitmaken te weten de
uitkering van de reserves van de NV B, over de tussen- of doorstroomvennootschap A,
vrij van RV in handen van de natuurlijk persoongg.

De vraag of de inbreng van de aandelen in de NV A al dan niet werd belast, is daarbyj
niet relevant. Qok niet relevant is m.i. de uitkering met of zonder RV in de relatie
dochter-moedervennootschap noch de al dan niet toepasbaarheid van de DBI-aftrek in
hoofde van de moedervennootschap. '

et herstel houdt de invordering in van 25% RV ten laste van de natuurlijk persoon. De
administratie kan zich m.i. niet richten tot de NV B die per slot van rekening niet
betrokken is bij het misbruik. Zonder kapitaalvermindering zou er immers van misbruik
m.i. geen sprake zijn. Van ‘brutering’ (artikel 268 WIB92) kan evenmin sprake zijn.
Het herstel houdt geen nadelige of voordelige gevolgen in voor de NV’s nu de wet noch
rechtstrecks noch onrechtstreeks zulke gevolgen vastknoopt aan de “herkwalificatie’ van
de verrichtingen voor andere partijen dan de natuurlijk persoon. De NV A kan bv. geen
100% (DBI-)vrijstelling claimen noch teruggaaf van RV indien deze per hypothese
verschuldigd en niet verrekenbaar zou zijn.

60. Van misbruik is geen sprake indien de natuurlijk persoon bewijst dat de keuze
voor zijn rechtshandeling(en) door andere motieven kan verantwoord worden dan —in
casu- het ontwijken van de RV. Zo zouden de verrichtingen in voorkomend geval
kunnen verklaard worden door de doelstelling én onmiddellijke effectieve nitvoering
(zo niet had met kapitaalvermindering kunnen gewacht worden) in het kader van zijn
successieplanning vorderingen te willen schenken veeleer dan aandelen. Binnen het
bestek van deze bijdrage wordt hier niet verder op ingegaan.

(3) De verkrijging van marktconforme interesten vanwege de NV B waarin en
waarvan de natuurlijk persoon — gesteld dat de vordering op de NV B een
‘geldlening’ betreft — per hypothese geen functie als bedoeld in artikel 32, cerste
lid, 1° WIB92 uitoefent en geen aandelen bezit.

61. Het vermijden van een ‘herkwalificatic’ van interest in dividend door zich buiten
de toepassing te plaatsen van artikel 18, eerste lid, 4° en tweede lid WIB92 vormt geen
misbruik aangezien niet in strijd met de doelstelling van die bepaling wordt gehandeld.

% Zie ook L. DE BROE, supra vn. 74, TFR 2010, (327) 340; enigzins afwijzend, althans onder artikel
344, §1 WIB92 oud S. VAN CROMBRUGGE, supra vi. 1, Actuele F. iscale Thema’s, (63) 93-97, mus.
29-32. Zie ook Antwerpen 31 maart 2009, FJF 2010/80 en TFR 2010, 189 en D.E. PHILIPPE, supra
v 30, Fisc.dct. 2010, afl. 32, 3-7. }

32



—  Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 2 in hoofde van de NV'’s

62. Stel dat ingevolge de overdracht van de vordering op de NV B naar de natuurlijk
persoon toepassing van artikel 198, eerste lid, 11° WIB92 nieww’’ (‘thin cap’ regel) in
hoofde van de NV B zou worden vermeden, in casu evenwel nict het geval.

Onder de definitie van ‘groep’ vallen immers uitsluitend vennootschappen en geen
natuurlijke personen. De volledige aftrek van de interest als beroepskost zou dan in

principe gevrijwaard blijven. Dit vormt m.i. evenwel geen misbruik nict alleen omdat de

‘schuldenaar NV B niet ‘zichzelf” buiten het toepassingsgebied van voormeld artikel
heeft geplaatst maar bovendien niet in strijd met de doelstelling van die bepaling wordt
gehandeld. '

% Artikel 147 Progr.W. (I) 29 maart 2012, BS 6 april 2012 (3° ed.).
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2.3. REORGANISATIES
2.3.1. Inkomstenbelastingen
2.3.1.1. Algemene anti-misbruikbepaling

63. FErmoet geen gebruik worden gemaakt van een algemene anti-misbruikbepaling in
casu artikel 344, §1 WIB92 indien een specificke anti-misbruikbepaling van toepassing
is, i.e. artikel 183bis WIB92 '*.

Dit betekent evenwel niet dat de fusie, splitsing, ... niet een rechtshandeling kan zijn die
voor toepassing van andere belastingen (bv. registratierechten) fiscaal misbruik
uitmaakt, of nog een onderdeel vormt van een geheel van rechishandelingen die een
verrichting tot stand brengt die als fiscaal misbruik kwalificeert.

2.3.1.2. Specificke anti-misbruikbepaling

A.  Algemeen

64. Artikel 183bis WIB92 luidt als volgt:

“Yoor de toepassing van de artikelen 45, §1, eerste lid, 46, §1, eerste lid, 2°, 95, eerste lid, 211, §1, eerste
lid en 231, §2, eerste lid, mag de verrichting niet als hoofddoel of een der hoofddoelen belastingfraude of
—ontwijking hebben.

Wanneer de verrichting nict plaatsvindt op grond van zakelijke overwegingen, zoals berstructurering of
rationalisering van de activiteiten van de bij de verrichting betrokken vennootschappen, kan dit doen
vermoeden, behalve het bewijs van het tegendeel, dat die verrichting als hoofddoel of een van de
hoofddoelen belastingfraude of belastingontwijking heeft”.

65. Het gaat om navolgende artikelen:

a) Artikel 45, §1, eerste lid WIB92 (cf. artikel 43, §1, laatste lid WIB92)
Dit artikel stelt onder voorwaarden vrij de (beroepsmatige} meerwaarden op aandelen in
binnentandse of intra-Europese vennooischappen, verkregen of vastgesteld n.a.v. o.m. een
‘belastingvrije’ fusie, splitsing of met splitsing gelijkgestelde verrichting of n.a.v. een
‘aandelenruil’.

b) Artikel 46, §1, eerste lid, 2° WIB92 (cf. artikel 46, §1, derde lid, 3° WIB92)
Dit artikel stelt onder voorwaarden vrij de meerwaarden verkregen of vastgesteld ter gelegenheid
van de inbreng van één of meer bedrijfsafdelingen of takken van werkzaombheid of van de
algemeenheid van goederen in een binnenlandse of intra-Europese vennootschap.

c) Artikel 93, eerste lid WIB92 (cf. artikel 95, tweede lid WIB92)

100 parl St Kamer 2011-2012, nr. 53-2081/001 (MVT), 112-113.



Dit artikel stelt onder voorwaarden (tijdelijk) vrij de meerwaarde die natuurlijke personen
belastbaar in de personenbelasting verwezenlijken buiten de vitoefening van een
beroepswerkzaamheid, op aandelen in binnenlandse of intra-Europese vennootschappen, in de
mate ze worden verwezenlijkt n.a.v. o.m. een fusie, splitsing of met fusie of splitsing
gelijkgestelde verrichting of ‘aandelenruil’.

d) Artikel 211, §1, eerste lid WIB92 (cf. artikel 211, §1, vierde lid, 3° WIB92)
Dit artikel stelt onder voorwaarden bepaalde meerwaarden en kapitaalsubsidies vrij van
belastingheffing ingevolge artikel 208, tweede lid of artikel 209, alsook bepaalde vrijgestelde
reserves.

€) Artikel 231, §2, eerste lid WIB92 (cf. artikel 231, §2, derde lid, 2° WIB92)
Dit artikel stelt onder voorwaarden bepaalde meerwaarden en kapitaalsubsidies vrij van
belastingheffing m.b.t. een Belgische inrichting of in Belgié gelegen bestanddelen die behoren tot
de goederen die door een binnenlandse of intra-Europese vennootschap vanwege een intra-
Furopese vennootschap worden verworven n.a.v. een fusie, splitsing of ermee gelijkgestelde
vetrichting, of een inbreng van één of meer bedrijfstakken of takken van werkzaamheid of van de
algemeenheid van goederen die plaatsvindt onder belastingvrijstelling als bedoeld in de
Fusierichtlijn.

B.  Inwerkingtreding

66. Artikel 183bis WIB92 werd ingevoerd bij artikel 11 en artikel 35 Wet 11 december
2008, BS 12 januari 2009 van toepassing op verrichtingen die plaatsvinden vanaf 12
januari 2009'%".

C. Commentaar (beknopt)

67. Belgié heeft gekozen voor de invoering van een ‘specificke’ anti-misbruik-
bepaling. Deze specificke anti-misbruikbepaling werd ingevoerd n.a.v. de verdere
omzetting in het intern recht van de Europese Fiscale Fusierichtlijn (navolgend FRL)'.
Het doel van de FRL bestaat o.m. in het opheffen van fiscale bepalingen die grens-
overschrijdende herstructureringen kunnen belemmeren. Op grond van de parlementaire

ol Qua wetsinterpretatie voor de verrichtingen die plaatsvonden voor deze datum, zie o.m. Cass. 13

december 2007 {infra vn. 103) en L. DE BROE en A. BELLENS “Bespreking van de rechtspraak van
Relgische Hoven en het Hof van Justitie inzake veinzing en fiscale anti-misbruikbepalingen™ in
Themis. Academiejaar 2008-2009. Vormingsonderdeel 53. Fiscaal recht, Brugge, die Keure, 2008,
(5) 21, nr. 29.

102 Richtlijn 2009/133/EG van de Raad van 19 oktober 2009 betreffende de gemeenschappelijke
fiscale regeling van fusies, splitsingen, gedeeltelijke splitsingen, inbreng van activa en aandelen-
ruil met betrekking tot vennootschappen uit verschillende lidstaten en voor de verplaatsing van de
statutaire zetel van een SE of een SCE van een lidstaat naar een andere lidstaat (gecodificeerde
versie),
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voorbereiding heeft het Hof van Cassatie'® geoordeeld dat anti-ontwijkingsbepalingen
ook voor Belgische interne reorganisaties moeten beantwoorden aan de FRL (artikel 15,
- eerste lid, sub a FRL), en de rechtspraak van het HvJ 104 Daarbij moet rekening worden
gehouden met de bedoeling van de Belgische wetgever om in voorkomend geval cen
ruimer toepassingsgebied dan de FRL te voorzien, bv. de ‘inbreng van activa’ door
natuurlijke personen (artikel 46 WIB92).

68. Zo geldt het verbod op rechtsmisbruik als algemeen beginsel van
gemeenschapsrecht, In geval van fraude of misbruik kan geen nuttig beroep worden
gedaan op het Unierecht'®”. De anti-misbruikbepaling van de FRI. mag evenwel mede
op grond van het evenredigheidsbeginsel nict worden toegepast indien de
belastingplichtige een andere belasting wil vermijden dan een belasting bedoeld in de
FRL (bv. registratierechten, BTW, ...)'%. De anti-misbruikbepaling kan slechts “bij
uitzondering en in bijzondere omstandigheden” cen gehele of gedeeltelijke weigering
van de FRL opleverenm. Het louter behalen van een voordeel (bv. uitstel van belasting)
- uit de mogelijkheden die de FRL biedt kan op zichzelf geen vermoeden van misbruik

1 . . . .. .
vormen'"®. Fiscale overwegingen mogen niet doorslaggevend zunmg. Indien er geen

19 (Cass. 13 december 2007, FJF 2008/135, FJF 2008/285 en TFR 2008, 404-418, noot J.
VERSTRAELEN; (Gent 27 jammari 2009, FJF 2010/78, TFR 2009, 617, noot J. VERSTRAELEN en 1.
VAN DE WOESTEYNE en Fisc.Koer. 2009, 343, noot M. VAN KERSBILCK. Zie ook D.
GARABEDIAN, “Nieuwe ‘antimisbruikbepaling’: nauwelijks wijzigingen ten gronde”, Fiscoloog
2008, afl, 1132, 1-4; D. GARABEDIAN, supra vn. 4, L 'évolution des principes générawx du droit
fiseal, (57) 91-99, nrs. 37-45; A. IIAELTERMAN, “Fusies: fiscus moet afwezigheid van rechtmatige
behoeflen aantonen”, Fiscoloog 2008, afl. 1101, 1-3; W. VANDENBERGHE, “Antimisbruikbepaling
shuit voortaan beter aan bij de richtlijn”, Fisc.4dct. 2008, afl. 22, 7-10 en F. VANISTENDAEL,
“Misbruik nogmaals!”, AFT 2008, afl. 12, 1-3.

04 Ey] 17 juli 1997, zaak C-28/95, Leur-Bloem, r.o. 32; HvT 15 januari 2002, zaak C-43/00,
Andersen og Jensen, r.o. 18 en Iv] 20 mei 2010, zaak C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, r.o.
33. Zie voor eet algemene bespreking o.m. A. CALICIS en S. YAZDIAN, “L’évolution de la
disposition anti-abus en matiére de fusions et scissions de sociétés. Impact pour le Service des
Décisions Anticipées en matiére fiscale”, RGF 2011, afl. 10,4-17.

195 HvJ 5 juli 2007, zaak C-321/05, Kofoed, r.0. 38. Zie ook M. VAN ZANDWEGHE, “Begrip
bijbetaling en misbroik onder de Fusierichtlijn”, Fiscoloog (I.) 2007, afl. 282, 7-9 en *Begrip
bijbetaling en misbruik onder de Fusierichtlijn (bis)”, Fiscoloog (I.) 2007, afl. 288, 9.

196 HyJ 20 mei 2010, zaak C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, r.0. 47 t/m 56. Voor een (m.i.
onterechte) kritische bevraging van deze uitspraak, zie K. PETROSOVITCH, “Abuse under the
Merger Directive”, ET' 2010, (558) 563: de FRL is er aldus deze auteur om (grensoverschrijdende)
bedrijfsreorganisaties te faciliteren en niet om — als belangrijkste doelsteiling — aandeelbouders hun
successieplanning, enz. te faciliteren.

197 $vJ 20 mei 2010, zaak C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, 1.0. 45 en 46. Zie verder o.m. M.
BOURGEOIS en X. PACE, “Droits d’enregistrement et notion d’évasion fiscale dans la directive
“fusions’: commentaire de ’arrét Zwijnenburg de la Cour de Justice de I'Union européenne™,
Rec.gén.enr.not. 2011, n° 26.252, 41-57; S. MARTIN en P. SMET, “Zakelijke overwegingen: heiligt
het doel de middelen?”, Fiscoloog 2009, afl. 1168, 11-15; S. MARTIN en P. SMET, “Fusierichtlijn:
geen uitsluitsel over ‘keuze van de minst belaste weg’”, Fiscoloog 2010, afl. 1207, 1-2 enR.
WILLEMS, “Fiscale test voor belastingneutrale reorganisaties is beperkt tot vennootschaps-
belasting”, Fisc.Act. 2010, afl. 20, 1-5.

1% Hvl 5 juli 2007, zaak C-321/05, Kofoed, r.0. 32.

199 HvJ 10 november 2011, zaak C-126/10, Foggia, 1.0. 35.
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fiscaal hoofddoel bestaat''®, verloopt de verrichting belastingvrij zelfs indien er geen
ander motief bestaat dan een kostenbesparing en/of een vereenvoudiging van de
structuur' . Een kostenbesparing (of vereenvoudiging) is (ook voor zgn. ‘slapende
vennootschappen’) een zakelijk motief dat evenwel moet worden afgewogen tegenover

. . 112
in voorkomend geval fiscale motieven ™.

Zakelijke overwegingen moeten in hoofde van alle bij de verrichting betrokken
vennootschappen in overweging worden genomen' . Ook persoonlijke motieven van
aandeelhouders kunnen onder voorwaarden in aanmerking komen''*. Zo ook kan de
scheiding tussen privé- en professioneel vermogen een argument zijn dat op zich al
volstaat om de inbreng van een cenmanszaak of vrij beroep onder vrijstelling van artikel
46 WIB92 te rechtvaardigen'”. Bovendien wordt elke fiscale claim behouden zodat er

in zulk geval van ontwijking in beginsel geen sprake kan zijn''.

U0 7ie in dit verband A. VAN DE VIUVER, “Belastingfraude of —ontwijking volgens de Fusierichtlijn”

{noot onder Gerechtshof Amsterdam 30 januari 2002}, TFR 2003, 133-137.

Terechte conclusie van W. VANDENBERGHE, supra vi. 103, Fisc.Act. 2008, afl. 22, (7) 10 en M.

VAN KEIRSBILCK in noot onder Hvl 10 november 2011, zaak C-126/10, Foggia, Fisc.Koer. 2011,

(539) 545.

12 11vT 10 november 2011, zaak C-126/10, Foggia, r.0. 47 en 49. Een afweging die o.m. ook bij zgn.
“debt push down” fusies alleszins aan de orde is. Zie ook P. SMET, “‘Zakelijke overwegingen’:
ruime invulling, maar geen uitholling”, Fiscoloog 2011, afl. 1274, 1-3.

M3 dptikel 15, eerste lid, sub a FRL is duidelijk op dit vlak, wat wordt bevestigd door IIv] 10

november 2011, zaak C-126/10, Foggia, r.0. 40.

C. BUYSSE, “Persoonlijke motieven van aandeelhouders: “zakelijke’ overweging?”, Fiscoloog

2009, afl. 1101, 1-4; B. COOPMAN en V. HOVINE, “Anti-misbruik en reorganisaties. Zakelijke

overwegingen, zelfs van de aandeelhouders, volstaan”, Fisc.4ct. 2009, afl. 6, 6-9; A. HUYGHE en

M. ISENBAERT, “De fusierichtlijn en bedrijfsreorganisaties naar Belgisch recht: leidt de Europese

draad van Ariadne de belastingplichtige uit het Belgisch labyrint?” in B(r). PEETERS (ed.),

Europees belastingrecht, Gent, Larcier, 2005, (415) 489, ar. 230; A. VAN DE VUVER, supra vn.

110, TFR 2003, (133) 137; M. VAN KEIRSBILCK, supra vo. 103, Fisc Koer. 2009, 343-362 en R.

WILLEMS, “Ook rechtmatige behoeften van aandeelhouders tellen mee”, Fisc.4ct 2005, afl. 34, 1-

4,

15 Brussel 26 september 2003, TFR 2004, 523-525.

M6 A VaNDE VUVER, “Belastingfrande of —ontwijking bij inbreng van een zelfstandige activiteit”
{(noot onder Brussel 26 september 2003), TFR 2004, 525-528.

111

114

37



D. Toepassing

CASUS 4

(i) Aanvangssituatie — zie casus 1

NV A

Actief Passief
0G1 500 | Kapitaal 2.000
0G2 1.000 | Beschikbare reserves 1.990
Aandelen NV B 1.900 | Schuld 10
Bank 600

Totaal 4.000 | Totaal 4.000
(ii) Stap 1

69. O.m. met het oog op de (latere) repatriéring van OG1 (zie supra nr. 16) naar zijn
privé-vermogen besluit de natuurlijk persoon — hoofdaandeelhouder van de NV A de
vennootschap te splitsen in NV C en de BVBA D als volgt:

NV C
Actief Passief
0G2 1.000 | Kapitaal ¥ 802
Bank 600 | Beschikbare reserves 798
Totaal 1.600 | Totaal 1.600
BVBA D

Actief Passief
0G1 500 | Kapitaal " 1.198
Aandelen NV B 1.900 | Beschikbare reserves @ 1.192

Schuld 10
Totaal 2.400 | Totaal 2.400

(1) Kapitaal

2.000 x 1.600 _ 802 NVC
3.990

2.000 x 2390 =1.198 BVBAD
3.990

1.600

(2) Beschikbare reserves  1.990 x 3.990 = 798 NVC

1.990 x 2390 1.192  BVBAD
3.990
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Overeenkomstig artikel 213, eerste lid WIB92 wordt in geval van splitsing het gestort
kapitaal en de voorheen gereserveerde winst over de verkrijgende vennootschappen
verdeeld evenredig met de fiscale nettowaarde (zie qua definitie artikel 184ter, §3
WIB92) van de verkregen bestanddelen.

—  Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 1
—  wat de inkomstenbelastingen betreft

70.  Aangenomen wordt dat de splitsing plaatsvindt op grond van ‘zakelijke
overwegingen’ als bedoeld in artikel 1 83bis WIB92. De geringe impact op de NIA is
niet van aard om als (hoofd-)motief voor de splitsing te gelden. De keuze voor cen
splitsing i.p.v. een ‘gedeeltelijke splitsing” kan ingegeven zijn door de wens het
registratierecht (10%; 12,5%) op de mee overgedragen schuld te vermijden uitgaande
van de hypothese dat de door de BVBA D verkregen bestanddelen geen bedrijfstak
vormen die vrijstelling op grond van arfikel 117, §1 WREG wettigen. Overwegingen op
het vlak van de registratierechten zijn evenwel van geen invloed op de vrijstelling
inzake inkomstenbelastingen.

—  wat de registratierechten betreft

71. Aangezien de wetgever de belastingplichtige zowel de mogelijkheid van een
splitsing als van cen ‘gedeeltelijke splitsing® biedt, rijst de vraag of d¢ keuze voor een
splitsing ten einde het mutatierecht op de overgedragen schuld te vermijden, fiscaal
misbruik vormt. Indien er voor de keuze van de splitsing geen ander wezenlijk motief
bestaat dan het ontwijken van deze belasting, mag gevreesd worden dat de administratie
het mutatierecht alsnog zal vorderen. In casu zijn andere motieven wel voor de hand
liggend.

(iii) Stap 2

72. ‘Enige tijd na de splitsing’ 17 pestuit de natuurlijk persoon het kapitaal van de
BVBA D te verminderen met toebedeling van de blote eigendom van OG1.

De natuurlijk persoon beroept zich op de vitzonderingsbepaling van artikel 129 WREG
en op de administratieve beslissing van 14 september 1972""® om de heffing van het
mutatierecht (10%; 12,5%) over de verkoopwaarde van de volle eigendom als voorzien

in artikel 130 WREG j° artikel 48 WREG te ontlopen.

M7 Zie supra va. 47.

M8 Adm.Besl.REG 14 september 1972, nr. E.E./76.797, Rep.RJ 1986, 698, R. 129/04-01 en
Rec.gén.enr.not. 1973-74, n° 21.656, 81, noot.
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—  Fiscaal misbiruikbeoordeling na stap 2
—  wat de inkomstenbelastingen betrefi

.73.  Gegeven dat er (per hypothese) werd van nitgegaan dat de boekwaarde van OG1
gelijk is aan haar werkelijke waarde en dat de NV A vodr splitsing voldoende volstort
kapitaal bezit (zie supra nr. 16) zou een kapitaalvermindering bij de NV A een gelijk
fiscaal effect sorteren als een kapitaalvermindering bij de BVBA D. Van fiscaal
misbruik is derhalve geen sprake.

—  wat de registratierechten betreft

T4, Artikel 129 en artikel 130 WREG hebben tot doel te verhinderen dat onroerende
goederen zonder heffing van het verkooprecht zouden kunnen overgedragen worden
door een vennootschap als ‘tussenschakel’ te gebrujken“g. Onder bepaalde
voorwaarden kunnen bepaalde vennootschappen zoals de BVBA van een uitzonderings-
regime genieten. De uitzonderingsbepaling is ook van toepassing op kapitaal-
verminderingen'?’. Aangestipt wordt dat in 1994 de regering overwoog om artikel 130
WREG op te heffen o.m. omdat de onderscheiden regeling voor kapitaal- en
personenvennootschappen niet meer gerechtvaardigd leek. Ook zou het gunstregime
niet langer gelden voor onttrekkingen zonder ontbinding, zoals bv. een

kapitaalvermindering. Van dit alles is evenwel nicts in huis gekomen''.

75. De beoordeling of er sprake is van fiscaal misbruik dreigt onder toepassing van
artikel 18, §2 WREG nieuw een delicate kwestie te worden.

De administratie kan de splitsing niet negeren indien er positieve motieven, zoals o.m.
de scheiding tussen bedrijfsmatig en niet bedrijfsmatig aangewende activa, aanwezig
zijn. Het belastingvrije karakter van de splitsing enkel en allcen gebaseerd op het
volslagen gebrek aan fiscale gevolgen c.q. motieven op het vlak van de inkomsten-
belastingen volstaat wellicht niet voor de registratierechten. In voorkomend geval kan
de splitsing als rechtshandeling genegeerd worden en de toebedeling geacht worden
vanuit de NV A te komen met het mutatierecht over de verkoopwaarde van de volle
eigendom tot gevolg.

19 Zie uitvoerig E. SPRUYT, “Het registratierecht op inbrengen in vennootschap na de Wet van 30

maart 1994 tot uitvoering van het Globaal Plan op het stuk van de fiscaliteit (deel 2y, NFM 1994,
afl. 6, (1) 21-25 en E. SPRUYT en P. VAN MELKEBEKE, supra vi. 48, Zakelijke rechien en
fiscaliteir, 223-275 en meer specifick inzake de ratio legis 243.

120 Adm BeslREG 31 juli 1961, nr. E.E./76.400, Rep.RJ. 1986, 700, R. 129/06-01 ¢n E. SPRUYT en P.
VAN MELKEBEKE, supra vo. 48, Zakelijke rechten en fiscaliteit, (223) 232-236 en 252 (wat artikel
129, tweede lid WREG betreft).

121 E.SPRUYT, supra vn. 119, NFM 1994, afl. 6, (1) 23-25.
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Indien de splitsing dermate gemotiveerd is dat ze tegenstelbaar is aan de administratie,
heeft de belastingschuldige m.i. recht op de uitzonderingsbepaling als toepasselijk onder
artikel 129 WREG. De keuze voor de rechtsvorm BVBA i.p.v. NV vormt geen misbruik

en kan in voorkomend geval ook om allerlei andere redenen gemotiveerd zijn.

(i) Stap I - variant

76. Met het oog op de repatriéring van OG]1 naar zijn privé-vermogen besluit de
natuurlijk persoon — hoofdaandeelhouder van de NV A de vennootschap ‘partieel” te

splitsen als volgt:
NV A
Actief Passief
0G2 1.000 | Kapitaal \" 1.754
Aandelen NV B 1.900 | Beschikbare reserves 1.746
Bank 600 |
Totaal 3.500 | Totaal 3.500
BVBAC
Actief . Passief
0G1 500 | Kapitaal 246
Beschikbare reserves 244
Schuld 10
Totaal ' 500 | Totaal 500
(1) Kapitaal 2.000 x 3.500 _ 1.754 NV A
3.990
490

2.000 x = 246 BVBAC
3.990

3.500

(2) Beschikbare reserves 1.990x 3990 =1.746 NVA

1990x P9 = 244 BVBAC
3.990

De verdeling van het kapitaal en de beschikbare reserves geschiedt overeenkomstig

artikel 213, eerste en derde lid WIB92.
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—  Fiscaal misbruikbeoordeling na stap I —variant
—  wat de inkomstenbelastingen betreft

77. Zie supra nr. 70. Aangestipt wordt dat indien de ‘gedecltelijke splitsing’ niet
belastingvrij zou kunnen verlopen, er uitsluitend belastbaarheid ontstaat over de
werkelijke waarde van OG1 (die per hypothese niet groter is dan haar boekwaarde) en
qua RV over de beschikbare reserves overgedragen naar de BVBA C, in casu 244
(artikel 210, §3 WIB92).

—  wat de registratierechten betreft

78. Ziesupranr. 71.

(iii} Stap 2 - variant

79. ‘Enige tijd na de gedeeltelijke splitsing’ 122 besluit de natuurlijk persoon tot
ontbinding en vereffening van de BVBA.

Op het vlak van de inkomstenbelasting wordt de ontbinding en vereffening geregeld
door artikel 208 en artikel 209 WIB92. In voorliggend geval is er geen verschuldigdheid
van Venn.B omdat de boekwaarde van OG1 per hypothese gelijk is aan de werkelijke
waarde. Het ‘vitgekeerd dividend’ is gelijk aan 244 en onderworpen aan 10% RV
(artikel 269, cerste lid, 2°bis WIB92).

Wat de registratierechten betreft, wordt verwezen naar de bespreking supra nr. 74.
—  Fiscaal misbruikbeoordeling na stap 2 — variant
—  wat de inkomstenbelastingen betreft

80. De vraagrijst of aan de partiéle splitsing gevolgd door de ontbinding en
vereffening van de BVBA C enig ander motief ten grondslag ligt dan het verkrijgen van
het verlaagd RV -tarief over 244 ‘uitgekeerde reserves’. Bij gebrek aan enig ander
‘valabel” motief mag verwacht worden dat de administratie RV zal navorderen. Niet
‘valabel” lijkt mij het oogmerk registratierechten te ontwijken indien blijkt dat dit geen
effect sorteert wegens ‘misbruik’.

22 Zie supra vn. 47.
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—  wat de registratierechten betrefi

81. De partiéle splitsing gevolgd door de ontbinding en vereffening van de BVBA met
het oogmerk op de uitzonderingsbepalingen van artikel 129 WREG beroep te kunnen
doen, sorteert allicht geen effect. Toepassing van het mutatierecht op grond van artikel
130 WREG mag verwacht worden. Op de vraag of het onderscheid dat het wetboek
tussen de vennootschapsvormen maakt kan aangevochten worden, wordt niet verder
ingegaan.
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2.4. CREATIEVE CONSTRUCTIES ROND NOTIONELE INTERESTAFTREK

2.4.1. Wettelijk kader

82. De belastingaftrek voor risicokapitaal of NIA werd ingevoerd door de Wet van 22
juni 2005'% en het bijhorend uitvoeringsbeshuit van 17 september 2005'%*. De artikelen
205bis t/m 205novies WIB92 regelen de NIA-aftrek in de Venn.B en de artikelen 235,
2° en 236 WIB92 regelen de NIA-aftrek in de BNI-venn'>.

De NIA is van toepassing vanaf aanslagjaar 2007.

Met de wet van 28 december 2011'*® wordt m.i.v. aanslagjaar 2013 3% het
maximumtarief (artikel 205quater, §5 WIB92 nieuw). Voor KMO-vennootschappen
bedraagt het maximumtarief derhalve 3,5% (artikel 205quater, §6 WIB92).

De ministerraad heeft op 29 maart jl. verder een voorontwerp van. wet goedgekeurd

waarin de overdracht van de NIA wordt beperkt'®”.

2.4.2. Doelstellingen
83. De redenen voor de invoering van de NIA zijn driegrlei'”":
(1) de vermindering van de fiscale discriminatie tussen vreemd en eigen vermogen;

(2) de ondersteuning van de KMO’s;
(3) een alternatief voor de codrdinaticcentra.

123 Wet 22 juni 2005, BS 30 juni 2005 (1° ed.).

[2* KB 17 september 2005, BS 3 oktober 2005.

125 Yoor een uitvoerige bespreking, zie o.m. Circ.nr. Ci.RIL 840/592.613 (AOIF 14/2008) d.d. 3 april
2008, d.d. 2 juni 2008 (1%° addendum) en d.d. 20 juni 2011 (2% addendum) (navolgend NIA-
Circ.); J. GOUBERT, P. VANLERBERGHE en 3. GRAZIOSI, De wet fot invoering van eeh
belastingafirek voor risicokapitaal, Fiscale Praktijkstudies, nr. 31, Mechelen, Kluwer, 2005, 195
p.. A. HUYGHE en G. BOMBEKE, supra vi. 91, TFR 2003, 975-1013; A. HAELTERMAN en H.
VERSTRAETE, “De aftrek voor risicokapitaal”, AFT 2005, afl. 12, 24-33; L. JANSSENS, “Notionele
interestaftrek: praktische toepassingen”, Fisc.4et. 2005, afl. 30, 1-5; P. SALENS, “De aftrek voor
risicokapitaal”, AFT 2006, afl. 2, 4-28; H. VANHULLE, “Minister bevestigt duurzaamheid van
notionele interestaftrek maar viseert mogelijke misbruiken”, Fisc.Act. 2006, afl. 5, 59 en R.
WILLEMS, “Rulingdienst gaat omzichtig tewerk bij notionele interéstafirek”, Fisc.dct. 2008, afl. 9,
9-16. _

126 Artikel 45 en artikel 52 Wet 28 december 2011 houdende diverse bepalingen, BS 30 december

2011 (4° ed.).

Voor meer toclichting, zie Fl. VANHULLE en N. VAN ROBBROECK, “Notionele interestafirek wordt

ingeperkt”, Fisc.dct. 2012, afl. 7, 1-6.

128 7ie Parl.St. Kamer 2004-05, nr. 51-1778/001 (MVT), 4-6; H. VANHULLE en N. VAN ROBBROECK,
supra vn. 127, Fisc.4ct. 2012, afl. 7, (1) 5.
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Het gaat naar verluidt om cen structurele en onvoorwaardelijke maatregel die vooral een
zo gunstig mogelijk klimaat wil scheppen voor de ontwikkeling van de economische
activiteiten, wat een absolute voorwaarde is om het vertrouwen te herstellen, de
werkgelegenheid aan te zwengelen en het land een duurzame welvaart te verschaffen'?.

Verrichtingen die ertoe strekken om daadwerkelijk het eigen vermogen te versterken,
kunnen in beginsel niet als ‘“NIA-misbruik” aangezien worden, ook al is de keuze voor

eigen i.p.v. vreemd vermogen ingegeven door de verhoging van de NIA-basis'*.

2.4.3. Punctuele wetgeving tegen misbruik

84. Navolgend overzicht wordt beperkt tot een aantal bepalingen die in de casussen
aan bod komen. '

85. Artikel 205ter, §1, eerste lid WIB92 bepaalt dat het eigen vermogen moet worden
vastgesteld overeenkomstig de wetgeving betreffende de bockhouding en de
jaarrekening van vennootschappen.

Dit laat de administratie toe het niet respecteren van deze wetgeving te corrigeren.

86. Artikel 205ter, §1, tweede lid, a) WIB92 bepaalt dat het ‘risicokapitaal’ wordt
verminderd met de fiscale nettowaarde aan het einde van het voorgaande belastbare
tijdperk van de eigen aandelen en de financiéle vaste activa die uit deelnemingen en
andere aandelen bestaan. '

Deze bepaling moet zgn. ‘cascadestelsels’ vermijden waarbij men met één kapitaal-
inbreng toch meerdere malen van de NIA gebruik zou kunnen maken™'.

87. Artikel 205ter, §4 WIB92 sluit een aantal activa uit de berekeningsbasis van de
NIA om ‘misbruiken’ te voorkomen'*2. De bewijslast terzake rust bij de fiscus'>. Zo
moet 0.m. het risicokapitaal worden verminderd met de “netto boekwaarde van
onrocrende goederen of andere zakelijke rechten met betrekking tot dergelijke goederen
waarvan natuurlijke personen die in de vennootschap een opdracht of functies als
bedocld in artikel 32, eerste lid, 1°, uitoetenen, hun echtgenoot of hun kinderen

129 NIA-Circ.d.d. 3 april 2008, 1, nr. 2. Voor een commentaar op voormelde circulaire, zie o.m. H.

VANHULLE en N. VAN ROBBROECK, “Circulaire verduidelijkt antimisbruikbepalingen m.b.t.
potionele interestaftrek™, Fisc.Act. 2008, afl. 14, 1-8 en JVD, “Circulaire bevestigt vooral reeds
bekende standpunten en inzichten”, Fiscoloog 2008, afl. 1112, 8-11.

130 | VANHULLE en N. VAN ROBBROECK, supra vn. 127, Fisc.Act. 2012, afl. 7, (1) 5.

Bl 7ie Parl St Kamer 2004-05, nr. 51-1778/001 (MVT), 12; NIA-Circ.d.d. 3 april 2008, 2, nr. 8.

12 pgrlSt. Kamer 2004-05, nr. 51-1778/001 (MVT), 13.

3 bid,, 15.
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wanneer die personen of hun echtgenoot het wettelijk genot van de inkomsten van die
kinderen hebben, het gebruik hebben”.

2.44. Algemene anti-misbruikbepaling
A. Algemeen

88. De algemene anti-misbruikbepaling, t.w. artikel 344, §1 WIB92 blijft eveneens
van toepassing.

Een 2% addendum d.d. 20 juni 2011 bij de NIA-Circ. d.d. 3 april 2008 handelt over twee
zgn. ‘kunstmatige’ constructies die erop gericht zijn de aﬂrekmogelijkheden louter
kunstmatig op te vijzelen' 4 Het eerste handelt over ‘interne financiéle stromen’ waarbij
de vennootschap wordt geviseerd die inschrijft op cen kapitaalverhoging van de
financieringsvennootschap waarbij ij bij diezelfde vennootschap een belangrijk
percentage van het ingeschreven kapitaal ontleent. Dit geeft aanleiding tot aftrekbare
financiéle kosten in hoofde van die vennootschap en tot in hoofde van de
financieringsvennootschap ‘geannuleerde’ financiéle opbrengsten dank zij de NIA'™,

De circulaire spreckt van het eventueel voorhanden zijn van simulatie, van abnormale of
goedgunstige voordelen', van eventuele schending van artikel 629 W.Venn. Over de
mogelijke toepassing van de algemene anti-misbruikbepaling i.e. artikel 344, §1 WIB92
oud wordt niet gesproken.

Een tweede constructic ziet de circulaire in de ‘omzetting van aandelen met latente
meerwaarden in vorderingen’, en vooral binnen een groep in het geval de kopende
vennootschap niet in staat is de koopsom of zelfs de interesten te betalen. .

Ook nu spreekt de circulaire van het mogelijk voorhanden zijn van simulatie, of van
abnormale of goedgunstige voordelen. Ook nu wordt niet concreet aangegeven hoe de
algemene anti-misbruikbepaling het fenomeen zou kunnen bestrijden.

Aangenomen wordt dat de administratie zelf niet al te veel heil zag in artike! 344, §1

WIB92 oud ter bestrijding van NIA—optimalisatiestructurenl37.

134 H. VANHULLE en N. VAN ROBBROECK, “Misbruik van notionele interestaftrek: circulaire geeft
twee voorbeelden”, Fisc. Act. 2011, afl. 26, 4-9.

% Nog over ‘double dip’-constructies, zie D.E. PHILIPPE, “Minister spreekt zich vit over ‘double dip’-
constructies”, Fisc.Act. 2009, afl. 11, 7-10.

136 Krachtens artikel 207, tweede lid j° artikel 79 WIB92 mag de NIA niet worden toegepast op het
gedeelte van het resultaat dat voortkomt van abnormale of goedgunstige voordelen. Voor een
bespreking, zie Fl. VANHULLE en N. VAN ROBBROECK, supra vn. 129, Fisc.Act. 2008, afl. 14, (1)
5-7.

157 I VANHULLE en N. VAN ROBBROECK, supra vn. 129, Fisc.Act. 2008, afl. 14, (1) 5.



Wellicht zijn artikel 49 WIB92 en artikel 207 WIB92 nog de meest effectieve NIA-anti-
misbruikbepalingen in zuiver artificiéle constructies die louter tot doel hebben de

belastbare basis weg te werken'.

B. Toepassing

CASUS 5

(i) Aanvangssituatie — zie Casus 3

NV A
Actief Passief
Aandelen NV B 2.385 | Kapitaal 2.000
Vordering NV B 990 | Beschikbare reserves 1.990
Bank 615
Totaal 3.990 | Totaal 3.990
NV B
Actief ‘ Passief
97% VG 0G! " 380 | Kapitaal 585
99% VG 0G2 790 | Beschikbare reserves 1.800
Andere activa 2.205 | Schuld NV A 990
Totaal 3.375 | Totaal 3.375

89. De NIA basis bédraagt voor de NV A 1.605 (3.990 — 2.385) en voor de NV B

2.005 (2.385 — 380), samen 3.610.

(ii) Stap 1

90. Ulitkering van de reserves — zie supra ar. 52.

13 Jpid., (1) 7-8; IL. VANHULLE en N. VAN ROBBROECK, supra v. 127, Fisc.Act. 2012, afl. 7, (1) 4.
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Na stap 1 ziet de sitaatie er als volgt uit:

NV A
Actief Passief
Aandelen NV B 585 | Kapitaal 2.000
Vordering NV B 2.790 | Beschikbare reserves 1.990
Bank 615
Totaal 3.990 | Totaal 3.990
NV B
Actief _ Passief
97% VG OG1 380 | Kapitaal 585
99% VG OG2 790 | Schuld NV A - 2.790
Andere activa 2.205
Totaal 3.375 | Totaal 3375

91. De NIA-basis bedraagt voor de NV A 3.405 (3.990 - 585) en voor de NV B 205
(585 — 380), samen 3.610.

Globaal bekeken blijft de NIA-basis onveranderd. Er is wel een verschuiving van de NV
B naar de NV A. Deze laatste kan het interestinkomen uit de vordering op de NV B
wegwerken met haar (toegenomen) NIA. De NV B zet haar NIA om in werkelijke
interestaftrek. '

De vraag rijst of er sprake kan zijn van mjsbruik indien bewezen wordt dat de NV B bv.
niet in staat is om haar schuld aan de NV A af te lossen of zelfs de interesten te betalen,
én dat interestaftrek zorgt voor een onbeperkt in de tijd overdraagbaar verlies en dat de
NIA die zij bezat voor de massa-dividenduitkering dreigde verloren te gaan in het licht
van de geplande beperking van NIA.

Indien artikel 3 44,7 §1 WIB92 nieuw wordt toegepast zou dit voor de beide NV’s kunnen
betekenen dat voor de berekening van de NIA en voor de werkelijke interestafirek de
uitkering van het massa-dividend door de administratic wordt genegeerd. ‘

De vraag rijst dan of het misbruik en haar gevolgen nict elk jaar opnicuw moet

‘gegvalueerd” worden in functie van gebeurlijk gewijzigde omstandigheden.
Het antwoord luidt hierop m.i. bevestigend.
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3. BESLUIT

92. De administratie kan belastingontwijking bestrijden aan de hand van ‘punctuele’
wetgeving, specifieke en algemene anti-misbruikbepalingen. De nieuwe algemene anti-
misbruikbepalingen bieden het voordeel dat de administratic moet bewijzen dat er
sprake is van ‘fiscaal misbruik’ als gedefinieerd m artikel 344, §1 WIB92, artikel 18, 52
WREG (en artikel 1, §10 WBT W). Centraal staat dat de belastingplichtige (-schuldige)
met het oog op het vermijden van belasting of het bekomen van een fiscaal voordeel
rechtshandeling(en) stelt in strijd met de doelstelling(en) van een bepaling van het
Wetboek of in uitvoering ervan genomen besluiten.

De administratie zal bijgevolg moeten bewijzen dat ‘gehandeld” werd in'strijd met de
(specifieke) doelstelling(en) van (een) door haar in concreto aan te duiden wets- of
uitvoeringsbepaling(en). Zij zal m.a.w. mede in het licht van het ‘herstel” ook duidelijk
moeten aangeven welke wets- of uitvoeringsbepalingen in concreto ‘gefrustreerd’
werden ten einde overcenkomstig (en niet ongrondwcttelijk)139 te belasten.

De administratie dient nu m.i. geen beroep meer ie doen of alleszins beduidend minder
op de (omstreden) subjectieve simulaticleer'*® maar kan aan de hand van de algemene
anti-misbruikbepalingen ‘fiscaal misbruik’ buiten de context van strafrechtelijk
beteugelde belastingontduiking bestrijden.

93. De belastingplichtige (-schuldige) kan giteraard betwisten dat het bewijs van
‘fiscaal misbruik® werd geleverd141 en uiteindelijk gebeurlijk zelf bewijzen dat de keuze
voor zijn rechtshandeling(en) door andere motieven verantwoord is dan het ontwijken
van de geviseerde belasting of het bekomen van het geviscerde fiscaal voordeel.

94. In het merendeel van de gevallep waar et van “fiscaal misbruik® sprake kan zijn,
zal het m.i. gaan om ‘meervoudige’ rechtshandelingen, t.w. een geheel van

139 Het legaliteitsbeginsel is immers niet alleen een beginsel van wetgeving maat uiteraard ook van

wetstoepassing, zie B(r). PEETERS, supra vi. 5, De Grondwet in groothoekperspectief. Liber
amicorum discipulorumque Karel Rimangue, (509) 517 en 557 met verwijzing naar J. VELAERS,
De Grondwet en de Raad van State, Antwerpen, Maklu, 1999, 574.

140 Over het onderscheid tussen de ‘objectieve’ en de ‘subjectieve’ opvatting van simulatie, zie 0.m.
P. FAES, supra vi. 33, Het rechtsmisbruik in fiscale zaken: artikel 344 §1 WIB — 15 jaar later, 10-
13, rs. 9-11; A. NOLLET, supra vi. 3, En quéte de fiscalité, et auires propos... Mélanges offerts a
Jean-Pierre Bours, (125) 147-155; B(z). PEETERS, supra vi. 1, AFT2010, afl. 3,(4) 29-31 en S.
VAN CROMBRUGGE, supra vi. 1, De grondregels van het Belgisch fiscaal recht, 29-30, r. 13.

1 Indien mag aangenomen worden (zie K. JANSSENS, supra Vi. 5, Fisc.A¢ét 2012, afl. 19, (1) 3) dat
de adminisiratic van mening is dat uit de tekst van artikel 32 WIB92 blijkt dat de wetgever als
doelstelling heeft om alle “inkomsten’ die een bedrijfsleider krijgt van zijn vennootschap
(inbegrepen m.b.t. onroerende goederen) als een berocpsinkomen te belasten en het opzetten van
een ‘vruchtgebruikconstructie’ die bepaling zou frustreren, mag verwacht worden dat alleen al
omtrent de doelstelling({en) van een wets- of nitvoeringsbepaling(en) nog menig geschil zal
gevoerd worden. .
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rechishandelingen, zgn. meer-trapsverrichtingen, die eenzelfde verrichting tot stand
brengen en waarmee welbepaalde fiscale wets- of uitvoeringsbepalingen ‘omzeild” ¢.q.
‘van toepassing” worden (zie toepassingen supra) (*step transaction’ doctrine). Het
merendeel van de ‘enkelvoudige’ rechtshandelingen is immers qua fiscale behandeling
wettelijk ‘punctueel’ geregeld zodat er slechts uitzonderlijk sprake kan zijn van de
‘frustratie’ van de doelstelling van een wettelijke of uitvoeringsbepaling. Het gaat m.1.
immers niet op om een niet geveinsde rechtshandeling (bv. de vestiging van een
vruchtgebruik op een onroerend goed) te willen toetsen aan een wets- of

nitvoeringsbepaling van toepassing op een niet gestelde rechtshandeling (bv. de verhuur

van een onroerend goed) met totaal niet vergelijkbare rechtsgevolgen ten einde uit deze
toetsing fiscaal misbruik af te leiden en de verrichting overeenkomstig di¢ wets- of
uitvoeringsbepaling te belasten bij wege van ‘herstel’.

95. Het ‘herstel’ sorteert m.i. enkel gevolgen voor de belastingplichtige (-schuldige)
die ‘fiscaal misbruik” heeft gepleegd, behoudens zo de wet aan het “herstel” gevolgen

vastknoopt voor derden.
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