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Inleiding

Aanleiding

De deelnemingsvrijstelling is een objectieve vrijstelling die beoogt vrij te stellen de voor- en nadelen die voortvloeien uit de eigendom van een kwalificerende deelneming; voordelen zijn bij de houder van een kwalificerende deelneming niet belast, nadelen zijn niet aftrekbaar van de winst. De exacte uitwerking hiervan; wanneer er precies sprake is van een deelneming, en welke voor- en nadelen vrijgesteld zijn, wordt mede vormgegeven in de jurisprudentie. Belastingplichtigen zoeken altijd naar de fiscaal meest gunstige uitwerking en verschillen hierin geregeld van mening met de inspecteur. Het is dan – als de zaak zo ver reikt – aan de Hoge Raad om neer te leggen hoe precies met de wet, en dus ook de deelnemingsvrijstelling, moet worden omgegaan.

In sommige gevallen leidt een beslissing van de Hoge Raad tot enige verwarring in het fiscale vakgebied, bijvoorbeeld omdat een geformuleerde leer op gespannen voet lijkt te staan met een eerder vastgelegd regime. Een dergelijk geval heeft ook mijn aandacht getrokken en mij de wens gegeven dit in mijn bachelorscriptie te onderzoeken. Het betreft een arrest van 14 oktober 2005 van de Hoge Raad, het netwerkorganisatie-arrest, dat de eerder vormgegeven schattingsjurisprudentie mogelijk heeft achterhaald.

Probleemstelling

In deze scriptie zullen de genoemde regimes, de schattingsjurisprudentie aan de ene kant, en het netwerkorganisatie-arrest aan de andere kant, met elkaar worden vergeleken om te bepalen of, zoals sommigen beweren, de schattingsjurisprudentie is achterhaald door het netwerkorganisatie-arrest. De probleemstelling luidt dan ook:
Hoe verhoudt de schattingsjurisprudentie zich met hetgeen dat volgt uit het falcons-arrest en het netwerkorganisatie-arrest?

Hoofdstukken en deelvragen
Om tot een antwoord op deze vraag te komen acht ik een aantal hoofdstukken, met ieder hun eigen deelvraag, noodzakelijk. Het betreft achtereenvolgens een uiteenzetting van de schattingsjurisprudentie, een beschrijving van het op het falconsarrest gebaseerde netwerkorganisatie-arrest en de relatie tussen deze twee regimes. Na deze inhoudelijke hoofdstukken zal in de conclusie een korte samenvatting worden gegeven en de zojuist geformuleerde probleemstelling worden beantwoord. De deelvragen die per hoofdstuk centraal zullen staan luiden als volgt:

1. Wat is de achtergrond van de schattingsjurisprudentie, en wat heeft de Hoge Raad hierin beslist?

2. Wat is de achtergrond van het falconsarrest en het netwerkorganisatiearrest, en wat heeft de Hoge Raad hierin beslist?

3. Wat is de relatie tussen het netwerkorganisatiearrest en de schattingsjurisprudentie?

Hoofdstuk 1. De schattingsjurisprudentie

1.1
Inleiding

In dit hoofdstuk zal hetgeen dat is bepaald in de schattingsjurisprudentie centraal staan. In deze jurisprudentie heeft de Hoge Raad neergelegd hoe kopers en verkopers van een deelneming moeten omgaan met onzekere toekomstige opbrengsten en kosten.

Artikel 13, eerste lid van de Wet VPB 1969 bepaalt dat de voordelen uit hoofde van een deelneming, alsmede de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die deelneming, buiten aanmerking blijven bij het bepalen van de winst van een belastingplichtige. Een vraag die regelmatig opkomt is of een bepaalde opbrengst, of een kostenpost, onder de deelnemingsvrijstelling kan worden gebracht. De vraag die hiervoor moet worden beantwoord is of er sprake is van een voordeel uit hoofde van een deelneming, zoals bedoeld in het zojuist omschreven artikellid. De schattingsjurisprudentie geeft antwoord op deze vraag voor twee specifieke vormen van rechten die regelmatig voorkomen bij de verkoop van een deelneming: de zogenaamde earn-outregelingen en balansgaranties. De schattingsjurisprudentie zal in dit hoofdstuk worden uiteengezet en uiteindelijk zal er een antwoord gegeven worden op de eerste deelvraag:

Wat is de achtergrond van de schattingsjurisprudentie, en wat heeft de Hoge Raad hierin beslist?

1.2
Earn-outregelingen en de door de Hoge Raad neergelegde leer

In de praktijk komt het regelmatig voor dat bij verkoop van een deelneming een prijs wordt afgesproken die mede afhankelijk is van de ontwikkelingen die de deelneming in de jaren na verkoop doormaakt. Een dergelijke afspraak is ook wel bekend onder de noemer earn-outregeling. Als voorbeeld hiervan kan worden genoemd een prijs die bestaat uit de intrinsieke waarde van de aandelen op het moment van verkoop, plus een gedeelte van de door de deelneming behaalde brutowinst in de eerstvolgende jaren.
 Kopers van een deelneming proberen zich met een dergelijke afspraak te behoeden voor het risico dat de gekochte deelneming niet zo goed presteert als aanvankelijk gedacht. De uiteindelijke verkoopprijs van een deelneming is hierdoor onzeker; dit in tegenstelling tot de situatie waarin een vaste prijs wordt overeengekomen, waarin mede de onzekere waarde van toekomstige winsten is verdisconteerd. 

In het eerste earn-out arrest, HR 3 maart 1993, nr. 28 598, BNB 1993/180, is de strijd over de fiscale behandeling van earn-outregelingen beslecht en heeft de Hoge Raad een voor de verkoper van een deelneming geldende leer neergelegd. In dit arrest had belanghebbende haar deelneming verkocht met als tegenprestatie de intrinsieke waarde van de aandelen op de overdrachtsdatum, plus een recht op een begrensd gedeelte van het door de verkochte deelneming behaalde bruto-inkomen gedurende een aantal jaren. Belanghebbende heeft de verkoopopbrengst gesteld op de intrinsieke waarde, vermeerderd met de contante waarde van de maximaal te ontvangen bedragen. Belanghebbende boekte de verkoopopbrengst als een vordering en liet deze opbrengst met toepassing van de deelnemingsvrijstelling buiten aanmerking bij het bepalen van haar fiscale winst. In een tweetal jaren ontving belanghebbende een uitkering die lager was dan het maximaal overeengekomen bedrag. Het verschil tussen het maximale en het werkelijk ontvangen bedrag boekte belanghebbende ten laste van haar fiscale winst. In geschil was de vraag of het genoemde verschil terecht ten laste van de fiscale winst was gebracht.

Hof Amsterdam oordeelde dat indien een deelneming wordt verkocht tegen een prijs die (deels) onzeker is, de waardeveranderingen van de hierdoor ontstane vordering zo nauw samenhangen met de vervreemding van de deelneming, deze waardeveranderingen tot de voordelen uit hoofde van een deelneming worden gerekend.
 Gevolg van deze uitspraak is dat belanghebbende het verschil tussen de ontvangen uitkering en de maximaal haalbare uitkering ten onrechte ten laste van haar fiscale winst heeft gebracht.

De Hoge Raad oordeelde in cassatie echter anders: “Indien, als in het onderhavige geval, een deelneming wordt vervreemd tegen een koopprijs, mede bestaande uit een recht op toekomstige uitkeringen waarvan het totale bedrag weliswaar onzeker is, doch niet afhangt van feiten of omstandigheden die rechtstreeks verband houden met de waarde van de vervreemde aandelen, dient de opbrengst van de deelneming te worden bepaald met inachtneming van de geschatte waarde van dat recht, en kunnen waardeveranderingen van dat recht, die zich naderhand voordoen, niet worden aangemerkt als voordelen uit hoofde van de deelneming, als bedoeld in artikel 13 van genoemde wet. Een dergelijk bestanddeel van het ondernemingsvermogen kan naar zijn aard zelfstandig tot winsten en verliezen leiden. De omstandigheid dat het is verkregen door de vervreemding van een deelneming, rechtvaardigt niet de gevolgtrekking dat deze winsten en verliezen uit de vroegere deelneming voortvloeien.”

De Hoge Raad laat er dus geen misverstand over bestaan dat de voordelen uit hoofde van een deelneming moeten worden bepaald op het moment van de verkoop van een deelneming. Het recht op een gedeelte van de nog te behalen winst vormt een vermogensrecht, dat zelfstandig tot winsten en verliezen kan leiden. De deelnemingsvrijstelling is daarom niet van toepassing op waardeveranderingen van dat zelfstandige vermogensrecht.

Voor de koper van een deelneming is met een later arrest, HR 30 juni 1999, nr. 33 996, BNB 2001/139, definitief vast komen te staan hoe de fiscale behandeling dient plaats te vinden als er een earn-outregeling is overeengekomen. In dit arrest had belanghebbende een deelneming gekocht voor een prijs bestaande uit een bedrag van ƒ60 miljoen, dat direct werd betaald, en een verplichting, die afhankelijk werd gesteld van de resultaten van de deelneming gedurende enkele latere jaren en maximaal ƒ75 miljoen zou bedragen. Belanghebbende had deze earn-outverplichting tegen nihil gewaardeerd en in haar fiscale boekhouding opgenomen. Uiteindelijk werd door goed presteren van de deelneming het maximale bedrag van ƒ75 miljoen verschuldigd en betaald. In geschil was of het bedrag van ƒ75 miljoen tot het belastbare resultaat moest worden gerekend.

Belanghebbende stelde dat de betalingen die voortvloeide uit de earn-outverplichting geen onderdeel vormen van de kostprijs van de deelneming, zodat de earn-outverplichting op nihil moest worden gesteld. Op grond van het arrest van de Hoge Raad 3 maart 1993, nr. 28 598, BNB 1993/180, zouden de nabetalingen van in totaal ƒ75 miljoen daarom ten laste van de fiscale winst kunnen worden gebracht. De inspecteur stelde zich op het standpunt dat een betrouwbare schatting van de earn-outverplichting op het moment van de koop niet mogelijk was, zodat de aanvullende betalingen ook tot de kostprijs van de deelneming moeten worden gerekend en daarmee onder de deelnemingsvrijstelling vallen.

Hof Amsterdam achtte aannemelijk dat, zoals de inspecteur had bepleit, een betrouwbare schatting van de verplichting die was ontstaan door het aangaan van een earn-outregeling in casu niet of moeilijk was te schatten. Bovendien kan deze waarde volgens het Hof niet zonder meer op nihil worden gesteld, zoals belanghebbende stelde, maar moest deze waarde worden geschat met behulp van de verwachte toekomstige ontwikkelingen. Het Hof achtte aannemelijk dat het maximaal overeengekomen bedrag van de earn-outverplichting, te weten ƒ75 miljoen, geheel de nog te creëren meerwaarde van de deelneming betrof. Het Hof verwierp het beroep van belanghebbende op het arrest van de Hoge Raad 3 maart 1993, nr. 28 598, BNB 1993/180, omdat er geen sprake was van de beëindiging van een deelneming, maar deze bij de koper gewoon blijft bestaan. De betalingen uit hoofde van de earn-outverplichting dienden daarom volgens het Hof te worden aangemerkt als kosten van verbetering van een bedrijfsmiddel, te weten de deelneming, zodat de betalingen behoren tot de kostprijs van de deelneming en niet ten laste van het fiscale resultaat kunnen worden gebracht.

Ook in deze casus oordeelde de Hoge Raad anders. Op gronden die plaatsvervangend Procureur-Generaal Van Soest in zijn conclusie ook al had gesteld dient “in geval van een earn-outregeling als de onderhavige, waarbij de contracterende partijen akkoord gaan met een koopsom in de vorm van een vordering waarvan de grootte (mede) afhankelijk is van toekomstige resultaten, de desbetreffende verplichting bij het ontstaan ervan te worden gewaardeerd en dienen de waardeveranderingen van die verplichting vervolgens in het belastbare resultaat te worden opgenomen.”
 In de gronden die de Hoge Raad aanhaalt wordt een vergelijking gemaakt tussen een deelneming en een ‘normaal’ bedrijfsmiddel. De ratio van de vergelijking houdt in dat voor een bedrijfsmiddel geldt dat op het moment van aankoop de tegenprestatie worden bepaald, zo nodig met behulp van schatting, en dat latere waardeveranderingen van de verplichting die is ontstaan bij de koop van het bedrijfsmiddel geen betrekking meer hebben op het bedrijfsmiddel zelf, maar daarvan los staan. Een deelneming is niets anders dan een ander bedrijfsmiddel, zodat ook bij aankoop van een deelneming een ontkoppeling moet worden gemaakt tussen de deelneming zelf, en de aangegane verplichting.

Net als in de jurisprudentie over de verkoop van een deelneming legt de Hoge Raad bij de aankoop van een deelneming dus een duidelijke grens bij het moment van de aankoop van die deelneming. Op het moment van de aankoop tegen onder andere een earn-outverplichting wordt de waarde van de deelneming, waarvan een deel geschat is, in de vermogensopstelling opgenomen als kostprijs van de deelneming. De ontstane earn-outverplichting kan zelfstandig tot winsten en verliezen leiden; de deelnemingsvrijstelling is op deze verplichting niet meer van toepassing.

Korte beschouwing van de jurisprudentie

Met het arrest HR 30 juni 1999, nr. 33 996, BNB 2001/139 is definitief vast komen te staan dat de koers die de Hoge Raad in het eerste earn-out arrest, HR 3 maart 1993, nr. 28 598, BNB 1993/180, had uitgezet, ook geldt voor de koper van een deelneming. Deze koers geldt in het algemeen voor bedrijfsmiddelen, waaronder een deelneming dus ook wordt geschaard. Er is op deze manier een sluitend systeem gecreëerd, gebaseerd op symmetrie tussen de behandeling van een verkopende partij en een aankopende partij. Waar belanghebbende in haar beroepschrift een beroep had gedaan op de term “evenwicht”, constateerde annotator Daniëls “symmetrie” tussen de uitkomst van beide arresten.

Er zal van symmetrie, evenwicht zo men wil, echter geen sprake zijn in gevallen waarin de schatting van de onzekere factoren bij verkoper en koper uiteenlopen, zo constateert de annotator. Een verkoper heeft er namelijk baat bij een hoog bedrag te schatten, zodat de vrijgestelde opbrengst hoger zal zijn en de latere, belaste ontvangst lager uitvalt. Een koper zal de zaken juist slechter voorstellen dan ze zijn, want als de nabetaling uitgaat boven de geschatte waarde van de verplichting zal er een hoger bedrag ten laste van de winst kunnen worden gebracht. Er is geen wettelijk mechanisme waarmee kan worden afgedwongen dat volkomen onafhankelijke belastingplichtigen dezelfde schatting maken. Zonder dit wettelijk mechanisme is er bovendien geen enkele reden om deze gelijke schatting te eisen, aangezien twee onafhankelijk van elkaar opererende belastingplichtigen bij hun aangifte  vennootschapsbelasting zelfstandig te werk mogen gaan en geen rekening hoeven te houden met andere belastingplichtigen.

De geconstateerde symmetrie brengt dus budgettair gezien niet een sluitend systeem met zich mee, doordat een zeker verschil in schatting tussen de kopende en verkopende partij mogelijk is. Sterker nog, het kenmerk dat ten grondslag ligt aan het overeenkomen van een earn-outregeling, namelijk onzekerheid en/of onenigheid over de waardering van de deelneming, zal er vrijwel altijd toe leiden dat koper en verkoper tot een andere schatting komen. Indien koper en verkoper het eens waren geweest over de waardering was er wel een prijs tot stand gekomen die geen variabel gedeelte bevat.

Volgens constante jurisprudentie is een deelneming een bedrijfsmiddel en worden daarom, met betrekking tot de aan-/verkoop van een deelneming en (eventuele) latere waardeveranderingen van een bij de aan-/verkoop van een deelneming ontstane earn-outverplichting/-vordering, de regels toegepast die gelden voor elk ander bedrijfsmiddel. Dat voor deelnemingen een speciaal regime geldt in de vorm van de deelnemingsvrijstelling vindt de Hoge Raad kennelijk geen reden om een andere benadering te kiezen.

1.3
Balansgaranties en de door de Hoge Raad neergelegde leer

De zojuist besproken earn-outregelingen worden in de praktijk vaak afgesproken als er onzekerheid is over de exacte waarde van een deelneming, of als de koper van die deelneming zich wil behoeden voor een miskoop en het risico (deels) bij de verkopende partij wenst neer te leggen. Naast een earn-outregeling, die betrekking heeft op de prestaties van de deelneming na de overdracht, kan er ook een balansgarantie worden overeengekomen.

Balansgaranties komen in verschillende vormen voor, met als gezamenlijke kenmerk dat de verkoper zich aansprakelijk stelt voor afwijkingen op de balans die na de verkoop kunnen opduiken. Een verkoper die een balansgarantie afgeeft stelt zich aansprakelijk indien de waarden op de gepresenteerde balans blijken af te wijken van de werkelijke waarden. In tegenstelling tot de earn-outregeling heeft de balansgarantie dus betrekking op de waarde van de deelneming op het moment van de verkoop, en niet op een later tijdstip.

Een belangrijk arrest met betrekking tot balansgaranties is het arrest van de Hoge Raad op 12 juli 2002, nr. 37 136, BNB 2003/61. In dit arrest werd een deelneming verkocht en verleende de verkoper een balansgarantie aan belanghebbende. Een navorderingsaanslag vennootschapsbelasting van ƒ 1,7 miljoen, met daarbovenop heffingsrente, invorderingsrente en kosten ad ƒ 0,5 miljoen zorgde ervoor dat belanghebbende zich op de balansgarantie beriep. Hij meende deze beiden bedragen, samen een slordige ƒ 2,2 miljoen, uit hoofde van de balansgarantie te kunnen vorderen van de verkoper. De afwikkeling verliep anders en uiteindelijk vergoedde de verkoper slechts zo’n ƒ 0,4 miljoen. Belanghebbende wenste ƒ 1,8 miljoen, zijnde het verschil tussen het totale bedrag van ƒ 2,2 miljoen en de betaalde ƒ 0,4 miljoen, ten laste van haar fiscale winst te brengen. De inspecteur ging hierin niet mee en stond slechts de heffingsrente, invorderingsrente en kosten ad ƒ 0,5 miljoen toe als aftrek.

Hof Arnhem oordeelde dat elke schadeloosstelling waar de koper van een deelneming op grond van een balansgarantie aanspraak op zou kunnen maken, “volledig tot de winst (…) zou behoren en dat een afwaardering van die aanspraak pas tot een kostenpost leidt voor zover activering van de aanspraak eerst tot een bate heeft geleid.”
 Het Hof achtte daarom geen ruimte aanwezig om een hoger bedrag in aftrek toe te laten dan door de inspecteur reeds was toegestaan.

De Hoge Raad verwerpt de uitspraak van het Hof met een zeer korte motivering, die niet uitblinkt wat betreft duidelijkheid: “Indien en voorzover bij de verwerving van een deelneming de koper bedingt dat de verkoper hem zal vergoeden het verschil tussen de waarde van de activa en passiva volgens de hem bij de overdracht gepresenteerde balans en de werkelijke waarde van die activa en passiva, dient de kostprijs van de deelneming te worden verminderd met de waarde van de vordering die de koper te dier zake heeft, beoordeeld naar de feiten en omstandigheden ten tijde van de verwerving van de deelneming. Indien door ontwikkelingen na de verwerving van de deelneming die vordering in waarde verandert, valt die verandering in de belastbare winst.”
 Het arrest wordt voor behandeling verwezen naar Hof ’s-Hertogenbosch voor verdere behandeling.

Gezien de onduidelijkheid van de uitspraak van de Hoge Raad heeft menig schrijver zich uitgelaten over de precieze betekenis hiervan. De schrijvers van de Cursus Belastingrecht menen dat zodra een balansgarantie wordt ingeroepen een vordering van de koper op de verkoper van de deelneming ontstaat. De vordering moet worden gewaardeerd naar gelang de feiten en omstandigheden ten tijde van de overdracht van de deelneming. Activering van de vordering zou de kostprijs van de deelneming verminderen en daarmee geen invloed hebben op het resultaat van de koper. Het afboeken van de kostprijs van de deelneming leidt niet tot een resultaat, waardoor de deelnemingsvrijstelling niet aan de orde komt. Waardemutaties van de ontstane vordering die het gevolg zijn van feiten en omstandigheden na de overdracht van de deelneming hebben wel invloed op de fiscale winst- en verliesrekening en zijn daarom belastbaar, dan wel aftrekbaar.

In het verwijzingsarrest oordeelde Hof ’s-Hertogenbosch dat de inspecteur voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat het in eerste instantie in ontvangen, en reeds in aftrek toegelaten bedrag van ƒ 0,4 miljoen, de waarde was van de vordering die ontstond uit hoofde van de balansgarantie.

De procedure belandde wederom voor de Hoge Raad, uitmondend in het arrest van 25 juni 2004, nr. 39 888, BNB 2004/347. Uit dit arrest blijkt dat de interpretatie van de auteurs van de Cursus Belastingrecht, zoals hierboven geschetst, overeenkomt met het oordeel zoals de Hoge Raad dit bedoeld had: “Uit het arrest van de Hoge Raad van 12 juli 2002, nr. 37 136, BNB 2003/61, volgt dat de vordering die een koper uit hoofde van een balansgarantie heeft op een verkoper moet worden gewaardeerd met inachtneming van de feiten en omstandigheden ten tijde van de verwerving van de deelneming. Die waarde zal gelijk zijn aan het uiteindelijk betaalde bedrag, tenzij door ontwikkelingen na de verwerving van de deelneming, bijvoorbeeld ten gevolge van een gewijzigde solvabiliteit van de verkoper, de vordering in waarde is veranderd. Een verandering in de waarde van de vordering behoort tot de belastbare winst.”

Er is hiermee een bewijsvermoeden geïntroduceerd, dat inhoudt dat de vordering die ontstaat bij het inroepen van de balansgarantie gelijk is aan de het bedrag dat uiteindelijk betaald wordt, behalve als er zich mutaties voordoen die betrekking hebben op gebeurtenissen die zich afspelen na de overdracht van de deelneming.

Korte beschouwing van de jurisprudentie

Met de hierboven besproken balansgarantie arresten heeft de Hoge Raad een leer neergelegd die (vrijwel) geheel langs de heersende verwachtingen lag.. Deze verwachtingen waren ontstaan na een reeks van arresten over de fiscale behandeling van de (ver)koop van een deelneming waarbij er een samenstel van rechten en verplichtingen was overeengekomen. In zijn noot bij het arrest van de Hoge Raad van 12 juli 2002, nr. 37 136, BNB 2003/61 noemt Aardema een aantal arresten.

Er zijn echter twee zaken die mij opvallen. In de eerste plaats is het merkwaardig dat het arrest van 12 juli 2002, nr. 37 136, BNB 2003/61, met name door een zeer korte motivering een grote onduidelijkheid achterlaat, en zo men wil meer vragen oproept dan beantwoordt, terwijl het in de literatuur een vrijwel uitgemaakte zaak was wat de te kiezen route was. Gelukkig heeft de Hoge Raad met het arrest van 25 juni 2004, nr. 39 888, BNB 2004/347, deze onduidelijk weggevaagd en onomstotelijk uitgesproken dat de reeds lang voorspelde behandeling van balansgaranties inderdaad de juiste is.

Daarnaast acht ik de twee omschreven balansgarantiearresten niet geheel in lijn met de earn-outjurisprudentie, met name het in het balansgarantiearrest van 25 juni 2004, nr. 39 888, BNB 2004/347, geïntroduceerde bewijsvermoeden. Dit bewijsvermoeden is in de earn-outjurisprudentie niet ontwikkeld, terwijl het in de praktijk een heel handig instrument had kunnen zijn, dat de strijd tussen inspecteurs en twee onafhankelijk van elkaar opererende belastingplichtigen heel wat soepeler had kunnen doen verlopen. 

1.4
Samenvatting en beantwoording deelvraag 1

In dit hoofdstuk is de schattingsjurisprudentie aan de orde gekomen. In een reeks van arresten heeft de Hoge Raad een methodiek neergelegd die belastingplichtigen dienen te hanteren bij de fiscale behandeling van earn-outregelingen, dan wel balansgaranties. Met de uiteenzetting en analyse van deze arresten kan een antwoorden gegeven worden op de eerste deelvraag:

Wat is de achtergrond van de schattingsjurisprudentie, en wat heeft de Hoge Raad hierin beslist?

Wanneer een deelneming wordt overgedragen tussen vennootschappen kan het voor de kopende partij moeilijk zijn om een juiste prijs te bepalen, zodat deze zich wilt indekken voor lijken in de kast, en het risico hiervan (deels) bij de verkopende partij neer wil leggen. In de praktijk wordt dit vaak gedaan door het treffen van een earn-outregeling of een balansgarantie. De earn-outregeling behelst een afspraak waarbij de uiteindelijke prijs voor een deelneming wordt opgesplitst in een vast gedeelte, dat verschuldigd wordt op het moment van overdracht, en een variabel gedeelte, dat afhankelijk is gesteld van de prestaties van de deelneming gedurende een bepaalde tijd na de overdracht. De balansgarantie is een belofte van de verkoper van een deelneming aan de koper daarvan om verschillen tussen de gepresenteerde waarde en de (later gebleken) werkelijke waarde te vergoeden. Het essentiële verschil tussen beide is dat de earn-outregeling betrekking heeft op gebeurtenissen na de overdracht van de deelneming, terwijl de balansgarantie betrekking heeft op alle gebeurtenissen tot de overdacht.

De Hoge Raad heeft in de schattingsjurisprudentie beslist dat op het moment van de transactie door belanghebbenden moet worden geschat wat de waarde is van het overeengekomen recht. Deze geschatte waarde valt dan onder de deelnemingsvrijstelling. Daarna heeft het recht een eigen karakter, zodat het zelfstandig tot winsten en verliezen kan lijden, waarop de deelnemingsvrijstelling niet kan worden toegepast. Voor balansgaranties is er nog een bewijsvermoeden geïntroduceerd, dat de earn-outjurisprudentie niet kent.

Hoofdstuk 2: Het falconsarrest en netwerkorganisatie-arrest

2.1
Inleiding

In dit hoofdstuk komen twee belangwekkende arresten aan de orde, die beiden de fiscale wereld van voldoende stof tot nadenken hebben voorzien. Om te beginnen is er het falconsarrest, waarin onder andere de vraag aan de orde kwam of resultaten die worden behaald op opties op aandelen onder de deelnemingsvrijstelling kunnen worden gebracht. Daarnaast is er het netwerkorganisatie-arrest waarin, onder verwijzing naar het falconsarrest, bepaalde situaties waarin meerdere partijen belang hebben bij een deelneming de deelnemingsvrijstelling werd toegepast.

In het tweede lid van artikel 13 van de Wet VPB 1969 is omschreven wanneer er sprake is van een deelneming. In beginsel is er sprake van een deelneming bij een belang in het nominaal gestort aandelenkapitaal van een vennootschap. Indien deze eerste stap is gezet en er een deelneming is geconstateerd, wordt toegekomen aan de vraag of er sprake is van een voordeel uit hoofde van een deelneming. Dit voordeel is dan objectief vrijgesteld.

In de genoemde arresten was er sprake van een causaliteitsvraag: is er voldoende relatie tussen een behaald resultaat en de deelneming in een vennootschap? Indien dat het geval is, zou de deelnemingsvrijstelling toegepast worden op het genoemde resultaat. De deelvraag die in dit hoofdstuk zal worden behandeld luidt dan ook:

Wat is de achtergrond van het falconsarrest en het netwerkorganisatiearrest, en wat heeft de Hoge Raad hierin beslist?

2.2
Het falconsarrest

Lange tijd heeft de Hoge Raad geweigerd de deelnemingsvrijstelling toe te passen bij partijen die een zeker economisch belang hebben bij een pakket aandelen dat een deelneming vormt, maar niet de juridische eigendom daarvan bezitten. Zo was in het arrest van de Hoge Raad van 16 oktober 1985, nr. 23 033, BNB 1986/118, het gehéle economische belang vereist om de deelnemingsvrijstelling toe te kunnen passen, indien een partij niet de juridische eigenaar was van de aandelen die de deelneming vormen.

In 1996 volgde het putwarrantarrest van 6 maart 1996, nr. 30 093, BNB 1996/365. In dit arrest vervreemde de belanghebbende een deelneming en gaf de kopers het recht de aandelen op een vastgestelde datum aan een stichting te verkopen. De Hoge Raad oordeelde, in navolging van Hof Amsterdam: “Indien (…) een deelneming wordt vervreemd tegen een koopprijs die voor de vervreemder mede bestaat uit een garantieverplichting jegens een derde (…), waarvan de waarde ten tijde van de verkoop vast staat doch waarvan het uiteindelijke beloop ten tijde van de verkoop onzeker is, en welk beloop niet afhangt van feiten en omstandigheden die rechtstreeks verband houden met de waarde van de vervreemde aandelen ten tijde van de vervreemding, doch met het toekomstige waardeverloop van de verkochte aandelen, dient de opbrengst van de deelneming te worden bepaald met inachtneming van de geschatte waarde van de verplichting ten tijde van de verkoop, en kunnen waardeveranderingen van de verplichting die zich naderhand voordoen, niet worden aangemerkt als voordelen uit hoofde van de deelneming.”
 Met dit oordeel bepaalt de Hoge Raad dat garantieverplichtingen zoals omschreven, bijvoorbeeld in de vorm van een putwarrant, behandeld worden met die methodiek die is neergelegd in de earn-outjurisprudentie, die in hoofdstuk 1 aan de orde is gekomen.

In het begin van het nieuwe millennium was de Hoge Raad in een reeks van arresten in gevallen waarin de werknemers van een vennootschap optierechten toegekend hadden gekregen, een stuk sneller met het toepassen van de deelnemingsvrijstelling dan in het zojuist besproken arrest BNB 1986/118. In de zogenaamde de werknemersoptiearresten
 oordeelde de Hoge Raad dat de optiehouder in een rechtsbetrekking met de vennootschap staat “die zodanig overeenkomt met die van een aandeelhouder dat alle transacties tussen hem en die vennootschap (…) op gelijke voet als geldt voor de aandeelhouder buiten de winstsfeer worden afgewikkeld. Het waardeverloop van een optie heeft in zo'n geval derhalve geen invloed op het fiscale resultaat.”
 De Hoge Raad beschouwt de optiehouder dus als een aandeelhouder, in de literatuur ook wel aangeduid met de term pseudo-aandeelhouder. Een vraag die na de werknemersoptiearresten opkwam is of deze beslissing specifiek geldt voor opties op aandelen die aan werknemers zijn verschaft, of dat een meer algemene betekenis aan de beslissing moet worden toegekend.
In het arrest van 22 november 2002, nr. 36 272, BNB 2003/34 – het zogenaamde falconsarrest – heeft de Hoge Raad min of meer duidelijkheid gegeven over deze vraag. De situatie waarover de Hoge Raad in dit arrest moest oordelen was een behoorlijk ingewikkelde, en in de context van dit hoofdstuk zijn niet alle feiten van belang, zodat kan worden volstaan met de belangrijkste punten uit dit arrest.

Belanghebbende was in het bezit van een pakket gewone en preferente aandelen in NV A dat een deelneming vormt in de zin van de deelnemingsvrijstelling. Daarnaast bezat zij een aantal falcons, die aan de houder het recht geven in een vooraf vastgestelde periode voor een vastgestelde uitoefenprijs een bestaand aandeel te verkrijgen. Ten slotte was belanghebbende in het bezit van een aantal ‘geblokkeerde aandelen’; bij een administratie- en trustkantoor ondergebrachte aandelen, dit in verband met een daarop rustende optieverplichting.
Dit gehele pakket werd verkocht aan een concern; dat ƒ367 voor een normaal aandeel betaalde, ƒ140 voor een geblokkeerd aandeel en ƒ227 voor een falcon (samen de prijs van een normaal aandeel), de verkoop van de preferente aandelen is niet gedocumenteerd.

De opbrengst van de gewone, geblokkeerde en preferente aandelen werden met toestemming van de inspecteur onder de deelnemingsvrijstelling gebracht. De opbrengst van de falcons daarentegen was in geschil; primair betoogde belanghebbende dat de falcons een zelfstandig verhandelbaar vermogensrecht vormen, dat los staat van haar deelneming in A NV. Het verlies dat zij op de falcons zou hebben geleden kon zij in dat geval in aftrek van haar belastbare winst brengen; Subsidiair betoogde belanghebbende dat de verkoop van 25.650 falcons en evenveel geblokkeerde aandelen gelijk gesteld moet worden aan de verkoop van 25.650 gewone aandelen. Gevolg hiervan zou zijn dat ook op het resultaat behaald met de falcons de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.

Beide standpunten worden door de inspecteur bestreden. Tegen het primaire standpunt van belanghebbende brengt hij in dat, zo begrijpt Advocaat-Generaal Wattel althans, er geen sprake was van een verlies op de falcons, maar is het afzien van een kans op waardestijging een gevolg van het samenstel van rechten en plichten dat uit haar participatie in NV A voorvloeit.
 Tegen het subsidiaire standpunt van belanghebbende brengt de inspecteur in dat de falcons een zelfstandig vermogensrecht vormen die geen onderdeel uitmaken van de deelneming zijn in NV A. Dat is niet anders door de combinatie met evenveel corresponderende geblokkeerde aandelen.

Advocaat-Generaal Wattel constateert in zijn conclusie bij het arrest dat er van ambtswege nog een prealabele vraag gesteld dient te worden, die niet in geding is, maar dat volgens hem wel had moeten zijn. Deze vraag luidt als volgt: “is de belanghebbende ‘aandeelhouder’ in de zin van art. 13 Wet Vpb. voor wat betreft haar niet door falcons gedekte geblokkeerde aandelen?”
 Na een zeer ingewikkelde rekenexercitie komt Wattel tot de conclusie dat de geblokkeerde aandelen die nooit zijn gedekt door een falcon niet tot de deelneming hebben behoord. Het resultaat op deze niet door falcons gedekte geblokkeerde aandelen zou daardoor niet onder de deelnemingsvrijstelling vallen.
 In het geval de Hoge Raad meent buiten de rechtsstrijd te treden door te kiezen voor de door hemzelf voorgestelde wijze, meent Wattel dat de Hoge Raad de zaak zelf kan afdoen. In dat geval zou het primaire standpunt van belanghebbende falen, terwijl haar subsidiaire standpunt slaagt.

De Hoge Raad vangt haar motivering aan met de strekking van de deelnemingsvrijstelling en de daarbij horende ne bis in idem-gedachte; voorkomen dat winsten die door een deelneming zijn behaald en aldaar zijn belast bij de houder van die deelneming nogmaals in de heffing worden betrokken. Het strookt volgens de Hoge Raad met die strekking om in gevallen waarin het belang bij een aandeel is opgesplitst bij beide belanghebbenden de deelnemingsvrijstelling toe te passen, zodat de deelnemingsvrijstelling werking heeft op alle voor- en nadelen van dat aandeel.
 Vervolgens geeft de Hoge Raad aan hoe in bepaalde situaties met opties op aandelen moet worden omgegaan bij het toepassen van de deelnemingsvrijstelling:

Wanneer een calloptie wordt verleend, valt de vergoeding die de houder van de deelneming voor die optie ontvangt (de optiepremie) onder de deelnemingsvrijstelling. Indien de optie wordt uitgeoefend geldt als vervreemdingsprijs de optie-uitoefenprijs. Aldus valt het resultaat dat de houder van de deelneming met het geven van een calloptie behaalt onder de deelnemingsvrijstelling. Dit geldt ook indien een putoptie is bedongen. 

In dat stelsel past het om, indien de optie wordt uitgeoefend, bij de verkrijger van de deelneming de optie-uitoefenprijs vermeerderd met de optiepremie in het geval van een calloptie, dan wel de optie-uitoefenprijs verminderd met de optiepremie in het geval van een putoptie, als verkrijgingsprijs in aanmerking te nemen. Ook bij de verkrijger valt het met de optie behaalde resultaat dan onder de deelnemingsvrijstelling.
 Ook indien de optie niet wordt uitgeoefend valt het met die optie behaalde resultaat onder de deelnemingsvrijstelling, mits bij uitoefening een deelneming in de zin van de deelnemingsvrijstelling zou zijn verkregen.
 Dit geldt ook indien het calloptierecht wordt vervreemd of de putoptieverplichting wordt overgedragen.

Ten slotte overweegt de Hoge Raad dat het voorafgaande, gezien het in overweging 3.3.1 geschetste uitgangspunt van de deelnemingsvrijstelling ook geldt in het geval waarin de optie is belichaamd in ter beurs genoteerde falcons.

Belanghebbende wordt dus door de Hoge Raad in het gelijk gesteld en wel op basis van haar subsidiaire standpunt. Het resultaat dat zij heeft behaald met de falcons kan daarom onder de deelnemingsvrijstelling worden gebracht.

Korte beschouwing van de jurisprudentie

In het arrest van 22 november 2002, nr. 36 272, BNB 2003/34 – het falconsarrest – heeft de Hoge Raad de lijn die zij eerder in de werknemersoptiearresten had uitgezet doorgetrokken naar optievoordelen. De Hoge Raad oordeelde dat de deelnemingsvrijstelling van toepassing kan zijn op voordelen behaald met opties op aandelen. Het is hierbij niet van belang of de optiehouder reeds in het bezit is van aandelen in de vennootschap waarin zij de opties houdt, zoals in het falconsarrest aan de orde was. Wel is van belang dat het optiepakket na uitoefening een deelneming ex. artikel 13, tweede lid Wet VPB vormt.

Er is een aantal opmerkelijke zaken in het falconsarrest aan te wijzen. Zo lijkt de Hoge Raad haar eerdere jurisprudentie die betrekking heeft op de economische eigendom, met als belangrijkste arrest dat van 16 oktober 1985, nr. 23 033, BNB 1986/118, ter zijde te leggen met de beslissing is het falconsarrest. Immers, in dat arrest was nog het gehele economische belang vereist voor het toepassen van de deelnemingsvrijstelling indien een belastingplichtige niet de juridische eigendom van de aandelen bij een deelneming bezat. De Hoge Raad heeft echter niet expliciet vermeld dat, en gemotiveerd waarom, zij is teruggekomen op deze eerdere jurisprudentie, iets wat volgens annotator De Vries wel een trend was om te doen in de jaren voorafgaand aan het arrest. Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat de eerdere jurisprudentie nog steeds haar werking heeft, maar dat bij het opsplitsen van de rechten die bij een aandeel behoren de deelnemingsvrijstelling eerder kan worden toegepast.
 Het was na het falconsarrest wederom afwachten tot de Hoge Raad volstrekte duidelijkheid zou scheppen.

Daarnaast is opzienbarend hoeveel vrijheid de Hoge Raad zichzelf veroorlooft bij het interpreteren van een op zich duidelijke wettekst, zo constateert De Vries. De Hoge raad schaart in het falconsarrest een behoorlijk beperkt economisch belang onder het aandeelhoudersbegrip van artikel 13, tweede lid Wet VPB. In het licht van de eerder genoemde werknemersoptiearresten is dit misschien verklaarbaar, gezien het feit dat de wetgever na deze arresten heeft stilgezeten en de Hoge Raad daarmee de mogelijkheid heeft geboden de in deze arresten neergelegde leer door te trekken naar alle opties.

Een andere vraag die opkomt is hoe het falconsarrest zich verhoudt met het putwarrantarrest BNB 1996/365, dat hierboven is omschreven. De Hoge Raad refereert in haar overwegingen in het falconsarrest aan het putwarrantarrest, maar de auteurs van de Cursus Belastingrecht vinden de manier waarop de Hoge Raad dit doet nog nogal cryptisch. In de Cursus Belastingrecht wordt het putwarrantarrest BNB 1996/365 als achterhaald bestempeld. De auteurs sluiten echter niet uit dat de Hoge Raad de feiten in het putwarrantarrest als een soort van (balans)garantieregeling heeft bestempeld. 
 Mijns inziens is de zaak iets duidelijker. Hof Amsterdam oordeelt namelijk “gelet op Hoge Raad 3 maart 1993, nr. 28 598, BNB 1993/180” zoals reeds geciteerd. Het Hof, en in navolging hiervan de Hoge Raad, heeft de feiten in het putwarrantarrest dus bestempeld als een garantieverplichting. Dit betekend volgens mij dat het putwarrantarrest niet is achterhaald door het falconsarrest.

In overweging 3.3.1 van het falconsarrest sprak de Hoge Raad over het opsplitsen van het belang bij een aandeel. Indien het echter gaat om opties op nieuw uit te geven aandelen kan strikt genomen geen sprake zijn van deze opsplitsing, omdat de aandelen waarvan het belang gesplitst zou worden nog niet bestaan. De vraag die daarom werd gesteld was hoe moet worden omgegaan met opties op nieuw uit te geven aandelen. In het arrest van 22 april 2005, nr. 40 562, BNB 2005/254 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het niet van belang is dat het gaat om rechten op nieuw uit te geven aandelen.

2.3 Het netwerkorganisatiearrest

Net als in het falconsarrest kwam in het arrest van de Hoge Raad van 14 oktober 2005, nr. 41 275, BNB 2006/7 – het netwerkorganisatiearrest – de vraag op of een beperkt economisch belang onder de toepassing van de deelnemingsvrijstelling kan worden gebracht.

De casus was als volgt: Belanghebbende maakte als moedermaatschappij onderdeel uit van een fiscale eenheid, waar onder andere E BV in was opgenomen. E BV kocht op een gegeven moment de aandelen in G BV voor ƒ5.000.000 van de vereniging B. Bij deze koop had E BV zich verplicht, ingeval de aandelen G BV door haar werden doorverkocht binnen een bepaalde periode, een gedeelte van de verkoopopbrengst af te staan aan de vereniging B.

Enige tijd later verkocht E BV de aandelen in G BV voor een bedrag van ƒ350.000.000. Als gevolg van de overeengekomen verplichting werd door E BV een bedrag van ƒ70.110.000 aan de rechtsopvolger van vereniging B, namelijk K, betaald.

In geschil is de vraag of het zojuist omschreven deel van de verkoopopbrengst dat door belanghebbende is afgedragen aan de rechtsopvolger van vereniging B ten laste van de belastbare winst van belanghebbende kan worden gebracht.

Hof Amsterdam stelde dat belanghebbende slechts een verlies uit hoofde van de overeengekomen verplichting in aanmerking kon nemen als zij gerechtigd is tot het volledige resultaat uit hoofde van de vervreemding van de aandelen. Volgens het Hof was dit echter niet het geval, omdat op grond van enkele artikelen in de akte van overdracht niet belanghebbende, maar vereniging B, dan wel haar rechtsopvolger K, tot het bedrag van de verplichting gerechtigd was.
 Dit merkt ook Advocaat-Generaal Wattel op in zijn conclusie bij het arrest in cassatie. De overeengekomen verplichting is volgens hem opgenomen omdat de in G BV ondergebrachte goodwill, aanwezig op het moment van verkoop, niet toekomt aan derden.
 Het bedrag dat aan rechtsopvolger K is doorbetaald heeft voor belanghebbende daarom nooit winst gevormd en kan daarom ook niet in aanmerking worden genomen als voordeel uit hoofde van een deelneming.
 Het Hof stelt daarom de inspecteur in het gelijk, die stelde dat vereniging B, dan wel haar rechtsopvolger K, het belang bij de waardeontwikkeling van de aandelen heeft behouden, gedurende de periode dat de verplichting tot nabetaling kon opkomen. De gerealiseerde opbrengst met de verkoop van de aandelen ging dus niet belanghebbende aan, maar rechtsopvolger K.
 Tegen dit oordeel werd door belanghebbende cassatie ingesteld.

Advocaat-Generaal Wattel concludeert tot gegrondverklaring van het beroep. De inspecteur had onder meer gewezen op het eerder besproken falconsarrest, waarin er sprake was van de opsplitsing van het belang bij een aandeel. De deelnemingsvrijstelling werd in dat arrest toegepast bij elke partij die een gedeelte van dat opgesplitste belang had, zodat de deelnemingsvrijstelling op alle voor- en nadelen toepassing had. Wattel is van mening dat het falconsarrest niet kan worden toegepast in de casus die aan de orde is, omdat daarin geen sprake is van het opsplitsen van het belang. De verkopende partij, vereniging B, dan wel haar rechtsopvolger K, houdt volgens hem niets dat als een afgesplitst recht kan worden beschouwd.
 Wattel is van mening dat de zaak onder de toepassing van de earn-outjurisprudentie, dan wel de balansgarantiejurisprudentie moet worden gebracht. Het is hem echter niet duidelijk welke van deze twee, omdat het Hof niet toegekomen is aan feiten die voor dit onderscheid van belang zijn. Om deze reden moet de zaak volgens Wattel na gegrondverklaring van het beroep worden verwezen naar het gerechtshof voor nader feitelijk onderzoek.

De Hoge Raad vangt haar beslissing aan met een verwijzing naar het falconsarrest. Zoals ook uit dat arrest zou blijken “strookt het met de strekking van de deelnemingsvrijstelling om, indien het belang bij een tot een deelneming behorend aandeel wordt opgesplitst, bij beide belanghebbenden bij dat aandeel de deelnemingsvrijstelling toe te passen, zodat de deelnemingsvrijstelling geldt voor alle voor- en nadelen van dat aandeel.”
 Na de herhaling van dit fundamentele uitgangspunt constateert de Hoge Raad dat onder andere in een geval waarin de verkoper van een pakket aandelen dat een deelneming vormt, en het recht heeft bedongen op een gedeelte van de verkoopopbrengst indien die koper voor een bepaalde datum tot wederverkoop van de aandelen overgaat, sprake is van het opsplitsen van het belang bij een tot een deelneming behorend aandeel.

De Hoge Raad sluit zich met deze overwegingen aan bij het oordeel van Hof Amsterdam, en stelt de inspecteur met zijn beroep op de falconsleer in het gelijk. Bij zowel de verkoper, de vereniging B, als de koper van de deelneming, belanghebbende, wordt het nabetaalde bedrag onder de deelnemingsvrijstelling gebracht. Het hebben van een zeker economisch belang bij aandelen kan dus al voldoende zijn om de deelnemingsvrijstelling van toepassing te laten zijn, als overigens aan de kwantitatieve en kwalitatieve voorwaarden wordt voldaan.

Korte beschouwing van de jurisprudentie

Met het arrest HR 14 oktober 2005, nr. 41 275, BNB 2006/7, is volgens velen definitief vast komen te staan dat het begrip aandelenbelang in de context van de deelnemingsvrijstelling een extensievere uitleg heeft gekregen dan in het arrest van de Hoge Raad van 16 oktober 1985, nr. 23 033, BNB 1986/118. Een zeker economisch belang bij aandelen kan de deelnemingsvrijstelling al in toepassing doen treden bij de houder van dit belang. Twijfels die na het eerder besproken falconsarrest nog aanwezig waren bij sommige schrijvers over de precieze betekenis van dat arrest zijn daarmee door de Hoge Raad weggenomen.

Wederom moet worden geconstateerd dat de Hoge Raad zich een erg grote vrijheid veroorlooft bij het onder het begrip aandelenbelang scharen van een zeer beperkt economisch belang. De beslissing in het falconsarrest kon nog worden gemotiveerd met het argument dat de wetgever had verzuimd duidelijkheid te geven over opties, maar van dit stilzitten is in het arrest BNB 2006/7 geen sprake. Zoals annotator De Vries opmerkt prevaleert de strekking van de deelnemingsvrijstelling, te weten de ne bis in idem-gedachte, blijkbaar boven een wettekst die aan duidelijkheid niets te wensen laat.

Een vraag die annotator De Vries ook stelt is of het niet meer voor de hand gelegen had om de earn-out jurisprudentie toe te passen op de feiten in het arrest BNB 2006/7.
 Deze analoge toepassing van de earn-out jurisprudentie was ook het advies van Advocaat-Generaal Wattel in zijn conclusie. De Vries meent verder dat de earn-out jurisprudentie in casu moeilijker toepasbaar zou zijn dan in reguliere gevallen, vanwege een nog grotere onzekerheid.
 Ik zou hier graag wederom de aanwezigheid van het bewijsvermoeden in de balansgarantiearresten aanstippen, dat voor de praktijk een zeer handig instrument had kunnen zijn om deze perikelen de kop in te drukken.

Tot slot is nog van belang hetgeen De Vries zich afvraagt met betrekking tot de relatie die het arrest BNB 2006/7 heeft met de earn-out jurisprudentie. Aangezien zowel De Vries zelf, als Advocaat-Generaal Wattel in zijn conclusie, de earn-out jurisprudentie toepasbaar achtten op de feiten in BNB 2006/7, en de Hoge Raad deze jurisprudentie niet heeft gebruikt en – sterker nog – onbesproken heeft gelaten komt de vraag op of deze jurisprudentie niet als achterhaald kan worden bestempeld.
 Op deze vraag zal in het volgende hoofdstuk worden ingegaan.

2.4
Samenvatting en beantwoording deelvraag 2

In dit hoofdstuk zijn twee belangrijke arresten aan de orde gekomen, het falconsarrest, en het netwerkorganisatiearrest. Beide arresten hebben hun sporen nagelaten in de literatuur, omdat ze niet alleen belangrijke vragen hebben beantwoord, maar ook nieuwe vragen hebben opgeroepen. Na de uiteenzetting van de achtergrond van beide arresten, de beslissingen die hierin zijn genomen en een korte analyse hiervan kan een antwoord worden gegeven op de tweede deelvraag:

Wat is de achtergrond van het falconsarrest en het netwerkorganisatiearrest, en wat heeft de Hoge Raad hierin beslist?

De wet laat er geen enkel misverstand over bestaan dat het zijn van aandeelhouder een absolute vereiste lijkt voor het toepassen van de deelnemingsvrijstelling. Het is hierbij noodzakelijk dat het begrip aandeelhouderschap wordt geregeld. In tal van arresten heeft de Hoge Raad dit begrip stukje bij beetje vormgegeven, bijgeschaafd en een nieuw perspectief gegeven. In zowel het falconsarrest als het netwerkorganisatiearrest is het begrip aandeelhouderschap behoorlijk uitgerekt, met het oog op het ne bis in idem-principe. Dat principe, dat de ratio is achter de deelnemingsvrijstelling, houdt in dat dezelfde winst niet twee keer zal worden belast; eenmaal bij de deelneming en eenmaal bij de moeder.

In het falconsarrest heeft de Hoge Raad bepaald dat met het oog op de ratio van de deelnemingsvrijstelling, in gevallen waarin het belang bij een tot een deelneming behorend aandeel wordt opgesplitst, bij beide belanghebbenden bij dat aandeel de deelnemingsvrijstelling toe te passen. Door de deelnemingsvrijstelling bij beide belanghebbenden toe te passen, heeft de deelnemingsvrijstelling haar toepassing op alle voor- en nadelen van dat tot de deelneming behorend aandeel.

Daarnaast bepaalde de Hoge Raad dat bij (zowel call- als put-) opties op aandelen er sprake is van de opsplitsing van het belang bij een aandeel. Deze constatering leidt er gezien de ratio van de deelnemingsvrijstelling toe dat zowel de optiehouder, als de optieverlener, de deelnemingsvrijstelling toepassen, zodat de deelnemingsvrijstelling geldt voor alle resultaten behaald met een optie.

In het netwerkorganisatiearrest heeft de Hoge Raad haar falconsleer toepaste op een andere casus, waarin een nabetaling werd gedaan aan de verkoper van een pakket aandelen dat een deelneming vormde. In dit arrest werd onder verwijzing naar het falconsarrest wederom het fundamentele karakter van het ne bis in idem-principe tentoongesteld. Het is volgens de Hoge Raad mogelijk dat in bepaalde gevallen het belang bij een aandelenpakket dat een deelneming vormt bij meerdere partijen ligt, zodat de ratio van de deelnemingsvrijstelling ertoe noopt deze vrijstelling bij beide belanghebbenden toe te passen.

Hoofdstuk 3: De verhouding tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest
3.1 Inleiding

Zoals in het vorige hoofdstuk is gebleken ontstonden er na de uitspraak in het netwerkorganisatie-arrest vragen over de relatie tussen dat arrest, en de eerder gewezen schattingsjurisprudentie. Deze schattingsjurisprudentie, met als belangrijkste arrest BNB 1993/180, is in hoofdstuk 1 uitgebreid behandeld.
Advocaat-Generaal Wattel had namelijk – zoals in hoofdstuk 2 al besproken – in zijn conclusie bij het netwerkorganisatie-arrest geadviseerd om deze zaak onder de toepassing van de earn-outjurisprudentie, dan wel de balansgarantiejurisprudentie, te brengen. De Hoge Raad heeft de zaak echter op een andere manier uitgewerkt, namelijk met een beroep op de strekking van de deelnemingsvrijstelling. Annotator de Vries merkte op dat een analoge toepassing van de earn-outjurisprudentie misschien meer voor de hand had gelegen. Hierdoor is bij menig auteur – waaronder annotator de Vries
 – de vraag opgekomen of de Hoge Raad is teruggekomen op haar earn-outjurisprudentie. 
De vraag over de relatie tussen de earn-outjurisprudentie en het netwerkorganisatiearrest zal in dit hoofdstuk centraal staan. De daarbij behorende deelvraag die zal worden beantwoord luidt:

Wat is de relatie tussen het netwerkorganisatiearrest en de schattingsjurisprudentie?
3.2 Ingreep door de wetgever

Per 1 januari 2002 zijn er een tweede en derde volzin aan art. 13, eerste lid van de Wet VPB 1969 toegevoegd. Met ingang van 2007 zijn deze bepalingen ongewijzigd ondergebracht in het zesde lid van artikel 13, Wet VPB 1969. Met deze wettelijke bepalingen zijn – kort gezegd – de schattingsjurisprudentie en de balansgarantiejurisprudentie opzij gezet en vervangen door een wettelijk regime. In dit wettelijke regime worden er geen schattingen gemaakt van de waarde van de rechten dan wel verplichtingen die voortvloeien uit een earn-outovereenkomst of een balansgarantie, maar zijn deze onder de toepassing van de deelnemingsvrijstelling gebracht.
Zoals blijkt uit de memorie van toelichting bij de wetswijziging was de wetgever niet gelukkig met de schattingsjurisprudentie, met name omdat de verkoper en de koper van een deelneming belang hadden bij een andere waardering; iets dat kan leiden tot langdurige discussies met de inspecteur. De genoemde aanpassing van de Wet VPB strekt er toe om tegemoet te treden aan het verzoek uit de praktijk om een wettelijke regeling te introduceren waarbij de waardeontwikkeling van een als tegenprestatie verkregen recht onder de deelnemingsvrijstelling wordt gebracht.

Gevolg van deze wetswijziging is dat de vraag over de relatie tussen het netwerkorganisatie-arrest en de schattingsjurisprudentie aan belang heeft ingeboet. Met ingang van de genoemde wetswijziging, 1 januari 2002, is er geen ruimte meer voor discussie over de vraag of bepaalde gevallen nog onder de earn-outjurisprudentie kunnen worden gebracht, of dat een behandeling in de lijn van het netwerkorganisatie-arrest de enige juiste is.
Voor ‘oude’ gevallen, dat wil zeggen in zaken die zich afspelen tot en met ultimo 2001, is de vraag over de relatie tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest nog steeds van belang. Over de vraag naar de verhouding tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest hebben dan ook vele auteurs zich uitgelaten, en hebben de verschillende feitenrechters zich diverse malen moeten buigen.
 Er zijn momenteel ook twee zaken aanhangig bij de Hoge Raad
, die aldus de kans krijgt haar oordeel over de kwestie te vellen.
3.3 De schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest vergeleken
De kern van de earn-outjurisprudentie werd gevormd door een deelneming die wordt verkocht/gekocht tegen een prijs die niet (geheel) vaststaat, vaak in de vorm van een vast deel en een variabel deel dat afhankelijk is van de prestaties van de overgedragen deelneming. In dergelijke gevallen moest op het moment van de transactie door belanghebbenden worden geschat wat de waarde is van het overeengekomen recht. Deze geschatte waarde valt onder de deelnemingsvrijstelling. Daarna betreft het een zelfstandig recht met een eigen karakter, dat zelfstandig tot winsten en verliezen kan lijden, waarop de deelnemingsvrijstelling niet kan worden toegepast.
De casus van het netwerkorganisatie-arrest is in zoverre hiermee vergelijkbaar dat ook in dat arrest sprake was van een (ver)koopprijs en een afspraak tot nabetaling. De nabetaling was in dit geval echter niet afhankelijk van de prestaties van de overgedragen deelneming, maar van de waarde van de aandelen van de deelneming en zou pas volgen bij een beslissing tot wederverkoop van die deelneming.
De fiscale literatuur

In de literatuur lopen de meningen over de relatie tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest uiteen.
De auteurs van de Cursus Belastingrecht zijn van mening dat het hierboven geschetste onderscheid tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatiearrest van voldoende betekenis is om een van de schattingsjurisprudentie afwijkend regime te kunnen verklaren. Een nabetaling die afhangt van de prestaties van de deelneming leidt volgens hun niet tot een (afgesplitst) belang bij de aandelen van de deelneming.

Dat afgesplitste belang was juist de essentie van de falconsleer en het regime dat in het netwerkorganisatie-arrest is neergelegd. Daarom kan een verschil tussen de schattingsjurisprudentie enerzijds, en de falconsleer en het netwerkorganisatiearrest anderzijds, worden verklaard.
Voordat de hierboven geciteerde versie van de Cursus Belastingrecht verscheen, annoteerde De Vries in BNB 2006/7: “Weliswaar heeft deze rechtspraak (IL: de earn-outjurisprudentie) betrekking op situaties waarin de verkoper van de deelneming op enigerlei wijze een belang blijft houden bij de ondernemingsuitoefening van de verkochte vennootschap (…) en is dus geen sprake van een directe koppeling met de waardeontwikkeling van de vervreemde aandelen, maar in indirecte zin bestaat er natuurlijk wel vaak een verband tussen de gevestigde aanspraak en bedoelde waardeontwikkeling.” Vervolgens vraagt De Vries zich af of dit feit niet met zich meer zou moeten brengen dat de afwijkingen van het eerder geschatte bedrag, onder het bereik van de deelnemingsvrijstelling vallen, gezien de strekking van de deelnemingsvrijstelling.

De redactie van de Vakstudienieuws vraagt zich af of een deelneming die tegen een winstrecht wordt verkocht ook een opsplitsing van het belang bij tot een deelneming behorend aandeel met zich meebrengt. Met enige voorzichtigheid veronderstelt zij van wel.

Indien dat inderdaad het geval is, heeft de Hoge Raad haar schattingsjurisprudentie opzij gezet en gelden de falconsleer en het netwerkorganisatie-arrest in gevallen die voorheen volgens de schattingsjurisprudentie werden afgewikkeld. Immers, er is dan voor situaties die onder de schattingsjurisprudentie vielen, te weten de verkoop van een deelneming tegen een winstrecht, een afwijkend regime toegepast, in plaats van de schattingsjurisprudentie.
In het Weekblad Fiscaal Recht betogen Bouwman en Van Ede dat de schattingsjurisprudentie door het netwerkorganisatie-arrest achterhaald is: “De uitkomst van dit arrest is naar ons oordeel verrassend en maakt duidelijk dat de Hoge Raad het bereik van de deelnemingsvrijstelling een stuk ruimer ziet dan tot nu toe werd aangenomen. De casus die naar ons idee een klassieker in de reeks earn-outjurisprudentie zou moeten zijn, wordt door de Hoge Raad geheel anders geïnterpreteerd. De Hoge Raad gaat verder op de met het Falconarrest ingeslagen weg en maakt duidelijk dat een pragmatische aanpak de voorkeur verdient. De oude balansgarantie- en schattingsjurisprudentie van de Hoge Raad wordt met dit arrest expliciet opzij gezet.”

Janssen lijkt het in datzelfde Weekblad Fiscaal Recht eens te zijn met Bouwman en Van Ede: “Het arrest is reeds uitvoerig besproken door Bouwman en Van Ede in het Weekblad, en geeft aan dat het toepassingsbereik van de deelnemingsvrijstelling ruimer is dan de Hoge Raad tot voor kort voorstond.”

Het Weekblad Fiscaal Recht was ook de plek waar Lohuis de opvattingen van Bouwman en Van Ede betwistte. Het feit dat de nabetaling in de schattingsjurisprudentie afhankelijk was van de prestaties van de deelneming, terwijl het in het netwerkorganisatie-arrest ging om de waardeverandering van de aandelen, betekent volgens Lohuis dat het object van de overeenkomst, namelijk de winstontwikkeling, niet overeen komt met het object van de deelnemingsvrijstelling. Er was daarom in de schattingsjurisprudentie geen sprake van het opsplitsen van het belang bij een tot een deelneming behorend aandeel. 
Daarnaast wijst Lohuis op het feit dat De Hoge Raad bij het wijzen van het eerste earn-outarrest in 1993 al heeft aangekondigd dat voor rechten die wel rechtstreeks verband houden met de waarde van de vervreemde aandelen, zoals het geval was in het netwerkorganisatie-arrest, een andere beslissing zou volgen: “Immers, reeds in dat arrest (IL: het eerste earn-outarrest) geeft de Hoge Raad een rechtsregel voor rechten op toekomstige uitkeringen "waarvan het totale bedrag weliswaar onzeker is, doch niet afhangt van feiten of omstandigheden die rechtstreeks verband houden met de waarde van de vervreemde aandelen". Reeds in dat arrest wordt dus voor rechten die wél rechtstreeks verband houden met de waarde van de vervreemde aandelen (…) een andere beslissing aangekondigd. En deze hebben we dan nu gekregen.” 
 Van Es sluit zich in NTFR 2009/32 aan bij deze visie.
De lagere rechtspraak
Ook de lagere rechtspraak vertoont een diffuus beeld bij de vraag naar de relatie tussen relatie tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest.

Hof Arnhem acht de schattingsjurisprudentie niet achterhaald door het falconsarrest, noch het netwerkorganisatie-arrest: “In het 'falconarrest' en het 'antispeculatiearrest' (IL: netwerkorganisatie-arrest) bestond er een rechtstreeks verband tussen de rechten (de falcons respectievelijk het recht op een deel van het verkoopresultaat bij doorverkoop van de aandelen) en de waarde van de onderliggende, respectievelijk vervreemde aandelen. Deze arresten zien derhalve op het opsplitsen van een belang (aandeelhoudersrechten) bij een tot een deelneming behorend aandeel, terwijl de schattingsjurisprudentie ziet op het belang bij een vordering op de koper waarvan de omvang afhankelijk is van het resultaat van de deelneming.”
 Ook Rechtbank Arnhem en Hof Den Bosch achten de schattingsjurisprudentie niet achterhaald door het netwerkorganisatie-arrest.
De Rechtbanken Breda en Haarlem, die beiden meerdere keren hun licht op de zaak hebben moeten werpen, lijken geen vaste lijn te hanteren in hun uitspraken. Beide rechtbanken hebben uitspraken gedaan waaruit geconcludeerd zou kunnen worden dat ze de schattingsjurisprudentie achterhaald achten
. Er zijn ook arresten aan te wijzen waaruit deze conclusie niet getrokken kan worden.

Een voorbeeld van een zaak waaruit opgemaakt kan worden dat Rechtbank Breda de schattingsjurisprudentie achterhaald acht is Rechtbank Breda 31 augustus 2007, nr. Awb 06/00518, LJN BB4494, V-N 2008/6.13. In deze zaak werd met een expliciete verwijzing naar het netwerkorganisatie-arrest de deelnemingsvrijstelling toegepast op een earn-outvordering. Een casus waaruit het tegendeel blijkt is die van Rechtbank Breda, 7 juni 2007, nr. Awb 06/2296. In deze zaak schaart de rechtbank een, door haar als earn-outovereenkomst bestempelde afspraak, onder de toepassing van de schattingsjurisprudentie, en vermeldt expliciet dat het netwerkorganisatie-arrest hierin geen verandering brengt.

Over de positie van Hof Amsterdam zijn de meningen verdeeld. Wattel is van mening dat het Hof niet duidelijk is in een vrij recente zaak, waarom precies is echter onduidelijk.
 Egelie meent uit diezelfde zaak af te leiden dat Hof Amsterdam de schattingsjurisprudentie wel achterhaald acht, en is het met de visie van het Hof eens. Egelie is met name gecharmeerd van de slotzin in  r.o. 4.6 van het Hof: “Een zodanige benadering (IL: de deelnemingsvrijstelling toepassing bij alle belanghouders) past naar het oordeel van het Hof bij het objectieve karakter van de deelnemingsvrijstelling, welke immers bedoeld is van toepassing te zijn op alle voordelen "uit hoofde van" een deelneming.” Subjectief gekleurde schattingsperikelen horen volgens Egelie niet thuis in een objectieve vrijstelling als de deelnemingsvrijstelling.

3.4 Drie mogelijke interpretaties
Nadat in de vorige paragraaf de gangbare argumenten in de vraag naar de relatie tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie uiteen zijn gezet kan worden toegewerkt naar het antwoord op de deelvraag die in dit hoofdstuk centraal staat. In zijn conclusie schetst Wattel drie mogelijke interpretaties van de relatie tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest.
Verzoenende interpretatie(s)
Ondanks het feit dat de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest op het eerste gezicht op gespannen voet met elkaar lijken te staan acht Wattel een verzoenende interpretatie mogelijk. Deze kan op twee manieren tot stand komen.
De eerste manier is even eenvoudig als ingenieus: In het netwerkorganisatie-arrest werd bij de verkoop van de deelneming deze slechts gedeeltelijk vervreemdt, terwijl een deel van het belang bij de deelneming achterbleef bij de verkopende partij, door bedongen voorwaardelijk nabetalingsrecht. De vervreemding hield op deze manier een ‘opsplitsing van het belang bij een deelneming’ in, om in de termen van de Hoge Raad te spreken. Dit achtergebleven, afgesplitst, deel van het belang werd bij de opeisbaarheid van de nabetalingsvordering, die door de wederverkoop ontstond, vervreemd. Het resultaat op die vordering viel alsdan onder de deelnemingsvrijstelling.

De tweede mogelijke verzoenende interpretatie neemt een iets andere route, om uiteindelijk op dezelfde plek terecht te komen: Bij de verkoop van de deelneming werd niet een deel van het belang behouden, maar met het nabetalingsrecht een nieuw vermogensbestanddeel verkregen dat zelfstandig tot een deelneming leidt. Dit nieuw verkregen vermogensbestanddeel vormt een afgesplitst belang bij een deelneming. Het resultaat op de nabetalingsvordering valt daarmee onder de deelnemingsvrijstelling.

Beperkende interpretatie
De tweede interpretatie die Wattel schetst houdt in dat het netwerkorganisatie-arrest de schattingsjurisprudentie heeft beperkt tot rechten die rechten die verband houden met de winst of de omzet van de deelneming na de verkoop. Rechten die verband houden met waardeontwikkelingen van de aandelen die de deelneming vormen vallen alsdan niet meer onder de schattingsjurisprudentie.

In deze interpretatie zou de schattingsjurisprudentie voorheen ook betrekking hebben gehad op die waardeontwikkelingen van de aandelen die de deelneming vormen. Immers, alleen indien de schattingsjurisprudentie voorheen ook betrekking had op de waardeontwikkelingen van de aandelen die de deelneming vormen, kan het netwerkorganisatie-arrest een beperking op de reikwijdte van de schattingsjurisprudentie hebben gelegd.
Belligerente interpretatie

Als derde mogelijke optie noemt Wattel dat de schattingsjurisprudentie achterhaald is door het netwerkorganisatie-arrest. Veel bijval voor deze zienswijze kan Wattel niet vinden, in de eerste plaats omdat het netwerkorganisatie-arrest niet ziet op een belang bij toekomstige winst of omzet, maar slechts zijn werking heeft op gevallen waarin het belang bij een tot een deelneming behorend aandeel is opgesplitst. Ook was er volgens Wattel geen reden meer om ‘om’ te gaan, gezien de eerder uitgewerkte wetswijziging waarbij de schattingsjurisprudentie de facto is afgeschaft. Bovendien lijkt het niet aannemelijk dat dit stilzwijgend, zonder een expliciete benoeming en motivatie van het ‘om’ gaan, zou gebeuren, gezien het grote belang voor de fiscale praktijk om te weten dat er niet meer geschat hoeft te worden.

3.5 Beoordeling
Aan de hand van de mogelijke interpretaties die Wattel schetst, enkele veelgeciteerde stukken uit de fiscale literatuur en de posities van de lagere wetgeving kan beoordeeld worden hoe de schattingsjurisprudentie zich met het netwerkorganisatie-arrest verhoudt. In deze beoordeling zal ik uitgaan van de drie door Wattel benoemde, en hierboven omschreven, mogelijke interpretaties van de huidige stand van de jurisprudentie.
Daarbij begin ik met de door Wattel als minst plausibel bestempelde optie, namelijk de ‘belligerente interpretatie’, die inhoudt dat de schattingsjurisprudentie achterhaald zou zijn door het netwerkorganisatiearrest.
Met Wattel ben ik van mening dat deze interpretatie weinig levensvatbaar lijkt. De argumenten dat er gezien de wetswijziging per 1 januari 2002 weinig reden meer is om ‘om’ te gaan, en het feit dat, indien de Hoge Raad ‘om’ zou zijn gegaan, een aankondiging daarvan wel noodzakelijk lijken, zijn op zichzelf weinig overtuigend, maar vormen mijns inziens wel de definitieve ‘stok achter de deur’ bovenop het meer inhoudelijke argument dat het netwerkorganisatie-arrest niet ziet op een belang bij toekomstige winst of omzet, maar slechts zijn werking heeft op gevallen waarin het belang bij een tot een deelneming behorend aandeel is opgesplitst.
Het argument van Bouwman en Van Ede, dat de casus in het netwerkorganisatie-arrest een klassiek geval van de earn-outjurisprudentie zou moeten zijn, en de toepassing van de falcons-leer duidelijk maakt dat een meer pragmatische de voorkeur verdient, focust mijns inziens te veel op de overeenkomsten die er tussen de earn-outjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest zijn, terwijl de verschillen daartussen, zoals Lohuis en de auteurs van de Cursus Belastingrecht ze omschrijven, wel degelijk een van de schattingsjurisprudentie afwijkend regime kunnen verklaren.
De argumenten over de wenselijkheid van een pragmatische aanpak laten mij echter niet ongeroerd. Met de auteurs die deze aanpak menen te zien in het doen en laten van de Hoge Raad, dan wel deze aanpak prefereren, ben ik het eens dat het regime dat de Hoge Raad in het falcons-arrest en het daarvan afgeleide netwerkorganisatie-arrest neer heeft gelegd de voorkeur verdient boven een ingewikkelde schattingsexercitie, zoals in de schattingsjurisprudentie noodzakelijk was. Dat het misschien wenselijker is of zou zijn dat de schattingsjurisprudentie is achterhaald door een eenvoudiger regime, kan echter nooit met zich meebrengen dat dit ook daadwerkelijk het geval is. Een mooi voorbeeld hiervan is de genoemde ingreep van de wetgever, die met de per 1 januari 2002 geïntroduceerde wettelijke regeling een dikke streep door de schattingsjurisprudentie heeft gehaald. De wetgever heeft zich kennelijk gerealiseerd dat haar wens niet per definitie de juiste weergave van de stand van de jurisprudentie en heeft daarom haar mogelijkheden om hier verandering in te brengen benut.
De tweede interpretatie die Wattel schetste, de ‘beperkende interpretatie’, biedt meer stof tot nadenken. Dat Wattel eerst betoogt dat de feiten in het netwerkorganisatie-arrest zonder slag of stoot onder de schattingsjurisprudentie kunnen worden gebracht, maar dat als dit niet de visie van de Hoge Raad blijkt te zijn, hij nog steeds van mening is dat de schattingsjurisprudentie niet aan reikwijdte heeft ingeboet, lijkt in eerste instantie niet met elkaar te rijmen. Na die beslissing van de Hoge Raad, en het daarbij impliciet opzij zetten van het betoog van de Advocaat-Generaal, is het namelijk erg aanlokkelijk – ik trapte zelf ook in de val – om te denken dat de schattingsjurisprudentie aan belang heeft ingeboet, omdat een duidelijke earn-outcasus op een andere manier is afgedaan.

Een zeer subtiel verschil, door onder andere Hof Arnhem vakkundig blootgelegd, zorgt er echter voor dat die redenering niet opgaat. Het falcons-arrest en het netwerkorganisatie-arrest zien op “het opsplitsen van een belang (aandeelhoudersrechten) bij een tot een deelneming behorend aandeel, terwijl de schattingsjurisprudentie ziet op het belang bij een vordering op de koper waarvan de omvang afhankelijk is van het resultaat van de deelneming.” Zoals Rozendal opmerkt fungeren de prestaties van de ondernemingsuitoefening van de verkochte deelneming slechts als rekengrootheid. Niet gesteld kan worden dat een earn-outrecht (dan wel een –verplichting) kan worden aangemerkt als een ‘opgesplitst belang’ zoals bedoeld in het netwerkorganisatie-arrest.
 Hoe erg deze feiten ook op elkaar mogen lijken, van een direct verband tussen de ondernemingsuitoefening van een deelneming en de waardeontwikkeling van de aandelen van die deelneming kan niet worden gesproken.
De situaties die onder het netwerkorganisatie-arrest zullen vallen, wijken dus af van de situaties die in de schattingsjurisprudentie aan de orde komen. Het regime dat in het netwerkorganisatie-arrest is neergelegd kan daarom nooit van toepassing zijn op zaken die onder de schattingsjurisprudentie vallen, waaruit geconcludeerd moet worden dat de schattingsjurisprudentie niet is beperkt door het netwerkorganisatie-arrest.
Gezien het bovenstaande kan ik mij daarom het beste vinden in de ‘verzoenende interpretatie’, zoals Wattel deze omschrijft. Door het bestaan van een zeer subtiele scheidslijn tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest lijken beide regimes hun bestaansrecht te behouden. Dit lijkt slechts anders te zijn indien de Hoge Raad van mening is dat die scheidslijn niet bestaat. In dat geval zou de Hoge Raad het ontbreken van een directe koppeling tussen de waardeontwikkeling van de aandelen en de prestaties van de deelneming van ondergeschikt belang achten en meer waarde hechten aan het indirecte verband dat er vaak wel is.
Voorts is het interessant om de twee manieren van verzoening die Wattel schetst naast elkaar te leggen. In de eerste wordt de verkoper van een deelneming geacht een deel van het belang niet te hebben vervreemd; in de tweede wordt als onderdeel van de tegenprestatie een vermogensbestanddeel verkregen dat zelfstandig onder de deelnemingsvrijstelling valt.
Bij de eerste manier zou door het falcons-arrest het begrip ‘vervreemding’ binnen de context van de deelnemingsvrijstelling gewijzigd zijn. Door voorbehoud van het nabetalingsrecht was slechts een deel van het belang bij de deelneming vervreemd. Het achtergebleven deel wordt geacht bij de doorverkoop van de deelneming vervreemdt te zijn. 

De tweede manier lijkt wat beter binnen de overwegingen die de Hoge Raad in het falconsarrest maakt aan te sluiten. Wattel vergelijkt het nieuw verkregen vermogensbestanddeel met een call optie op aandelen.
 In de falconsleer zijn de resultaten die met dergelijke opties worden behaald onder de deelnemingsvrijstelling gebracht.
De eerste manier lijkt mij de meest zuivere, omdat de tweede manier impliceert dan er een vermogensbestanddeel is verkregen, vergelijkbaar met een calloptie. Het hebben van een optie brengt mijns inziens onbetwistbaar met zich mee dat er sprake is van een keuzemogelijkheid bij de houder van die optie, terwijl het kenmerk van het netwerkorganisatie-arrest nu juist was dat de vennootschap die de aandelen van de deelneming heeft gekocht de mogelijkheid tot verkoop heeft, en niet de houder van de ‘nieuw verkregen optie’.
3.6 Samenvatting en beantwoording deelvraag 3
In dit hoofdstuk stond de relatie tussen de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest centraal. Het belang van deze relatie is geschetst, en de wetswijziging die dit belang heeft doen inkrimpen is aangestipt. Vervolgens zijn diverse standpunten van enerzijds de auteurs werkzaam bij de vaktijdschriften en anderzijds de lagere rechters besproken. Daarna zijn drie mogelijke interpretaties van de stand van de jurisprudentie geschetst. In de laatste paragraaf heb ik dit alles beoordeeld en mijn visie over de derde deelvraag uitgewerkt. Die deelvraag luidt:
Wat is de relatie tussen het netwerkorganisatiearrest en de schattingsjurisprudentie?

Waar in de earn-outjurisprudentie een deelneming die werd verkocht/gekocht tegen een prijs die niet (geheel) vaststaat, vaak in de vorm van een vast deel en een variabel deel dat afhankelijk is van de prestaties van de overgedragen deelneming, was de nabetaling in het netwerkorganisatie-arrest niet afhankelijk van de prestaties van de overgedragen deelneming, maar van de waarde van de aandelen van de deelneming. Bovendien zou deze nabetaling pas volgen indien de koper binnen een bepaalde tijd overging tot de wederverkoop van die deelneming.
Het kenmerkende verschil tussen deze twee takken van sport, de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest, is hiermee benoemd. Dit subtiele verschil betekent dat de situaties in de schattingsjurisprudentie feitelijk afwijken van het netwerkorganisatie-arrest, wat er mijns inziens toe leidt dat de schattingsjurisprudentie niet is achterhaald door het netwerkorganisatie-arrest, noch qua reikwijdte is beperkt, maar dat beiden naast elkaar hun bestaansrecht hebben.
Hoofdstuk 4. Samenvatting en beantwoording probleemstelling

Halverwege de jaren ‘90 heeft de Hoge Raad uitgewerkt hoe de deelnemingsvrijstelling dient te worden toegepast in het geval van earn-out-overeenkomsten. Op het moment van de transactie moeten belanghebbenden schatten wat de waarde van het overeengekomen recht is. Dit bedrag valt (als onderdeel) van de overdrachtsprijs onder de deelnemingsvrijstelling. Vervolgens functioneert dit recht als een zelfstandig vermogensbestanddeel, dat zelfstandig tot winsten en verliezen kan leiden, die niet onder de deelnemingsvrijstelling kunnen worden gerangschikt, maar tot een belastbaar resultaat leiden. In het eerste earn-out-arrest, is dit regime voor de verkoper van een deelneming neergelegd. Gaandeweg is dit regime ook voor de koper van een deelneming bevestigd en zijn balansgaranties op een soortgelijke wijze uitgewerkt.

In het begin van het nieuwe millennium ontstond een trend waarin optiehouders van een pakket aandelen dat een deelneming zou vormen de deelnemingsvrijstelling deelachtig werden. In eerste instantie gold dit voor werknemers van een vennootschap die opties in deze vennootschap toegekend hadden gekregen. Met een beroep op de strekking van de deelnemingsvrijstelling, de welbekende ne-bis-in-idem-gedachte, is dat idee doorgetrokken in het zogenoemde falcons-arrest. In gevallen waarin het belang bij een aandeel is opgesplitst past het in de genoemde strekking om de deelnemingsvrijstelling toe te passen bij beide belanghebbenden, zodat alle voor- en nadelen bij een tot een deelneming behorend aandeel worden vrijgesteld. In het netwerkorganisatie-arrest is deze falcons-leer toegepast op een andere casus, wederom met een beroep op de strekking van de deelnemingsvrijstelling in gevallen waarin het belang bij een tot een deelneming behorend aandeel is opgesplitst. Uit dit gegeven kan worden afgeleid dat de Hoge Raad van mening is dat daarvan sprake kan zijn in meer situaties dan zij in het falcons-arrest al had benoemd.

Het gezamenlijke kenmerk van de schattingsjurisprudentie en het netwerkorganisatie-arrest is dat op een bepaald moment meerdere partijen een economisch belang hebben bij een deelneming, in beide regimes was er een nabetalingsafspraak. Het regime dat in het netwerkorganisatie-arrest was geformuleerd, in navolging van het falcons-arrest, week af van de schattingsjurisprudentie. Hierdoor werd de vraag gesteld, en dat gebeurt nog steeds, hoe deze twee regimes zich met elkaar verhouden. Dit vraag heeft centraal gestaan in het eerste deel van deze scriptie.

Naast deze vraag is onderzocht of, en zo ja hoe, indien beide regimes naast elkaar hun bestaansrecht hebben, belastingplichtigen een keuzemogelijkheid hebben voor een van beide regimes. De probleemstelling die ontstaan is uit deze twee vragen luidt:

Hoe verhoudt de schattingsjurisprudentie zich met hetgeen dat volgt uit het falcons-arrest en het netwerkorganisatie-arrest?

In de earn-out-jurisprudentie was bij de verkoop/koop van een deelneming sprake van een prijs die niet (geheel) vaststaat, maar deels afhankelijk werd gesteld van de prestaties van de overgedragen deelneming, vaak in de vorm van een winstrecht. Nabetalingen die afhankelijk zijn van de waardeontwikkeling van de tot een deelneming behorende aandelen vallen hier niet onder, maar worden volgens het op het falcons-arrest gebaseerde netwerkorganisatie-arrest afgewikkeld. Dit verschil behelst het wezenskenmerk tussen beide regimes. Er is daarmee een belangrijk feitelijk verschil tussen beide regimes, wat er mijns inziens toe lijdt dat de schattingsjurisprudentie niet is achterhaald door het netwerkorganisatie-arrest, noch qua reikwijdte is beperkt, maar dat beiden naast elkaar hun bestaansrecht genieten

Het genoemde kenmerkende verschil tussen beide regimes is ook het feit waar belastingplichtigen op zouden moeten inspelen als ze de bedoeling hebben te beïnvloeden onder welk van beide regimes een overeenkomst wordt geschaard. Er zijn echter een tweetal feiten een eventueel aanwezige keuzemogelijkheid de kop indrukken. Aan de ene kant is er een wetswijziging die voor gevallen per 1 januari 2002 de schattingsjurisprudentie heeft afgeschaft. Aan de andere kant zagen veel belastingplichtigen in de tijdsspanne dat er wel een keuzemogelijkheid bleek te zijn, deze mogelijkheid niet, doordat de toen heersende opvatting een eventuele keuzemogelijkheid niet met zich mee bracht, of, zoals Aardema ooit annoteerde: “in de achteruitkijkspiegel heeft iedereen een vooruitziende blik”.
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