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1.
Inleiding

1.1
Introductie onderwerp

Het aantal faillissementen steeg onder invloed van de economische crisis in 2009 ten opzichte van 2008 met 54 procent tot een record hoogte van 10.559
. Het aantal faillissement onder rechtspersonen steeg zelfs met 82%
. In de eerste helft van 2010 is dit aantal licht gedaald maar nog altijd ver boven het gemiddelde over 1981 – 2008
. Uit deze cijfers blijkt dat faillissementen eigenlijk aan de orde van de dag zijn. 

Als gevolg van een faillissement komt de onderneming in een traject terecht dat ten doel heeft het vermogen van de onderneming liquide te maken ten behoeve van haar gezamenlijke schuldeisers. Wanneer na verdeling van de eventuele positieve boedel het faillissement wordt opgeheven is er in veel voorkomende gevallen sprake van onbetaalbaar gebleven schulden. Er zijn geen baten meer aanwezig om deze schulden te voldoen en daarmee eindigt de vereffening van het vermogen. Ingevolge het Burgerlijk Wetboek is ontbinding van de vennootschap een gevolg van het faillissement
. De onderneming als zodanig bestaat niet meer waardoor er in principe geen verhaalsmogelijkheid meer lijkt voor de schuldeiser. Echter, hiermee eindigt niet de aansprakelijkheid voor de resterende schulden. Door het faillissement is de onderneming weliswaar ontbonden, dit betekent echter niet dat hiermee de schuldeisers hun vordering hebben prijsgegeven of dat deze vordering anderszins teniet is gegaan. De vennootschap kan eventueel op grond van artikel 2:19 BW en artikel 194 FW zogezegd 'herleven' door nagekomen baten, schuld of gerechtigde tot het liquidatiesaldo. Dit betekent kort gezegd dat wanneer de vennootschap ontbonden is deze toch opnieuw in staat van faillissement komt door heropening. Daarnaast biedt het civiele recht de mogelijkheid om de bestuurder of aandeelhouder van een failliet aansprakelijk te stellen voor geleden schade. 

Binnen concerns van groot tot klein komen eveneens faillissementen voor. Groepsmaatschappijen die een verliesgevende activiteit ontplooien, zonder zicht op winstgevendheid, gaan failliet terwijl de rest van de groep blijft bestaan. Dit gebeurt onder andere door de zogenaamde 'sterfhuisconstructie'. Verliesgevende activiteiten worden samengebracht in een of meer groepsmaatschappijen die vervolgens failliet gaan en worden ontbonden. Gezonde activiteiten in andere groepsmaatschappijen overleven zo een mogelijk faillissement. Een doorstart van een failliete dochter behoort eveneens tot de mogelijkheden. Deze manieren om de effecten van een faillissement te beperken zullen in deze scriptie verder niet aan de orde komen.


Deze civielrechtelijke handelingen en procedures hebben in de regel ook fiscale consequenties. Fiscaal houdt een rechtspersoon na een faillissement, en dus ontbinding, op te bestaan. Eventuele herleving van de vennootschap is fiscaal bezien niet mogelijk. Immers, kwalificeert deze boedel niet als belastingplichtige in de zin van de Wet VpB 1969 en is het, in beginsel, onmogelijk fiscale gevolgen te verbinden aan deze herleving
. 

Binnen een groep is het mogelijk dat er fiscale eenheden worden gevormd. Het is mogelijk dat een faillissement van een dochtermaatschappij zich voordoet in een fiscale eenheidsituatie. Dat de moedermaatschappij van een concern de cijfers van haar groepsmaatschappijen consolideert betekent niet automatisch dat er een fiscale eenheid bestaat tussen de moeder en deze groepsmaatschappijen. Het is evenwel mogelijk dat er überhaupt geen fiscale eenheid is of dat er een fiscale eenheid is tussen delen van het concern. 

Een complicatie doet zich voor na het faillissement van een dochtermaatschappij. De failliete onderneming had in een dergelijk geval in beginsel meer schulden dan bezittingen, anders zou een faillissement immers niet aan de orde zijn. Op het niveau van het concern, al dan niet binnen een fiscale eenheid, betekent dit dat de balans verbetert. Er verdwijnen meer schulden van de geconsolideerde balans dan bezittingen. Op de geconsolideerde commerciële balans en de balans van fiscale eenheid levert dit een vermogensvermeerdering op. Het volgende voorbeeld van een zeer sterk vereenvoudigde moeder-dochter verhouding dient ter illustratie.

Figuur 1 – Gesimplificeerde weergave van faillissement dochter in groepsverband.
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Stel nu dat de dochter failliet gaat, vergelijk de geconsolideerde balans voor en na het faillissement. 
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Het concern als geheel is bevrijd van de 50 aan schulden die onbetaald zijn gebleven. Het eigen vermogen van de groep is gestegen met dit bedrag. 

Of de moeder de hierboven geïllustreerde vermogenvermeerdering tot haar fiscale winst moet rekenen is de vraag. Hoofdregel is dat er geen winst behoeft te worden genomen wanneer de schuldenaar civielrechtelijk nog niet bevrijd is, of wel wanneer de vordering nog niet teniet is gegaan. De hoofdregel is gebaseerd op de jurisprudentie van de Hoge Raad waarin hij heeft gesteld dat goed koopmansgebruik pas verplicht tot winstneming indien vaststaat of zo goed als zeker is dat een ondernemer bepaalde ondernemingsschulden niet of niet volledig behoeft te voldoen
. Gezien het feit dat de vennootschap mogelijk nog herleeft en er vanuit gaande dat de schuld niet is prijsgegeven door de schuldeiser, betekent dit dat de schuld nog niet definitief teniet is gegaan. Dit duidt erop dat de moedermaatschappij in geen geval winst hoeft te verantwoorden in haar fiscale resultaat. 

1.2
Probleemstelling

In deze scriptie wil ik het hierboven geschetste onderwerp nader onderzoeken. Ik doel daarbij op de wijze waarop in fiscale zin dient te worden omgegaan met een faillissement en daaruit volgende onbetaald gebleven schulden en eventuele relevante vermogensvermeerderingen die optreden door consolidatie. De civielrechtelijke voorwaarden voor consolidatie zullen verder niet worden beschreven in deze scriptie. De civielrechtelijke betekenis van het begrip 'prijsgeven van schulden' en het corresponderende begrip 'bevrijd worden van een schuld' en de fiscale betekenis hiervan hoeven niet dezelfde te zijn. Het faillissement binnen een concern doet zich in verschillende vormen voor. In deze scriptie onderzoek ik hoe de vermogensvermeerdering op de geconsolideerde balans, die optreedt door een faillissement, in verschillende fiscale situaties fiscaal moet worden behandeld. Met dat doel in gedachte luidt de probleemstelling van dit onderzoek:

In welke gevallen dient de winst van een moedermaatschappij te worden verhoogd met onbetaald gebleven schulden van een gefailleerde dochter?

Aan de hand van deze probleemstelling dient bekeken te worden hoe de vermogensvermeerdering, die optreedt op de geconsolideerde commerciële balans van de moedermaatschappij in de verschillende fiscale situaties, fiscaal behandeld dient te worden.

1.3
Deelvragen

Om tot een juist antwoord te komen op de probleemstelling is een aantal deelvragen geformuleerd. Deze dienen ter ondersteuning van de probleemstelling. De deelvragen zijn hierna opgenomen vooraf gegaan door een korte omschrijving. 

Als eerste wordt gekeken naar het faillissementsrecht. Dit is de noodzakelijke basis die nodig is om de fiscale gevolgen van een faillissement te duiden. Tevens is van belang te bekijken wanneer er in het geval van een faillissement sprake is van teniet gaan van vorderingen van een schuldeiser. Voor dat het faillissementsrecht wordt bekeken wordt eerst een kort overzicht gegeven van de fiscaal relevante situaties waar de problematiek aan de orde is. De eerste drie deelvragen luiden daarom:

· Welke varianten van faillissement kunnen binnen een moeder-dochter situatie fiscaal worden onderscheiden?
· Hoe werkt een faillissement van een vennootschap volgens het faillissementsrecht uit?

· Wanneer zijn een failliet en haar moeder civielrechtelijk definitief van haar schulden bevrijd?
De vierde deelvraag geeft een inzicht in de behandeling van de onbetaalbaar gebleven schulden van de failliete dochtermaatschappij. Dit is van belang om te bezien in welk geval een vermogensvermeerdering bij welk subject in aanmerking wordt genomen. Nadat duidelijk is op welke grond een vermogensvermeerdering bij de failliet in aanmerking wordt genomen, dient gekeken te worden of er ook gronden zijn deze vermogensvermeerdering bij de moedermaatschappij in aanmerking te nemen. De vierde respectievelijk vijfde deelvraag luidt:

· Welke fiscale consequenties heeft de eventuele vermogensvermeerdering die optreedt voor de failliet en op welk moment treden deze consequenties op?
· Is er een fiscale grond om een vermogensvermeerdering in het geval van een failliete dochtermaatschappij bij de moedermaatschappij in aanmerking te nemen?
Nadat duidelijk is geworden onder welke voorwaarden en wanneer de fiscale vermogensvermeerdering zich voordoet, dient te worden bekeken op welke wijze deze voorwaarden vervuld worden. Tot slot is van belang dat wordt vastgesteld of het faillissement van een gevoegde dochter, en dus een verbetering van de fiscaal geconsolideerde balans, altijd leidt tot heffing gegeven de antwoorden op de voorgaande deelvragen. De zesde respectievelijk zevende deelvraag luidt:

· Op welke wijze kan ten tijde van een faillissement een schuldvordering fiscaal teniet gaan volgens het 'niet meer behoeven' criterium?
· Leidt het faillissement van een gevoegde dochtermaatschappij altijd tot een fiscaal relevante vermogensvermeerdering?
1.4

Afbakening

De scriptie richt zich op het beantwoorden van de geformuleerde probleemstelling en deelvragen. De geconstateerde vermogensvermeerdering op de geconsolideerde commerciële balans dient als uitgangspositie. De verdere wettelijke bepalingen omtrent het consolideren van commerciële cijfers zullen in deze scriptie niet verder worden behandeld. De nadruk ligt op de fiscale gevolgen van het faillissement met betrekking tot eventuele (veronderstelde) verrijking van belastingplichtige door onbetaald gebleven schulden. Eventuele andere verrijkingen zullen niet dieper dan noodzakelijk worden behandeld. De eventuele vermogensvermeerdering zal worden bekeken in Nederlandse situaties. Faillissementen van buitenlandse dochters en het van toepassing zijnde civiele recht van dat land worden niet behandeld. 

1.5 

Opbouw
De deelvragen zijn in paragraaf 1.3 van dit hoofdstuk alinea gewijs beschreven. De hoofdstukindeling vindt plaats aan de hand van deze alinea's. Dit betekent dat in hoofdstuk 2 de verschillende fiscale situaties, als ook de civiele uitwerking van het faillissement en de gevolgen daarvan voor schulden worden beschreven. In hoofdstuk 3 worden de voorwaarden waaronder de fiscale vermogensvermeerdering in beginsel optreedt beschreven. In hoofdstuk 4 wordt teruggekomen op deze voorwaarden en beschreven op welke wijze deze vervuld worden en wat de consequenties daarvan zijn. In hoofdstuk 5 zal vervolgens de conclusie worden gegeven in de vorm van de antwoorden op de deelvragen en de probleemstelling waarna afgesloten wordt met enkele aanbeveling. 

2.
Fiscale situaties en de procedure van faillissement
2.1
Inleiding

Zoals in de inleiding aangegeven worden in dit hoofdstuk de civielrechtelijke aspecten van het faillissement en de daarbij behorende aansprakelijkheidsaspecten beschreven. Dit is van belang omdat aan de civiele uitwerking later in deze scriptie eventueel fiscale consequenties worden verbonden. Om het faillissementsrecht op een juiste manier te plaatsen wordt eerst een kort overzicht gegeven van de fiscale varianten van een moeder-dochter relatie, waarbinnen de dochter failleert, waar deze scriptie op van toepassing is. Dit gebeurt door antwoord te vinden op de volgende vraag:

· Welke varianten van faillissement kunnen binnen een concern fiscaal worden onderscheiden?

Na dat duidelijk is gemaakt op welke varianten van faillissement in moeder-dochter relatie deze scriptie ziet wordt het faillissement zelf beschreven. Met de beantwoording van de tweede deelvraag moet duidelijk worden hoe de procedure van faillissement van begin tot einde verloopt. Deze tweede deelvraag luidt:

· Hoe werkt een faillissement van een vennootschap volgens het faillissementsrecht uit?

Na de bespreking van het faillissement wordt gekeken naar de civielrechtelijke behandeling van de (onbetaalbaar gebleven) schulden van de failliet en haar moeder. De deelvraag die ten grondslag ligt aan deze beschouwing luidt:

· Wanneer zijn een failliet en haar moeder civielrechtelijk definitief van haar schulden bevrijd?

In paragraaf 2.2 is het fiscale kader  geschetst waar aan later de eventuele fiscale gevolgen van het faillissementsrecht worden gekoppeld. In paragraaf 2.3 tot en met 2.5 wordt vervolgens het proces van faillissement voor een rechtspersoon beschreven. In 2.6 en 2.7 wordt bekeken wat de gevolgen van het faillissement en het verloop daarvan zijn voor de schulden van de failliet en haar moeder. In paragraaf 2.8 volgt de conclusie waarin de antwoorden op de deelvragen worden samengevat. 

2.2
Fiscaal kader

Civielrechtelijk is de situatie moeder-dochter vrij eenvoudig. De moeder is aandeelhouder van de dochter en beide zijn aparte rechtssubjecten. Fiscaal bezien geldt dit echter niet altijd en zijn er verschillende varianten te onderscheiden binnen de relatie moeder-dochter. Deze verschillen zijn relevant omdat ze mogelijk van invloed zijn op de manier waarop er met een faillerende dochter dient te worden omgesprongen. In deze paragraaf worden de verschillende varianten, die als uitgangspunt gelden voor deze scriptie, kort beschreven. Het betreft de volgende situaties:

Moeder – dochter

Dit betreft de situatie waarbinnen de moeder de dochter houdt als deelneming in de zin van art. 13 VpB 1969. Wanneer de dochter failliet gaat komt de moeder mogelijk in aanmerking voor nemen van een liquidatieverlies (art. 13d, lid 9, VpB 1969). Voor de Vennootschapsbelasting worden twee aparte belastingplichtigen onderscheiden. 

Moeder – dochter, in fiscale eenheid.

Het betreft hier de situatie dat de moeder en haar deelneming tezamen, eventueel met andere dochters, een fiscale eenheid vormen in de zin van art. 15 VpB 1969. Fiscaal bezien is de fiscale eenheid één subject, welke als geheel is onderworpen aan de Vennootschapsbelasting.

Moeder – dochter, dochter voor faillissement ontvoegd uit fiscale eenheid.

Wanneer er een dochter wordt ontvoegd die later failliet gaat is dit in beginsel dezelfde situatie als een gewone moeder – dochter situatie als hierboven. Het is echter van belang of de moeder wist dat ten tijde van de ontvoeging de dochter weldra in staat van faillissement zou komen te verkeren. In art. 15aj, lid 3, VpB 1969 is bepaald dat onmiddellijk voorafgaand aan het ontvoegingstijdstip de volgende handelingen dienen te worden verricht:

· De schulden van de dochtermaatschappij worden gesteld op bedrijfswaarde als deze waarde lager is dan de nominale waarde van de schuld, en

· De aan de dochtermaatschappij toe te rekenen egalisatiereserve als bedoeld in artikel 3.53, eerste lid, onderdeel a, van de Wet IB 2001 en herinvesteringreserve als bedoeld in het eerste lid, onderdeel b. van dat artikel worden aan de winst toegevoegd. 

Deze beide bepalingen gaan enkel op wanneer de ontvoeging plaatsvindt in het zicht van liquidatie. Voor de Wet op Vennootschapsbelasting worden moeder en dochter na ontvoeging weer gezien als twee zelfstandige belastingplichtigen. 

Fiscaal bezien worden een drietal varianten onderscheiden van een moeder-dochter relatie waarbinnen een faillissement van de dochter optreedt. In de volgende hoofdstukken wordt uitgegaan van deze drie varianten en de mogelijke fiscale consequentie van een faillerende dochter. Dit wordt gedaan nadat in het verloop van dit hoofdstuk het faillissement en de gevolgen daarvan voor de schulden zijn beschreven

2.3
Aanvraag faillissement
De Faillissementswet kent een drietal procedures; naast het "faillissement" zijn dit “surseance van betaling” en “schuldsanering natuurlijke personen”. Voor dit hoofdstuk is alleen de procedure van het faillissement van belang. Art. 1 FW bepaalt dat een faillissement wordt uitgesproken door een rechterlijk vonnis. Er bestaat een viertal manieren waarop tot een faillissementsaanvraag bij de rechtbank wordt gekomen, te weten:

· Op aangifte door de rechtspersoon zelf (art. 1 FW)

· Op verzoek van één of meer schuldeisers (art. 1 FW)

· Op vordering van het Openbaar Ministerie om redenen van openbaar belang. (Art. 1 FW)

· Op verzoek van de fiscus (art. 3 IW)

De hoofdregel is dat de faillietverklaring wordt uitgesproken door de rechtbank van de woonplaats van de schuldenaar (art. 2 FW). Een faillissement kan worden aangevraagd voor de volgende subjecten:

· Natuurlijke personen

· Privaatrechtelijke rechtspersonen

· Stille/openbare en commanditaire vennootschappen

Voor deze scriptie wordt uitgegaan van een faillissementsaanvraag door een schuldeiser ten behoeve van een privaatrechtelijke rechtspersoon; het gaat immers om een moeder-dochter relatie en onbetaald gebleven schulden aan derden. Voor de faillietverklaring is vereist dat, na summier onderzoek, blijkt dat de vennootschap in de toestand verkeert dat is opgehouden te betalen (Art. 6, lid 3, FW). Er dient aan twee voorwaarden te worden voldaan om te spreken van een toestand waarin de vennootschap is opgehouden te betalen:

1. Pluraliteitvereiste: er dient sprake te zijn van meer dan een schuldeiser

2. De schuldenaar moet op gehouden zijn te betalen. 

De aanvrager van het faillissement dient bij de rechtbank aan te tonen dat aan deze beide voorwaarden voldaan is. ‘Summierlijk blijken’ betekent dat zowel de toestand als de vordering na een kort en eenvoudig onderzoek moeten blijken
. Het verzoek tot faillissement wordt dan ook afgewezen als niet summierlijk blijkt dat aan beide voorwaarden is voldaan. De wetgever heeft deze eis tot summier onderzoek vooral opgenomen om de bewijslast van de aanvragende schuldeiser te verlichten
. Immers, zou een schuldenaar in een uitgebreid onderzoek en procedure meer tijd krijgen om bijvoorbeeld via omwegen toch de schuldeiser te betalen waardoor zijn recht tot aanvraag vervalt. Na het summiere onderzoek dient de rechtbank bij gemotiveerd vonnis de faillietverklaring uit te spreken of dit te weigeren. De uitspraak dient plaats te vinden bij openbare terechtzitting (art. 4, lid 5, FW). Het summiere karakter van het onderzoek betekent dat de rechter niet uitdrukkelijk hoeft aan te geven op welke wijze hij de overgelegde producties in zijn oordeel heeft betrokken, aldus de Hoge Raad
. Tegen het vonnis staat de schuldenaar de rechtsmiddelen van hoger beroep, verzet en beroep in cassatie ter beschikking (art. 8 tot en met 12 FW). De termijn van hoger beroep en beroep in cassatie is acht dagen en die van verzet is veertien dagen, de termijnen vangen aan de dag na die waarop het vonnis, dan wel de beschikking is gegeven
. Deze termijnen zijn korter dan de meeste andere beroepstermijnen
. De beperkte termijnen zijn ingegeven omdat faillissement grote gevolgen heeft voor de rechtspersoon en alle rechtsbetrekkingen waarvan zij deel uitmaakt
. Het vonnis van de rechtbank werkt van rechtswege en op basis van art. 23 FW terug tot het begin van de dag van de uitspraak. In het vonnis van faillietverklaring worden één of meerdere curatoren aangewezen ex. art. 14, lid 1, FW, die verantwoordelijk zijn voor de openbaarmaking van de faillietverklaring ( art. 14, lid 3, FW). 

2.4
In faillissement
Art. 20 FW stelt dat het faillissement het gehele vermogen van de schuldenaar ten tijde van de faillietverklaring, alsmede hetgeen hij gedurende het faillissement verwerft beslaat. Met vermogen worden in deze zin alle actieve vermogensbestanddelen bedoeld ex art. 3:1 BW. De Hoge Raad stelde dat het vermogen het geheel is van positieve vermogensbestanddelen, ongeacht hun waarde, zonder de schulden
. Met de term “verwerft’ tracht de Faillissementswet naast het vermogen zoals dat op datum van faillissement aanwezig was tevens de groei van het vermogen na faillissement onder het beslag van faillissement te brengen. De curator is belast met het beheer van het vermogen en de vereffening van de boedel (art. 68 FW). Het vermogen blijft tijdens het faillissement eigendom van de gefailleerde. Hij verliest tijdens het faillissement slechts de beschikking en het beheer over zijn vermogen (art. 23 FW). Pannevis verwoordt de taak van de curator als volgt: “ De curator is de rechtelijke bewindvoerder die de onder het faillissementsbeslag liggende goederen beheert en vereffent ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers, en de opbrengst verdeelt onder de schuldeisers met inachtneming van ieders recht. De curator heeft de rechten en verplichtingen die de wet hem toekent en oplegt”
. Binnen het systeem van de Faillissementswet zijn drie fases te onderkennen waarin het faillissement wordt afgewikkeld. Allereerst is er de conservatoire fase, vervolgens vindt de fase van de verificatievergadering plaats en tot slot volgt de executoriale fase. 

Conservatoire fase.

In de eerste fase na de faillissementsverklaring, de conservatoire fase, gaat de curator het vermogen bewaren (art. 92 FW) en over tot het identificeren van de boedel (art. 94 en 95 FW). Hiervan wordt vervolgens een overzicht gemaakt (art. 96 FW). De curator heeft het recht om het bedrijf van de failliet voort te zetten en mag de post van de failliet openen. De curator is slechts in twee gevallen wettelijk bevoegd om goederen te vervreemden: indien dit noodzakelijk is ter bestrijding van de kosten van het faillissement of indien de goederen niet dan met nadeel voor de boedel bewaard kunnen worden (art. 101 FW).

De verificatievergadering

Als een schuldeiser aanspraak wil maken op een deel van de baten van de failliet dan moet deze haar vordering in te dienen ter verificatie (art. 110 FW). De curator zal vervolgens de ingediende schuldvorderingen beoordelen en, wanneer hij deze goedkeurt, toevoegen aan de lijst met voorlopig erkende schuldvorderingen (art. 111 en 112 FW). Naast goedkeuring heeft de curator de mogelijkheid de schuldvordering voorwaardelijk toe te laten (art. 121 FW) of deze te betwisten (art. 122 FW). Betwiste vorderingen worden uiteindelijk door de rechtbank beoordeeld. Betwisting van vorderingen vindt tevens mogelijk plaats door medeschuldeisers. Medeschuldeisers zullen vooral tot betwisting van elkaars vorderingen overgaan om zo de kans op vergoeding van hun eigen vordering te vergroten. Wanneer een betwiste vordering verdwijnt of een lagere rang krijgt dan de vordering van de betwistende partij verbetert deze daarmee de positie van haar eigen vordering. In deze fase van het faillissement gaat het om de verificatievergadering. De rechter-commissaris dient uiterlijk binnen 14 dagen nadat het vonnis van faillissement van kracht is geworden de volgende dagen bekend te maken: 

· de dag tot welke uiterlijk schuldvorderingen ter verificatie kunnen worden ingediend, 

· op welke dag de verificatievergadering plaatsvindt (art. 108 FW). 

De curator brengt naar deze vergadering de lijst mee met schuldvorderingen die hij goedkeurt en een lijst met de vorderingen die hij betwist (art. 112 FW). De vergadering wordt voorgezeten door de rechter-commissaris (art. 80 FW). De curator, of een vertegenwoordiger, en de failliet, ingeval van een rechtspersoon de bestuurder, dienen bij de vergadering aanwezig te zijn. Schuldeisers mogen aanwezig zijn maar worden hiertoe niet verplicht (art. 83 FW). In de vergadering worden de schulden geverifieerd. De schuld wordt dan erkend, betwist of beëindiging wordt gevorderd. In het geval van erkenning worden de schulden opgenomen in het proces verbaal met de lijst van erkende schuldeisers (art.121 FW). Bij betwisting worden de schuldvorderingen voorgelegd aan de rechter. De betwisting ziet dan onder andere op de rang, de omvang of de geldigheid van de vordering. Na eventuele erkenning door de rechtbank wordt de vordering behandeld alsof deze tijdens de verificatievergadering was erkend. Na de vergadering is het voor de failliet mogelijk om aan zijn schuldeisers een akkoord aan te bieden (art. 138 FW). Over dit akkoord wordt gestemd door de erkende concurrente schuldeisers en de voorwaardelijk erkende concurrente schuldeisers (art. 143 FW). Het akkoord wordt aangenomen bij meerderheid van stemmen, die samen ten minste de helft van het door geen voorrang gedekte erkende en voorwaardelijke toegelaten schuldvorderingen vertegenwoordigt (art. 145 FW). De rechter-commissaris mag irrationeel stemgedrag van schuldeisers buiten beschouwing laten wanneer ten minste 75% van de ter vergadering verschenen erkende en voorwaardelijk erkende schuldeisers met het akkoord heeft ingestemd. De rechter-commissaris stelt dan het akkoord vast als ware het aangenomen (art. 146 FW). Nadat het akkoord is aangenomen wordt het ter homologatie aangeboden bij de rechter. De rechter zal de homologatie toewijzen of weigeren indien in de wet genoemde omstandigheid zich voordoet (art. 153, lid 2, FW). Door homologatie wordt het akkoord algemeen verbindend voor alle concurrente schuldeisers. Het is niet van belang of deze daadwerkelijk hun vordering hebben ingediend, zijn komen opdagen bij de vergadering of dat ze voor of tegen hebben gestemd. 

Executoriale fase

Wanneer er geen akkoord is of geen homologatie heeft plaatsgevonden wordt de boedel van rechtswege in staat van insolventie verklaard (art. 173 FW). De bezittingen van de failliet zullen te gelde gemaakt worden. Vervolgens worden de volgende vergoedingen gedaan vanuit de boedel, in deze volgorde en voorzover de boedel toereikend is:
1. Algemene faillissementskosten, waaronder de boedelschulden

2. Retentierecht

3. Fiscus

4. Crediteuren met een speciaal voorrecht

5. Crediteuren met een algemeen voorrecht

6. Concurrente crediteuren

7. Crediteuren met een achtergestelde vordering

In veel faillissementen is niet verder gekomen dan categorie 1 van deze lijst
. Wanneer er toch wordt toegekomen aan de vergoeding van de crediteuren zal het restant van de boedel worden uitgedeeld aan de geverifieerde schuldeisers. De rechter-commissaris besluit tot uitdeling wanneer er zijn inziens voldoende penningen aanwezig zijn (art. 179 FW). De curator maakt vervolgens de uitdelingslijst op en deze dient door de rechter-commissaris te worden goedgekeurd (art. 180 FW). Na het vaststellen en verbindend worden van de (slot)uitdelingslijst dient de curator de vastgestelde uitkeringen te doen (art. 192 FW). 

2.5
Eind van faillissement

Er zijn in beginsel drie manieren waarop een faillissement van een rechtspersoon mogelijk wordt opgeheven.

1. Opheffen bij gebrek aan baten (art. 16 FW)

De eerste, en meest voorkomende manier, is opheffen van het faillissement wegens gebrek aan baten
. De boedel is in dit geval niet groot genoeg om haar eigen boedelschulden te dragen waardoor bij voorbaat vast staat dat aan verdere vergoedingen (categorie 2 t/m 7 uit de vorige paragraaf) niet wordt toegekomen. Een verificatievergadering wordt in dit geval dan ook niet gehouden. Deze opheffing gebeurt bij verstrekking van een beschikking; tegen deze beschikking staan geen rechtsmiddelen open. De rechtspersoon wordt ontbonden en houdt op te bestaan (art. 2:19, lid 4, BW). 

2. Homologatie van akkoord verificatievergadering (art. 161- 163 FW)

Na het sluiten van het akkoord, welke openbaar wordt gemaakt door de curator op de verificatievergadering, eindigt het faillissement. De schuldenaar krijgt het beheer van zijn vermogen terug en dient over te gaan tot uitvoering van het akkoord. De vennootschap blijft in dit geval dus bestaan. De schuldeisers krijgen het overeengekomen deel van hun vordering, voor het restant geldt in de meeste gevallen kwijting. Zoals reeds opgemerkt is het akkoord verbindend voor alle concurrente schuldeisers. Boedelschulden en de schuld aan de fiscus dienen volledig voldaan te worden.

3. Verbindend worden van de (slot)uitdelingslijst ( art. 193 FW)

Wanneer de rechter-commissaris voldoende baten aanwezig acht zal hij een uitdeling bevelen (art. 179 FW). De curator zal hierop een uitdelinglijst opstellen, deze voorleggen aan de rechter-commissaris en overgaan tot vereffening en liquidatie (art. 180 FW). Het faillissement eindigt vervolgens wanneer alle vorderingen van de geverifieerde schuldeisers zijn voldaan of wanneer de slotuitdelingslijst verbindend is geworden (art. 193 FW). Na het verbindend worden van de slotuitdelingslijst krijgen de schuldeisers hun vorderingen voor zover deze niet zijn voldaan (art. 195 FW). De rechtspersoon wordt ontbonden en vereffend. (2:19, lid 1, onderdeel c, BW).

De vereenvoudigde afwikkeling van het faillissement

Naast de hiervoor beschreven exercitie van het faillissement voorziet de Faillissementswet sinds 1 augustus 2002 eveneens in een vereenvoudigde afwikkeling van het faillissement (art. 137a – 137g FW)
. Deze procedure wordt in gang gezet wanneer duidelijk is dat de concurrente schuldeisers niet geheel of geheel niet worden voldaan. Er behoeft in dat geval geen verificatievergadering te worden gehouden. De curator gaat na welke vorderingen met voorrangsrecht er bestaan en stelt op basis hiervan een uitdelingslijst op. De curator gaat over tot het tegeldemaking van de boedel. De rechter-commissaris keurt de uitdelingslijst goed en deze wordt ter inzage gelegd bij de griffie. Na afloop van de verzetstermijn van 10 dagen gaat de curator over tot uitdeling van de boedel. De rechtspersoon wordt ontbonden en vereffend (2:19, lid 4, BW).

2.6
Bevrijding van schuld failliet
Nu bekend is hoe een faillissement formeelrechtelijk verloopt, wordt overgegaan op beantwoording van de tweede “civiele” deelvraag: Wanneer zijn een failliet en haar moeder civielrechtelijk definitief van haar schulden bevrijd?

Tijdens de afwikkeling van het faillissement wordt een rechtspersoon in de meeste gevallen ontbonden, zij bestaat als zodanig niet meer na het faillissement. Echter, dit betekent niet automatisch dat de schuldeisers daarmee hun vordering hebben prijs gegeven. Op welke wijze moet worden omgegaan met de onbetaalbaar gebleven schulden van de vennootschap is afhankelijk van de manier waarop het faillissement eindigt. 

Opgeheven bij gebrek aan bate

Wanneer het faillissement is opgeheven wegens gebrek aan bate betekent dit dat de vennootschap is ontbonden en van rechtswege is opgehouden te bestaan (2:19, lid 4, BW). Van vereffening is geen sprake geweest, er waren immers niet voldoende baten aanwezig om in de boedelschuld te voorzien. Nu de failliet niet meer bestaat valt deze moeilijk aansprakelijk te stellen voor haar onbetaald gebleven schulden. Echter, op basis van art. 2:23c BW wordt een faillissement heropend wanneer er een nagekomen bate opkomt, er een schuldeiser opkomt of er een gerechtigde tot het saldo van de failliet opkomt. De belanghebbende verzoekt dan de rechtbank om het faillissement te heropenen. De vraag is natuurlijk of de aanvrager voldoende belang heeft bij de heropening, gezien het feit dat de vennootschap is opgehouden te bestaan zonder vereffening. De Hoge Raad heeft bepaald dat deze mogelijkheid niet bestaat voor een faillissement dat is opgeheven op basis van art. 16 FW
.

Homologatie van akkoord verificatievergadering

In het geval dat het akkoord van de verificatievergadering is gehomologeerd wordt geacht dat de schuldeisers hun (onbetaalbaar gebleven deel van de) vordering hebben prijs gegeven. Het faillissement zelf is opgeheven en de vennootschap bestaat als zodanig nog. De schuldeisers zijn akkoord gegaan met het (gedeeltelijk) onbetaald blijven van hun vordering en zijn daarmee hun vorderingsrecht kwijt. De vennootschap is bevrijd van deze schulden. Mocht kwijting geen onderdeel zijn van de overeenkomst dan ontstaat na het akkoord een natuurlijke verbintenis van de schuldenaar ten opzichte van de schuldeiser
. De natuurlijke verbintenis is niet opeisbaar en er is geen mogelijkheid om een schadevergoeding te vorderen
.

Verbindend worden van de slotuitdelingslijst

Na het verbindend worden van de slotuitdelingslijst herkrijgen schuldeisers hun vordering voor zover deze niet is voldaan (art. 195 FW). De schuldeisers hebben dan in principe een vordering op een niet meer bestaande en vereffende rechtspersoon. Deze vordering moet volgens normaal civiel recht worden behandeld, de schuld blijft tot verjaring bestaan (3:306 BW). Na de verjaring blijft een natuurlijke verbintenis over, met een gelijke behandeling als bij homologatie en kwijting (6:3 BW). Op welke wijze kunnen de schuldeisers hun vordering nog eventueel verhalen? In dit geval vindt art. 2:23c BW wel toepassing. Het faillissement wordt mogelijk heropend wanneer er een nagekomen bate opkomt, er een schuldeiser opkomt of een gerechtigde tot het saldo van de failliet opkomt. Wanneer het faillissement wordt heropend geldt art. 194 FW. De rechtbank beveelt de curator over te gaan tot vereffening en verdeling op grond van de vroegere uitdelingslijsten. Voor deze vereffening herleeft de rechtspersoon ook al was deze reeds ontbonden en vereffend. De aansprakelijkheid van de rechtspersoon is blijven bestaan. Met het aansprakelijk stellen van de boedel dient de eiser wel rekening te houden met verjaring van zijn vordering

. Wanneer de vordering verjaart, vervalt zijn invorderingsrecht. 

De vereenvoudigde afwikkeling van het faillissement

Voor de vereenvoudigde afwikkeling geldt het zelfde stramien als ware het faillissement opgeheven wegens gebrek aan baten. 

Het is duidelijk dat enkel in het geval het faillissement is opgeheven door het verbindend worden van de slotuitdelingslijst de failliet nog niet definitief is bevrijd van de schulden. In het geval van een gehomologeerd akkoord zonder bepaling over het prijsgeven van onbetaalbaar gebleven gedeelte resteert een natuurlijke verbintenis; deze is echter niet opeisbaar. Een schuldeiser die een natuurlijke verbintenis jegens de failliet heeft is niet in staat  nakoming te vorderen en heeft geen mogelijkheid de schuldenaar aansprakelijk te stellen. 

2.7
Aansprakelijkheid moeder

Binnen het civiele recht is het echter zo dat niet alleen de failliet eventueel aansprakelijk is voor onbetaald gebleven schulden. Het civiele recht biedt eveneens de mogelijkheid voor de schuldeiser om zowel de bestuurder als de aandeelhouder aan te spreken voor onbetaald gebleven schulden. In deze scriptie wordt uitgegaan van een moeder-dochter relatie waarin het feitelijk bestuur van de dochter door de moeder wordt gedaan. Er zijn drie niveaus van aansprakelijkheid te onderkennen voor de onbetaalbaar gebleven schulden van een failliet. 

· Interne aansprakelijkheid
Dit ziet op de aansprakelijkheid van de bestuurder jegens de vennootschap waarvan deze bestuurder is.
· Externe aansprakelijkheid
Dit ziet op de aansprakelijkheid van de bestuurder jegens de boedel van de door haar bestuurde failliete vennootschap en op de aansprakelijkheid jegens derden die schade hebben geleden door het faillissement

· Aandeelhoudersaansprakelijkheid
Zoals de term al doet vermoeden ziet deze vorm van aansprakelijkheid op de relatie gedupeerde door het faillissement en de aandeelhouder van de failliet.
Deze niveaus worden hierna ieder beschreven in het licht van de aansprakelijkheid van de moedermaatschappij voor de onbetaalbaar gebleven schulden van haar dochter in het geval van faillissement.

Interne aansprakelijkheid

Interne aansprakelijkheid ziet erop dat de vennootschap de bestuurder aansprakelijk stelt voor door haar geleden schade. Bij interne aansprakelijkheid wordt een vordering ingesteld op basis van art. 2:9 BW. Dit artikel stelt dat elke bestuurder tegenover de rechtspersoon gehouden is tot een behoorlijke vervulling van de hem opgedragen taak. De vordering wordt ingeval van faillissement ingesteld door de curator. Om tot een vordering op basis van art. 2:9 BW te komen dient aan de bestuurder een “ernstig verwijt” te worden gemaakt van kennelijk onbehoorlijk bestuur
. De vraag of er sprake is van een ernstig verwijt dient te worden beoordeeld aan de hand van de feiten en omstandigheden van het geval
. In de jurisprudentie wordt terughoudend omgegaan met het constateren van bestuurdersaansprakelijkheid, een al te defensieve houding van bestuurders moet immers worden voorkomen
. Een voorbeeld van wanneer een ernstig verwijt aanwezig wordt geacht is wanneer de bestuurder gehandeld heeft in strijd met de statuten
. Wanneer de rechter bepaalt dat in strijd is gehandeld met art 2:9 BW geldt in beginsel hoofdelijke aansprakelijkheid van de bestuurder. Disculpatie door de bestuurder is mogelijk wanneer de schade niet aan de bestuurder te wijten is en deze schadebeperkende maatregelen heeft genomen (art. 2:9 BW, tweede volzin). De eventuele schadevergoeding dient voldaan te worden aan de failliete vennootschap en komt zodoende in de boedel. 


Externe aansprakelijkheid

Externe aansprakelijkheid ziet op de aansprakelijkheid van bestuurders jegens derden zoals de schuldeisers van de vennootschap. Deze aansprakelijkheid is geregeld in art. 2:138/248 BW in geval de vennootschap failliet gaat en het bestuur haar taak “kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld”. Een tweede mogelijkheid is een bestuurder aansprakelijk te stellen via de onrechtmatige daad van art. 6:162 BW. Een vordering op grond van art. 2:138/248 BW wordt enkel ingesteld door de curator, een vordering op grond van art. 6:162 BW kan eveneens worden ingesteld door een derde (schuldeiser). 

Voor een vordering op grond van art. 2:138/248 BW dient de bestuurder zijn taak “kennelijk onbehoorlijk” vervuld te hebben. Dit is het geval als de bestuurder zo gehandeld heeft dat geen redelijk denkend bestuurder op dezelfde wijze zou hebben gehandeld
. De bestuurder is in dat geval gehouden tot het aanvullen van het gehele boedel tekort. De bewijslast ligt bij de curator. In het tweede lid van art. 2:138/248 BW staan de zogenoemde bewijsvermoedens: in die gevallen wordt kennelijk onbehoorlijk bestuur aanwezig geacht. Het gaat hier om de volgende gevallen waarin het bestuur niet aan de vereisten van art. 3:10 BW (administratie voeren) en 3:390 BW (openbaarmaking jaarrekening) heeft voldaan. Lid 7 van art. 2:138/248 BW stelt dat naast de formele bestuurder eveneens de feitelijk bestuurder van de vennootschap eventueel aansprakelijk is. Bij toewijzing is de bestuurder, in dit geval de moedermaatschappij, gehouden tot vergoeden van het boedel tekort. 

Schuldeisers hebben de mogelijkheid een vordering instellen jegens de bestuurder op grond van art. 6:162 BW (onrechtmatige daad). Er zijn twee hoofdcategorieën op basis waarvan een mogelijke vordering wordt ingesteld
:

· voorzienbare betalingsonmacht van vennootschap
 

· frustratie van betaling door vennootschap

Voor beide categorieën geldt dat aan de bestuurder een ernstig verwijt moet worden gemaakt
. Door het ernstige verwijt criterium hier door te laten werken wordt bereikt dat de beoordeling van aansprakelijkheid op grond van art. 2:9 BW of art. 6:162 BW op basis van hetzelfde criterium plaatsvindt. Daarnaast dient uiteraard voldaan te worden aan de vereisten van art. 6:162 BW, te weten:

· Er dient een specifieke norm te zijn geschonden

· De normschending is toerekenbaar

· Er is schade

· Er is een causaal verband tussen normschending en schade

De bestuurder wordt, bij toewijzing van de vordering, zodoende veroordeeld tot het voldoen van de schade geleden door de crediteur. In het voor de schuldeiser gunstigste geval wordt de bestuurder veroordeeld tot de betaling van het onbetaalbaar gebleven deel van zijn vordering. 

Aandeelhoudersaansprakelijkheid

Binnen de aandeelhoudersaansprakelijkheid zijn vier categorieën te onderscheiden die bewerkstelligen dat een aandeelhouder mogelijk aansprakelijk wordt gesteld voor schade aan schuldeisers van de vennootschap. Deze vier categorieën zijn:

· Wekken van schijn van kredietwaardigheid

· Selectieve betaling

· Voortzetten verliesgevende activiteit

· Ongeoorloofde vermogensonttrekking 

Elke categorie wordt hierna kort toegelicht.

Wekken van schijn van kredietwaardigheid

In het arrest Osby is de Hoge Raad ingegaan op de situatie waarin de moeder wist van de slechte vermogenspositie van de dochter
. De moeder verstrekt de dochter nieuw krediet in ruil voor securisatie van al haar vermogensbestanddelen waardoor voor eventueel nieuwe schuldeisers er geen verhaal meer zou zijn. De Hoge Raad merkte hier het volgende over op: “dat zij, gelet op de omvang van haar vordering en van de zekerheidsoverdracht en het verloop van zaken in het bedrijf van de dochter, ten tijde van gedragingen als voormeld wist of behoorde te voorzien dat nieuwe schuldeisers zouden worden benadeeld bij gebrek aan verhaal, en desalniettemin nalaat zorg te dragen dat die schuldeisers worden voldaan”. De Hoge Raad oordeelt dat dit een onrechtmatige daad is van de aandeelhouder ten opzichte van nieuwe schuldeisers. Deze hebben de mogelijkheid de aandeelhouder aansprakelijk stellen voor de geleden schade door gebrek aan verhaal. 

Selectieve betaling

In het arrest Keulen/BLG ging de Hoge Raad in op de situatie van de selectieve betaling door de dochter aan haar moeder
. De Hoge Raad behandelde de zaak onder de volgende assumptie: “een zodanige verwevenheid van BLG met de Stichting dat BLG geacht moet worden in belangrijke mate invloed te hebben kunnen (doen) uitoefenen op de gang van zaken bij de Stichting en geheel op de hoogte te zijn geweest of te hebben kunnen zijn van de vermogenspositie van de Stichting”. BLG (moeder) zegt de rekeningcourant verhouding met de stichting op onder volledige terugbetaling van de schuld. De Hoge Raad oordeelde hierover als volgt: “of BLG ten tijde van het opzeggen van het rekening-courant-krediet aan de Stichting en het zich volledig laten voldoen van zijn vordering op de Stichting begin 1979 ernstig rekening had moeten houden met de mogelijkheid dat de overige schuldeisers van de Stichting, die toen doende was te liquideren, uiteindelijk niet of slechts ten dele voldaan zouden kunnen worden”
. Nu de moeder wist dat door het opzeggen de rekening-courant andere schuldeisers zwaar benadeeld zouden worden is dit een onrechtmatige daad. 

Verliesgevende activiteit

In het arrest Albeda Jelgersma gaat de Hoge Raad in op de situatie dat de moeder de verliesgevende activiteit van haar dochter doorzet
. De moeder grijpt in dit arrest in bij de dochter en bericht haar leveranciers hierover, dit met de melding dat alle betalingen zullen worden voldaan nadat ze de kapitaalpositie van de dochter heeft verbeterd. De dochter gaat even later failliet. De moeder wekte het vertrouwen dat de leveranciers konden doorgaan met leveren en dat de betaling later zou komen. Gedurende het proces bleek dat de dochter toch niet te redden was, echter de moeder liet na de leveranciers hier over in te lichten. De Hoge Raad oordeelde dat dit onrechtmatig was ten overstaan van de leveranciers, ergo de moeder was aansprakelijk. In het Securiror arrest bevestigde de Hoge Raad dat het onterechte gewekte vertrouwen van de moeder over de positie van haar dochter jegens derde een onrechtmatige daad is
. Later in het Sobi-Hurks II arrest gaat de Hoge Raad nog een stap verder en stelt dat de moeder een actieve zorgplicht heeft jegens leveranciers van haar dochter, onder de aanname dat de moeder nauw verweven is met de dochter
.

Ongeoorloofde vermogensonttrekking

In het arrest Nimox ging de Hoge Raad in op de situatie dat een moeder overgaat tot het overnemen van vrijwel alle vermogensbestanddelen van haar dochter. Zij deed dit door te door middel van een aandeelhoudersbesluit. Na de vermogensonttrekking resteerde voor schuldeisers uiteraard geen verhaal meer. De Hoge Raad oordeelde over deze situatie als volgt: ‘’ook indien van de geldigheid van een besluit (bij gebreke van vernietiging) moet worden uitgegaan, kan de uitvoering van het besluit of het door uitoefening van het stemrecht bewerkstelligen van dit besluit tegenover derden, zoals schuldeisers van de vennootschap onrechtmatig zijn’’
.

Op basis van de hiervoor beschreven categorieën is het mogelijk voor een schuldeiser zijn onbetaalbaar gebleven vordering te verhalen op de moedermaatschappij. De schuldeiser kan na het faillissement van de dochter en het onbetaald blijven van de vordering besluiten een procedure tegen de moeder te starten in geval zich één van de hierboven situaties zich heeft voorgedaan. 

Naast deze vier mogelijkheden, welke voortkomen uit de jurisprudentie, is het eveneens mogelijk dat een moeder zich vrijwillig aansprakelijk heeft gesteld. De moeder doet dit bijvoorbeeld door het afgeven van garanties of comfort letters. Daarnaast kan de moeder een zogenaamde “403 verklaring” afgeven gebaseerd op art. 2:403 BW. Het strekt te ver om in deze scriptie de gehele uitwerking van de “403 verklaring” te bespreken. Het komt er op neer dat de moeder en dochter in een groep zitten en de dochter wordt meegeconsolideerd in de balans en jaarrekeningen van de moeder. Voor deze scriptie is van belang dat op grond van art. 2:403, lid 1, sub f, BW de moeder hoofdelijk aansprakelijk is voor de rechtshandelingen van de dochter en de daaruit voortvloeiende schulden. In het geval dat de dochter na faillissement wordt ontbonden is de moeder aansprakelijk voor de onbetaald gebleven delen van de vordering op de dochter. 

Nu duidelijk is op welke gronden een moeder mogelijk aansprakelijk is voor de onbetaald gebleven schulden van haar failliete dochter moet bekeken worden wanneer deze aansprakelijkheid eindigt. In het geval van interne, externe en aandeelhoudersaansprakelijkheid dient de moeder schade te vergoeden. Rechtsvorderingen die zien op schadevergoedingen verjaren vijf jaar na de dag waarop de benadeelde met de schade en de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is geworden en in ieder geval twintig jaren na de gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt (art. 3:310 BW). Het is mogelijk dat de moeder gedurende twintig jaar na het faillissement nog aansprakelijk wordt gesteld voor de schade geleden door schuldeisers van de failliete dochter. Wel dient de moeder natuurlijk op één van de hiervoor beschreven gronden aansprakelijkheid te worden gesteld.

In het geval dat de moeder aansprakelijk wordt gesteld op grond van de door haar afgegeven “403-verklaring” eindigt deze aansprakelijk na het intrekken van deze verklaring (art. 2:404 BW). 

2.8
Conclusie

Het antwoord op de eerste deelvraag, 'Welke varianten van faillissement kunnen binnen een concern fiscaal worden onderscheiden?' is als volgt. Er zijn in wezen drie verschillende fiscale varianten te onderscheiden waarin een faillissement van een dochter mogelijk plaatsvindt in de relatie moeder-dochter, te weten:

· Moeder-dochter, deelnemingssituatie

· Moeder-dochter, fiscale eenheid

· Moeder-dochter, dochter ontvoegd uit fiscale eenheid.

Het antwoord op de tweede deelvraag, ‘Hoe werkt een faillissement van een vennootschap volgens het faillissementsrecht uit?’, is als volgt. Wanneer een vennootschap is opgehouden met betalen en meerdere schuldeisers heeft, kan het faillissement worden aangevraagd. Er wordt een curator aangesteld welke het beheer over het vermogen van de failliet krijgt. De curator inventariseert de aanwezige activa en vormt zich op deze wijze een beeld van de boedel. Schuldeisers hebben de mogelijkheid hun vordering ter verificatie in te dienen bij de curator. De curator belegt eventueel een verificatievergadering waar de verschillende vorderingen worden behandeld en gekeurd. Vervolgens gaat de curator over tot vereffening van de vennootschap. Het faillissement eindigt vervolgens op grond van een van de volgende drie manieren:
· Opheffen door gebrek aan baten

· Homologatie van het akkoord ter verificatievergadering

· Verbindend worden van de slotuitdelingslijst.

Tevens bestaat er sinds 2002 een vereenvoudigde afwikkeling van het faillissement wanneer van te voren vast duidelijk is dat concurrente schuldeisers niet geheel of geheel niet worden voldaan. 

Derde deelvraag luidt: 'Wanneer zijn een failliet en haar moeder civielrechtelijk definitief van haar schulden bevrijd?'. Het antwoord is evenals de vraag tweeledig. In geval van de failliet is haar aansprakelijkheid afhankelijk van het einde van het faillissement. Vindt deze beëindiging plaats door gebrek aan baten (toestand van de boedel) dan eindigt haar bestaan en de mogelijkheid haar nog aan te spreken. Eindigt het faillissement door middel van een gehomologeerd akkoord dan blijft de failliet bestaan. Zij betaalt het overeengekomen deel van haar schulden en voor de rest geldt veelal kwijtschelding. Wanneer er geen kwijtschelding plaatsvindt, resteert een natuurlijke verbintenis. Eindigt het faillissement via een verbindende slotuitdelingslijst dan is het mogelijk dat het faillissement herleeft. De aansprakelijkheid voor de onbetaalbaar gebleven schulden blijft zodoende bestaan, dat de failliet niet meer bestaat doet hier niets aan af.

De moedermaatschappij kan op drie gronden aansprakelijk worden gesteld. De eerste en tweede grond zijn de interne en externe aansprakelijkheid en vloeien voort uit het feit dat zij in haar hoedanigheid als bestuurder respectievelijk een ernstig verwijt te maken valt of zich niet heeft gedragen als ieder ander redelijk handelend bestuurder. In dat geval is de moeder gehouden de schade te vergoeden aan de boedel van de vennootschap of als ze extern aansprakelijk wordt gesteld door de schuldeiser van de dochter via de onrechtmatige daad rechtstreeks aan de benadeelde partij. Ten derde is het mogelijk dat een moeder aansprakelijk wordt gesteld via de aandeelhoudersaansprakelijkheid. In de jurisprudentie wordt een viertal gronden onderkend waarop gestoeld kan worden dat de moeder onrechtmatig heeft gehandeld jegens de schuldeisers van haar dochter en gehouden is de schade te vergoeden. Deze vier gronden zijn: wekken van schijn van kredietwaardigheid; selectieve betaling; voortzetten verliesgevende activiteit; ongeoorloofde vermogensonttrekking.

Deze aansprakelijkheid in deze drie categorieën eindigt in beginsel vijf jaar na de dag waarop de benadeelde met de schade en de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is geworden en in ieder geval twintig jaren na de gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt.

De moeder kan zich tevens vrijwillig aansprakelijk stellen door middel van een "403-verklaring". Deze aansprakelijkheid eindigt wanneer de moeder de verklaring weer intrekt. 

3. 
De vermogensvermeerdering

3.1
Inleiding

In dit hoofdstuk staat de zogenoemde fiscale vermogensvermeerdering centraal. Uit het voorbeeld dat in de inleiding (hoofdstuk 1, paragraaf 1) is opgenomen blijkt dat een faillissement van een dochtermaatschappij een verbeterde geconsolideerde balanspositie voor de moedermaatschappij oplevert; dit wordt aangeduid als de vermogensvermeerdering. Uit hoofdstuk 2 blijkt dat een faillissement op verschillende manieren kan worden opgeheven en dat de manier van opheffing gevolgen heeft voor het al dan niet voortbestaan van de failliet. Het onbetaalbaar blijven van schulden leidt tot een vermogensvermeerdering, of deze vermogensvermeerdering fiscale consequenties heeft en op welk moment, wordt in dit hoofdstuk behandeld. Ten eerste wordt daarom bekeken of er sprake is van een fiscaal relevante vermogensvermeerdering en op welk moment daar sprake van is. Dit geschiedt aan de hand van de volgende deelvraag: 

· Welke fiscale consequenties heeft de vermogensvermeerdering die optreedt en op welk moment treden deze eventuele consequenties op?
Nadat bekeken is wanneer er sprake is van een fiscaal relevante vermogensvermeerdering dient beoordeeld te worden of er een fiscale grond is om deze fiscale vermogensvermeerdering bij de moedermaatschappij in aanmerking te nemen. Dit geschiedt aan de hand van de volgende deelvraag: 

· Is er een fiscale grond om een vermogensvermeerdering in het geval van een failliete dochtermaatschappij bij de moedermaatschappij in aanmerking te nemen?

Om te beginnen wordt in paragraaf 3.2 gekeken naar de wettelijke hoofdregel wat betreft de fiscaal relevante vermogensvermeerdering als gevolg van het tenietgaan van een schuld. In paragraaf 3.3 wordt de uitwerking van deze hoofdregel beschreven van een niet-gevoegde dochtermaatschappij die failliet gaat. Dit wordt gedaan aan de hand van de wettelijke regelingen, jurisprudentie en literatuur betreffende dit onderwerp. In paragraaf 3.4 wordt vervolgens gekeken naar de situatie waarin een gevoegde dochtermaatschappij failliet gaat. Dit gebeurt aan de hand van wettelijke regelingen, jurisprudentie en literatuur; tevens komen de redenen achter eventuele verschillen tussen de situatie binnen en buiten de fiscale eenheid aan de orde. In paragraaf 3.5 wordt gekeken naar de situatie waarin de dochtermaatschappij voor haar faillissement is ontvoegd uit de fiscale eenheid. Paragraaf 3.6 vormt tot slot de conclusie van dit hoofdstuk. 

3.2
Realisatie van fiscale winst

Figuur 2 – Gesimplificeerde weergave van faillissement dochter in groepsverband.




Stel nu dat de dochter failliet gaat, vergelijk de geconsolideerde balans voor en na het faillissement. 
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De groep als geheel is bevrijd van de 50 aan schulden die onbetaald zijn gebleven. Het eigen vermogen van de groep is gestegen met dit bedrag. 

Uit dit gesimplificeerde voorbeeld uit de inleiding blijkt dat het "verdwijnen" van schulden van de balans zonder een reële vergoeding een balansverbetering tot gevolg heeft. Deze balansverbetering betekent dat er een vermogensvermeerdering heeft plaatsgevonden op het niveau van de moedermaatschappij. Op welk moment de schuld definitief verdwijnt wordt later in dit hoofdstuk behandeld. Op grond van art. 8, lid 1, VpB 1969 juncto art. 3.8 IB 2001 vormt de vermogensvermeerdering naar aanleiding van de onbetaalbaar gebleven schulden een vrijvalwinst, welke valt onder het begrip totaalwinst. Immers, het eindvermogen van de belastingplichtige stijgt daardoor ten opzichte van het beginvermogen, deze stijging vormt in beginsel winst. Dit onder de aanname dat de schuldverplichting daadwerkelijk van de balans verdwijnt. Op grond van art. 8, lid 1, VpB 1969 juncto art. 3.25 IB 2001 wordt de jaarwinst vastgesteld op basis van goed koopmansgebruik. Via het goed koopmansgebruik moet bekeken worden wanneer de vermogensvermeerdering zich voordoet en verantwoord dient te worden in de jaarwinst. Het goed koopmansgebruik wordt in de jurisprudentie ingevuld en geeft binnen de wet geen vast moment waarop een fiscaal relevante vermogensvermeerdering zich voordoet. Verdere invulling van deze norm vindt dan ook plaats op basis van de jurisprudentie. In de jurisprudentie is bepaald dat het goed koopmansgebruik ertoe leidt dat als vast staat, of zo goed als zeker is, dat bepaalde schulden niet, of niet volledig, zullen worden voldaan winstneming verplicht is
, maar niet eerder dan het moment waarop de omvang van het ter zake daarvan verkregen voordeel vaststaat
. Duidelijk is met deze rechtsregel dat op zijn vroegst sprake is van winstneming als de omvang van het voordeel daadwerkelijk vaststaat. Het voordeel staat in beginsel pas daadwerkelijk vast als de schuld (deels) teniet is gegaan. Er zijn drie verschillende manieren waarop een schuld teniet gaat te weten door: voldoening, kwijtschelding en verjaring. Voldoening is in dit geval niet aan de orde waardoor kwijtschelding en verjaring resteren. Deze beide situaties worden hierna beschreven. Een combinatie van kwijtschelding/verjaring en voldoening is uiteraard ook mogelijk. Voor het voldane deel geldt dat de schuld voor dat deel teniet is gegaan, voor het onbetaalbaar gebleven deel gelden de overige twee mogelijkheden om teniet te gaan. 

Kwijtschelden

Pas wanneer een schuldeiser over gaat tot kwijtschelding van een bepaalde schuld staat zowel vast dat de schuld niet meer voldaan hoeft te worden als welke omvang het betreft. De kwijtschelding dient plaats te vinden uit zakelijke overwegingen; wanneer dit niet het geval is vormt dit voordeel geen voordeel uit onderneming
. De kwijtschelding zal in dat geval veelal aangemerkt worden als een informele kapitaalstorting, dit wordt in deze scriptie niet verder behandeld. Het prijsgeven van rechten vereist een actieve handeling van de schuldeiser
. In hoofdstuk 2, paragraaf 6 bleek dat enkel bij het gehomologeerde akkoord de schuldeiser zijn vordering mogelijk prijs gaf; en voor het niet prijsgegeven gedeelte bij gedeeltelijk prijsgeven, blijft de verbintenis bestaan. De Hoge Raad volgt deze lijn en heeft bepaald dat het enkel verbindend worden van de slotuitdelingslijst niet leidt tot prijsgeven
. Dit duidt erop dat het enkel in staat komen te verkeren van faillissement, en opheffing daarvan, niet automatisch leidt tot een vermogensvermeerdering ter grootte van alle onbetaalbaar gebleven schulden. 

Verjaring

Verjaring van schulden leidt in beginsel niet tot winst. Bij verjaring heeft de schuldeiser namelijk niet expliciet afstand gedaan van zijn rechten. Hoofdstuk 2, paragraaf 6 beschreef dat door verjaring de schuld niet verdwijnt, enkel het recht tot invordering verdwijnt omdat een natuurlijke verbintenis ontstaat. Verjaring werkt daarbij niet van rechtswege maar dient door de schuldenaar ingeroepen te worden. Echter, midden vorige eeuw wees de Hoge Raad een arrest waarin hij stelde dat met de verjaring van de schuld deze niet meer als schuld te onderkennen is, zodat er fiscaal winst ontstaat in het jaar van de verjaring ter grootte van de verjaarde schuld
. In het Besluit van 13 oktober 2004 volgt de staatssecretaris, tegen de visie van de Hoge Raad in, de civielrechtelijke lijn en stelt dat de enkele verjaring van een vordering op grond van goedkoopmansgebruik niet leidt tot winstneming bij de schuldenaar
. De staatssecretaris lijkt hier aan te sluiten bij de civiele betekenis van verjaring. Ik deel de menig van de Staatssecretaris dat de schuld enkel door verjaring nog niet vrijvalt, naast de resterende natuurlijke verbintenis heeft de schuldeiser voorts nog andere mogelijkheden om zijn vordering voldaan te krijgen
.

Een schuld gaat teniet door voldoening, kwijtschelding en verjaring, echter enkel kwijtschelding brengt volgens goed koopmansgebruik een fiscaal relevante vermogensvermeerdering met zich. In de volgende paragrafen wordt verder ingegaan op de uitwerking van deze hoofdregel voor de situatie buiten de fiscale eenheid gevolgd door de situatie binnen de fiscale eenheid en tot slot de situatie waarin een dochtermaatschappij voor haar faillissement ontvoegd is uit de fiscale eenheid.

3.3
Buiten de fiscale eenheid

Uit de vorige paragraaf bleek dat het enkel onbetaalbaar blijven van schulden door een faillissement nog geen belastbaar resultaat oplevert. Op het moment dat een schuldeiser door middel van een actieve handeling de schuld prijsgeeft treedt bij de failliet een belaste vermogensvermeerdering op, dit op grond van art. 8, lid 1, Wet VpB 1969 juncto art. 3.8 Wet IB 2001. In hoofdstuk 2, paragraaf 5 bleek dat enkel bij een gehomologeerd akkoord de failliet blijft bestaan en haar schuldeisers door middel van het akkoord afstand hebben gedaan van hun vordering. In dit geval is de schuld prijsgegeven en realiseert de failliet een winst. De wet voorziet echter in een kwijtscheldingswinstvrijstelling waardoor de winst die ontstaat door het kwijtschelden van schulden niet tot het fiscale resultaat behoeft te worden gerekend. Deze vrijstelling is geregeld in art. 8, lid 1, VpB 1969 juncto art. 3.13 Wet IB 2001. De vrijstelling geldt voor een voordeel dat ontstaat na het kwijtschelden van een schuld. Zoals in de vorige paragraaf is beschreven, onder kwijtschelding, dient de kwijtschelding plaats te vinden op basis van zakelijke overwegingen. Voor de verkrijging van de vrijstelling is eveneens van belang dat de schuldeiser een rechtshandeling heeft verricht waaruit blijkt dat deze afstand heeft gedaan van zijn rechten
. Het dient te gaan om niet voor verwezenlijking vatbare rechten die worden prijsgegeven, in andere gevallen vindt de vrijstelling geen toepassing. Nu in deze scriptie kwijtschelding plaatsvindt ten tijde van een faillissement is het aannemelijk dat de rechten niet meer voor verwezenlijking vatbaar zijn, immers zonder de kwijtschelding wordt de vennootschap ontbonden en vereffend. Het bedrag aan vrijvalwinst dat wordt vrijgesteld onder art. 8, lid 1, VpB 1969 juncto art. 3.13 Wet IB 2001 is enkel de winst die resteert nadat verliesverrekening is toegepast. Door toepassing van verliesverrekening blijft immers een bedrag ter grootte van de verrekening al onbelast. 

Als het faillissement eindigt door het verbindend worden van een slotuitdelingslijst of door opheffing wegens gebrek aan bate worden de vorderingen van schuldeisers niet prijsgegeven. In die zin is er dan ook geen resultaat te onderkennen op basis van het teniet gaan van een schuld, simpelweg omdat deze door het faillissement niet teniet gaat. Uit hoofdstuk 2, paragraaf 6 bleek reeds dat deze schuld (civielrechtelijk) inderdaad blijft bestaan na het faillissement en dit geldt eveneens na verjaring zij het dat de schuld dan de vorm van een natuurlijke verbintenis aanneemt. Uit de vorige paragraaf bleek echter dat goed koopmansgebruik met zich brengt ten aanzien van het moment van winstneming op een onbetaalbaar gebleven vordering: als vast staat, of zo goed als zeker is, dat bepaalde schulden niet, of niet volledig, zullen worden voldaan is winstneming verplicht
, maar niet eerder dan het moment waarop de omvang van het ter zake daarvan verkregen voordeel vaststaat
. Op basis van de hierna te bespreken jurisprudentie en literatuur wordt bepaald hoe deze rechtsregel dient te worden uitgelegd in het geval van het onbetaalbaar blijven van schulden door een failliet, welke geen gehomologeerd akkoord heeft gesloten met haar schuldeisers.

In het Fokker I arrest boog de Hoge Raad zich over de problematiek rond winstrealisatie bij het onbetaalbaar blijven van een schuld van een failliet
. De dochter was in dit arrest al enkele jaren ontvoegd uit de fiscale eenheid. De dochter verkeerde in staat van faillissement en was met haar schuldeisers niet tot een akkoord gekomen. Er diende nog een definitieve slotuitdelingslijst te worden opgesteld aan de hand waarvan tot uitkering van de boedel zou worden overgegaan. In geschil was of het onbetaalbaar gebleven bedrag als winst in aanmerking bij de faillerende dochtermaatschappij diende te worden genomen. 

De Hoge Raad oordeelde hierover als volgt: ‘Goed koopmansgebruik verplicht pas tot het nemen van winst ter zake van de omstandigheid dat vaststaat of zo goed als zeker is dat bepaalde schulden niet of niet volledig zullen worden voldaan, als de omvang van het ter zake daarvan verkregen voordeel vaststaat’
. In Fokker I was de vennootschap echter nog niet vereffend en stond het voordeel als zodanig nog niet vast. Dit arrest betrof hiermee een beslechting van een discussie over goed koopmansgebruik: de fiscus was in wezen te vroeg met het in aanmerking nemen van een fiscaal relevante vermogensvermeerdering. Daarbij merkt de Hoge Raad nog op: 'Ook al zou toen hebben vastgestaan dat mutaties in de activa of passiva geen invloed meer hebben op het fiscale vermogen van belanghebbende, wil dat nog niet zeggen dat de toekomstige winsten en verliezen ter zake van die vermogensbestanddelen als gerealiseerd moeten worden beschouwd'
. In zijn noot bij dit arrest merkt Meussen op dat de Hoge Raad wellicht bedoelt dat met het verbindend worden van de slotuitdelingslijst het voordeel wel definitief vaststaat
: pas dan is sprake van een mogelijk realisatiemoment. Omdat dit evenwel niet als cassatiemiddel was aangedragen is de Hoge Raad hier ook verder niet op in gegaan. Na dit arrest was nog altijd onduidelijk op welk moment er in een faillissement sprake is van een relevante vermogensvermeerdering. 

Drie jaar later - op 18 oktober 2003 - wees de Hoge Raad opnieuw arrest in de Fokker-zaak
. In dit arrest - Fokker II - gaat het om dezelfde casus als in Fokker I met als verschil dat Fokker haar onroerend goed te gelde had gemaakt en één van haar schulden was kwijtgescholden en een uitdelingslijst was opgesteld. De centrale vraag in dit arrest was of het in het onderhavige jaar wel mogelijk was om op basis van het goed koopmansgebruik over te gaan tot het aanmerken van de onbetaalbaar gebleven schulden als winst. De Hoge Raad merkt in dit arrest het volgende op: 'Vooropgesteld moet worden dat het Hof bij dit oordeel kennelijk en terecht tot uitgangspunt heeft genomen dat, indien vaststaat of zo goed als zeker is dat een ondernemer bepaalde ondernemingsschulden niet of niet volledig behoeft te voldoen, daardoor voor die ondernemer een vermogensvermeerdering optreedt die als winst uit onderneming in de zin van even bedoeld artikel 7 moet worden beschouwd. Zodanige vermogensvermeerdering doet zich echter niet voor indien, zoals in het onderhavige geval, de ondernemer is komen te verkeren in de toestand dat hij heeft opgehouden te betalen en daarom in staat van faillissement is verklaard. Een debiteur wordt immers niet reeds door zijn faillissement bevrijd van zijn schulden, ook niet na het verbindend worden van de slotuitdelingslijst. Hij kan er ook dan niet van uitgaan dat hij zijn schulden niet meer behoeft te voldoen'
. Hierin formuleert de Hoge Raad wat later door Wattel is genaamd het ‘niet meer behoeven’ criterium
. Een failliet wordt niet bevrijd van haar schulden door het einde van haar faillissement noch door het verbindend worden van een slotuitdelingslijst. Een verrijking treedt pas op indien de materiële eis of de onderneming al dan niet nog behoeft te voldoen aan haar schulden, is vervuld. Of een onderneming nog behoeft te voldoen aan haar schulden hangt niet alleen af van de juridische feiten maar tevens van de omstandigheden van het geval. Het verbindend worden van de slotuitdelingslijst levert nog geen relevante vermogensvermeerdering op. Dit tegen de verwachting in die was gewekt door het Fokker I arrest en verwoord door Meussen in zijn noot bij Fokker I. 

Naar aanleiding van hetgeen in deze paragraaf is beschreven is de conclusie als volgt. Een failliet is niet enkel op basis van faillissement bevrijd van haar onbetaalbaar gebleven schulden. In het geval het faillissement eindigt met een gehomologeerd akkoord treedt er een fiscale vermogensvermeerdering op welke is vrijgesteld onder de kwijtscheldingsvrijstelling van art. 3.13, lid 1, Wet IB 2001. In de overige gevallen, te weten indien het faillissement eindigt door een verbindende slotuitdelingslijst of wegen gebrek aan bate, dient te worden bekeken of aan het ‘niet meer behoeven’ criterium is voldaan. Enkel wanneer de failliet er vanuit kan gaan dat zij haar schulden niet meer behoeft te voldoen treedt er een fiscaal relevante vermogensvermeerdering op. Ten overvloede merk ik op dat de kwijtscheldingswinstvrijstelling in dit geval geen toepassing vindt. De schulden zijn immers niet prijsgegeven door de schuldeiser(s) waardoor er geen toegang is tot de vrijstelling. Het onbetaalbare deel vormt zodoende, wanneer aan het ‘niet meer behoeven’ criterium wordt voldaan, belastbare winst voor de failliet. 

3.4
Binnen de fiscale eenheid

In de vorige paragraaf is beschreven hoe om dient te worden gegaan met de onbetaalbaar gebleven schulden van een failliet buiten de fiscale eenheid. In deze paragraaf wordt bekeken of de situatie wanneer de failliete dochter gevoegd is binnen een fiscale eenheid van invloed is op de wijze waarop fiscaal winst in aanmerking dient te worden genomen. Het strekt te ver om de hele systematiek van de fiscale eenheid in deze scriptie te bespreken, er zal daarom enkel kort stil worden gestaan bij de voor het onderhavige vraagstuk relevante bepalingen. In het geval de dochtermaatschappij gevoegd is in een fiscale eenheid ex. art. 15 VpB 1969 worden haar vermogen en werkzaamheden in aanmerking genomen bij de moedermaatschappij. Een voordeel van de fiscale eenheid is bijvoorbeeld dat de verliezen van de dochter voor haar failliet worden verrekend met de winsten van de overige ondernemingen binnen de fiscale eenheid. De belasting wordt geheven bij de moedermaatschappij van de fiscale eenheid. Als de dochter in de fiscale eenheid failliet gaat speelt hier wederom de vraag op rond de onbetaalbaar gebleven schulden. Met name is van belang of belastbare winst ontstaat. 

In het geval het faillissement eindigt door een gehomologeerd akkoord blijft de dochtermaatschappij na het faillissement bestaan. De fiscale eenheid tussen moeder en dochter wordt derhalve niet verbroken. Door het gehomologeerde akkoord geven de schuldeisers hun vordering op de failliet (gedeeltelijk) prijs. Op grond van art. 8, lid 1, Wet VpB 1969 juncto art. 3.8 Wet IB 2001 vormt dit winst voor de fiscale eenheid. De winst van de failliet die ontstaat door het kwijtschelden van haar schulden wordt immers meegenomen in het resultaat van de fiscale eenheid. In de situatie buiten de fiscale eenheid bleek in de vorige paragraaf dat de wetgever een vrijstelling heeft opgenomen voor winst die ontstaat na het zakelijk kwijtschelden van een schuld. Deze vrijstelling van art. 8 Wet VpB 1969 juncto art. 3.13 Wet IB 2001 is eveneens van toepassing in fiscale eenheid situaties. Voor fiscale eenheid situaties heeft de wetgever in art. 15ac, lid 2, Wet VpB 1969 wel een beperkende voorwaarde opgenomen wat betreft het verkrijgen van de vrijstelling. De vrijstelling geldt enkel wanneer de belastingplichtige aannemelijk maakt dat de voordelen niet tot de winst van de schuldenaar zouden hebben behoord indien deze geen deel zou hebben uitgemaakt van de fiscale eenheid. De wetgever tracht zo te voorkomen dat de verliezen van de failliet verrekend worden met winsten van de fiscale eenheid en zij zodoende voor een groter bedrag aan vrijstelling verkrijgt. Buiten de fiscale eenheid zou de dochter immers verrekenbare verliezen hebben gehad welke eerst ingelopen dienen te worden voordat aanspraak gemaakt wordt op de vrijstelling. De behandeling van een faillissement dat eindigt door een gehomologeerd akkoord binnen en buiten de fiscale eenheid hetzelfde uitwerkt, de beperking van art. 15ac, lid 2, Wet VpB 1969 buiten beschouwing gelaten. Voor de overige situaties waarop een faillissement mogelijk eindigt, te weten in geval van  een verbindend geworden slotuitdelingslijst en wegens gebrek aan bate, heeft de Hoge Raad voor buiten fiscale eenheid situaties het ‘niet meer behoeven’ criterium geformuleerd. In de jurisprudentie heeft de Hoge Raad de behandeling van onbetaalbaar gebleven schulden van een failliet in fiscale eenheid situaties echter op een andere manier behandeld zoals hierna wordt uiteengezet. 

In zijn arrest van 14 oktober 1992 heeft de Hoge Raad de basis gelegd voor de loskoppeling van het civielrechtelijke begrip prijsgeven van schulden en de fiscale invulling hiervan
. Het ging in dit arrest om de volgende casus. 

Moedermaatschappij A en dochtermaatschappij B vormen een fiscale eenheid. B is in faillissement geraakt welke beëindigd is door het verbindend worden van de slotuitdelingslijst. A zet de ondernemingsactiviteiten van B voort. In geschil is of de onbetaalbaar gebleven schulden van de failliete dochter moeten worden gerekend tot de winst van de moeder van de fiscale eenheid. In paragraaf 3.2 bleek dat voor het realiseren van winst op een onbetaalbaar gebleven schuld deze prijs moet zijn gegeven door de schuldeiser: dat is in dit geval niet aan de orde. Op grond hiervan zou in beginsel geoordeeld worden dat er geen relevante vermogensvermeerdering te onderkennen is. De Hoge Raad oordeelt echter anders en stelt: ‘vrijval van onbetaald gebleven schulden behoren voor de toepassing van art. 7 Wet IB 1964 (totaalwinst) tot het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden verkregen uit onderneming’
. Daarnaast stelt de Hoge Raad: '(…) omdat schulden die zonder dat de schuldeisers hun daarmee corresponderende rechten prijsgeven onbetaald worden gelaten, ten gunste van het resultaat kunnen worden gebracht, stuit steeds reeds af op hetgeen zoeven werd overwogen aangezien immers blijkens het onder 3.3.2 gestelde( zijnde) het vrijvallen van schulden, behalve uit het 'prijsgeven' door de schuldeisers van hun daarmee corresponderende rechten, ook nog kan voortvloeien uit andere oorzaken, zoals het teloorgaan als vorenbedoeld'
. In genoemde rechtsoverweging 3.3.2  stelt de Hoge Raad: “(..) nu immers het faillissement heeft geleid tot haar ontbinding en tot de vereffening van haar vermogen door het verbindend worden van de enige uitdelingslijst, zodat schuldeisers als gevolg hiervan hun rechte in feite teloor zagen gaan en dus niet kan worden gesproken van prijsgeven van  rechten”. Uit het woord kan in het tweede citaat blijkt dat de Hoge Raad het onder omstandigheden mogelijk acht dat bij de moedermaatschappij een relevante vermogensvermeerdering plaatsvindt als het gevolg van onbetaalbaar blijven van schulden van een failliet gevoegde dochtermaatschappij. In dit geval gaat deze uitzondering op aldus de Hoge Raad. Dit geval zou dan slaan op het verbindend worden van een slotuitdelingslijst en het voortzetten van de onderneming door de moedermaatschappij. Na dit arrest is duidelijk dat er fiscaal diverse situaties zijn te onderscheiden waarin schulden vrijvallen, anders dan de in paragraaf 3.2 beschreven mogelijkheden. 

In 1996 ging de Hoge Raad opnieuw in op de materie omtrent de vrijval van schulden van een dochtermaatschappij
. In deze casus betrof het een moedermaatschappij A en een dochtermaatschappij B welke tezamen met andere vennootschappen in een fiscale eenheid zijn opgenomen. De dochter diende nog keurlonen te voldoen aan een derde (de Staat); haar activiteiten waren beëindigd. De dochter bezat voor het overige geen  activa/passiva meer en de moedermaatschappij was geenszins van plan de dochtermaatschappij van liquiditeit te voorzien. In geschil was of de fiscale eenheid een passiva post ten laste van haar fiscale winst op mocht nemen ter grootte van de schuld aan de Staat.

De Hoge Raad oordeelde over deze situatie als volgt: "het hof heeft geoordeeld dat zo goed als zeker is dat B BV het restant van haar schuld aan de Staat nimmer zal voldoen. Dit oordeel is van feitelijke aard en niet onbegrijpelijk zodat het in cassatie niet met vrucht bestreden kan worden"
. Ik ben het met Wattel eens dat de situatie hier feitelijk gelijk is aan die van een faillissement
. De bijna poëtische beschrijving van Wattel wil ik u niet onthouden. Wattel spreekt in dit geval van een ‘terminale rechtspersoonlijke coma, welke gelijk te stellen is aan een faillissement’. De dochter is nog steeds aansprakelijk voor haar schulden maar zal nimmer tot betaling overgaan. De moedermaatschappij is in beginsel niet aansprakelijk voor de schulden aan derden van haar gevoegde dochter maatschappij. Het feit dat de Hoge Raad hier een relevante vermogensvermeerdering in ziet lijkt te duiden op een geval als bedoeld in BNB 1992/392. Na deze twee arresten is het duidelijk dat de variant ‘moeder-dochter, binnen fiscale eenheid’ een andere beoordeling vergt dan de situatie buiten de fiscale eenheid. Een duidelijke rechtsregel ontbreekt echter. 

In de vorige paragraaf is het door de Hoge Raad in Fokker II geformuleerde ‘niet meer behoeven’ criterium beschreven. Dit criterium is in een fiscale eenheid situatie eveneens van toepassing waardoor op fiscale eenheid niveau eventueel een relevante vermogensvermeerdering optreedt. Deze zienswijze heeft de Hoge Raad in het Fokker II arrest uitdrukkelijk bevestigd. De Hoge Raad merkt in het Fokker II  arrest ten overvloede op: 'Het vorenstaande doet niet af aan hetgeen de Hoge Raad heeft overwogen in zijn arrest van 14 oktober 1992, nr. 28 064, BNB 1992/392. Indien een schuld van een tot een fiscale eenheid behorende vennootschap die in staat van faillissement is verklaard, onbetaald zal blijven, kan, onder omstandigheden, voor die fiscale eenheid wèl sprake zijn van een fiscaal relevante vermogensvermeerdering'
. In zijn noot bij het Fokker II arrest stelt Meussen dat het verbindend worden van de slotuitdelingslijst binnen een fiscale eenheid wel leidt tot een belaste vermogensvermeerdering
. Het onbetaalde deel zal door schuldeisers immers niet meer op de fiscale eenheid verhaalbaar zijn. De vordering bestond jegens de failliet en niet jegens de fiscale eenheid, welke alleen bij fictie van de vennootschapsbelasting bestaat. 
In zijn Conclusie van 8 juli 2009 gaat A-G Wattel in op de volgende in geschil zijnde zaak waarbij het gaat om een moeder-dochter situatie binnen een fiscale eenheid. De dochtermaatschappij ging failliet waarna het faillissement is opgeheven wegens gebrek aan baten. Het bedrag aan schulden dat onbetaald is gebleven werd door de inspecteur aangemerkt als vrijvalwinst bij de moeder. 

Uit de hiervoor beschreven arresten destilleert Wattel in zijn conclusie de volgende hoofdregel en uitzonderingen
. De hoofdregel is op basis van Fokker II dat een faillissement niet leidt tot een relevante vermogensvermeerdering van de failliet, dan wel de moedermaatschappij. Hier zijn twee uitzonderingen op van toepassing, te weten:

1. indien wél vaststaat of zo goed als zeker is dat een ondernemer bepaalde ondernemingsschulden niet of niet volledig behoeft te voldoen, treedt voor die ondernemer wel degelijk een vermogensvermeerdering op die winst uit onderneming is; en

2. indien een schuld van een tot een fiscale eenheid behorende vennootschap die in staat van faillissement is verklaard, onbetaald zal blijven, kan, onder omstandigheden, voor die fiscale eenheid wèl sprake zijn van een fiscaal relevante vermogensvermeerdering.

Na de conclusie van Wattel heeft de Hoge Raad arrest gewezen in deze zaak
. In dit zeer korte arrest bevestigt de Hoge Raad het oordeel van de rechtbank. De rechtbank had het volgende gesteld: 'voortbestaan van de fiscale eenheid terwijl de dochtermaatschappij van rechtswege wordt ontbonden een omstandigheid waaronder het onbetaald blijven van de schulden van de dochtermaatschappij leidt tot een fiscaal relevante vermogensvermeerdering. In een dergelijke situatie wordt de fiscale eenheid immers bevrijd van de schulden van een civielrechtelijk zelfstandig doch fiscaalrechtelijk onzelfstandig onderdeel'
. De rechtbank is van mening dat dit een omstandigheid is als bedoeld in de tweede hiervoor vermelde uitzondering. De Hoge Raad beargumenteert zijn oordeel als volgt: 'Immers, nadat de dochtermaatschappij is opgehouden te bestaan, is met betrekking tot die vennootschap geen sprake meer van een belastingplichtige welker vermogen op de voet van artikel 15 van de Wet deel uitmaakt van het vermogen van de moedermaatschappij' 
. De Hoge Raad stelt dat door het faillissement de belastingplichtige (de failliet) verdwijnt en zodoende haar vermogen geen deel meer uitmaakt van de fiscale eenheid waardoor deze eindigt. De moedermaatschappij behoeft zodoende de schulden van de dochtermaatschappij definitief niet meer te voldoen. Met Egelie ben ik het eens dat dit betekent dat de fiscale eenheid niet meer kan worden aangesproken voor de onbetaald gebleven schulden van de dochtermaatschappij, zelfs niet in het geval de failliet weer 'herleeft' door dat het faillissement wordt heropend zoals beschreven in hoofdstuk 2, pararaaf 6
. In het geval een failliet herleeft, is deze immers geen onderdeel meer van de fiscale eenheid maar herleeft enkel de boedel van de failliet ten behoeve van vereffening. Het verschil tussen BNB 1992/392 en dit arrest is gelegen in het feit dat in dit arrest het faillissement is opgeheven door gebrek aan baten en niet door een verbindende slotuitdelingslijst en daarnaast dat de onderneming van de failliet niet is voortgezet. Het feit dat het faillissement is opgeheven wegens gebrek aan bate en de onderneming van de failliet gestaakt is vormen geen situatie waarin de vermogensvermeerdering onbelast blijft. Mijn inziens dienen beide omstandigheden los van elkaar te worden bezien, oftewel zowel opheffing door gebrek aan bate als wel de staking van de onderneming van de failliet (en een combinatie van deze twee) zijn geen omstandigheid waaronder de vermogensvermeerdering onbelast optreedt. 

De moedermaatschappij van een fiscale eenheid is dus mogelijk aansprakelijk voor de onbetaalbaar gebleven schulden van haar failliete dochtermaatschappij. Dit  het geval zijn terwijl op dochterniveau het ‘niet meer behoeven’ criterium nog niet vervuld is. Er zit een duidelijk verschil in behandeling tussen beide situaties terwijl deze civielrechtelijk gelijk zijn. Waarom zou de Hoge Raad het toch noodzakelijk vinden dat de moedermaatschappij van een fiscale eenheid wordt aangesproken voor de onbetaald gebleven schulden van haar gevoegde dochter, terwijl dit niet het geval is in de situatie buiten de fiscale eenheid? 

In de literatuur is het verschil in behandeling door de Hoge Raad een onderwerp van discussie geweest. Wattel stelt dat het geheel bezien moet worden vanuit de eigenaardigheid van de fiscale eenheid
. Vanuit het fiscaalrechtelijke standpunt wordt het subject wel bevrijd van haar schulden omdat de fiscale eenheid civiel niet meer aansprakelijk is voor de schulden van de failliete dochter. Wattel stelt dat het redelijk is om de verliesveroorzakende schulden van de dochter wel tot de winst te rekenen omdat de verliezen van de dochter immers ook met de winsten van de eenheid zijn verrekend. Strik en Struik zijn eenzelfde mening toegedaan
. Zij stellen dat de Hoge Raad blijkbaar van geval tot geval oordeelt of sprake is van een belastbare vermogensvermeerdering. Volgens Strik en Struik heeft dit van doen met de ruimere verliescompensatiemogelijkheden van de fiscale eenheid, dit zou ook de voornaamste reden vormen voor de Hoge Raad om de onbetaald gebleven schulden van de failliete gevoegde dochter als resultaat bij de moeder van de fiscale eenheid aan te merken, zo stellen zij. Snijders betoogt nog dat wordt aangesloten bij de economische realiteit wanneer door de vrijvalwinst in wezen de verrekende verliezen worden teruggedraaid en er dus per saldo geen voor- of nadeel is
. In het begin van deze paragraaf is opgemerkt dat de verliezen van de dochter voor haar failliet verrekend konden worden met de winsten van de fiscale eenheid. Egelie concludeert hieruit dat de "materiële rechtvaardiging" is dat de verliezen van de failliet binnen de fiscale eenheid zijn verrekenend en daarmee de winst op de onbetaald gebleven schulden daar eveneens thuis hoort
. Er zou nog gedacht kunnen worden aan het feit dat de moeder na het failliet van de dochtermaatschappij als zelfstandig belastingplichtige verder gaat, met andere woorden: er is geen fiscale eenheid meer, anders is dit wanneer de fiscale eenheid uit meer ondernemingen bestaat en na ontvoeging van de failliet als fiscale eenheid blijft bestaan. De stelling zou kunnen worden opgeworpen dat de moedermaatschappij geen voordeel heeft bij het vrijvallen van de schulden; ze zou deze immers nooit hoeven te voldoen, gelijk aan de situatie buiten de fiscale eenheid, en de fiscale eenheid als belastingplichtige bestaat niet meer. Om deze reden is er bij de moedermaatschappij geen winst in aanmerking te nemen welke valt in de totaalwinst. De Hoge Raad heeft deze stelling, welke was opgenomen in het cassatieberoepschrift van de belanghebbende, in zijn arrest van 10 september 2010 verworpen. Ik sluit me aan bij hen die stellen dat op basis van de overwegingen van de Hoge Raad geconcludeerd moet worden dat de vermogensvermeerdering van de moedermaatschappij voortkomt uit de eigenaardigheid van de fiscale eenheid. Fiscaalrechtelijk is het subject, de fiscale eenheid, immers bevrijd van de onbetaalbaar gebleven schulden van de failliete gevoegde dochter en zal deze de onbetaalbaar gebleven schulden, zoals geformuleerd in het Fokker II arrest, nimmer meer behoeven te voldoen. 

Het is spijtig dat de Hoge Raad na het arrest BNB 1992/392 niet nader heeft bepaald onder welke omstandigheden er een fiscaal relevante vermogensvermeerdering optreedt. Dit duidt er mijn inziens op dat er niet één duidelijke reden bestaat maar dat de Hoge Raad enige marge wil aanhouden. Deze marge zal de Hoge Raad gebruiken om van geval tot geval te beoordelen of sprake is van een relevante vermogensvermeerdering.

3.5
Dochter voor faillissement ontvoegd uit de fiscale eenheid

Na ontvoeging van een fiscale eenheid resulteert in wezen dezelfde situatie als indien geen sprake is van een fiscale eenheid tussen een moeder- en een dochtervennootschap. Voor de winstbepaling bij de ontvoegde dochter wordt daarom in essentie dezelfde route voor resultaat bepaling gevolgd als in de situatie waarin nooit een fiscale eenheid heeft bestaan. Echter, art. 15aj, lid 3, Wet VpB 1969 verbindt aan de ontvoeging in dit verband wel enkele specifieke gevolgen. Wanneer een dochtermaatschappij in het zicht van liquidatie wordt ontvoegd dienen op grond van art. 15aj, lid 3, Wet VpB 1969 onmiddellijk voorafgaand aan het ontvoegingstijdstip de volgende handelingen te worden verricht:

· de schulden van de dochtermaatschappij worden gesteld op bedrijfswaarde als deze waarde lager is dan de nominale waarde van de schuld, en

· de aan de dochtermaatschappij toe te rekenen egalisatiereserve als bedoeld in art. 3.53, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001 en de herinvesteringreserve als bedoeld in lid 1, onderdeel b van dat artikel worden aan de winst toegevoegd.

De bepaling van art. 15aj, lid 3, Wet VpB 1969 ziet enkel op de situaties waar het faillissement eindigt door het verbindend worden van de slotuitdelingslijst en wegen gebrek aan baten; bij een gehomologeerd akkoord is immers geen sprake van liquidatie. Mees heeft betoogd dat de term ‘liquidatie’ niet ziet op faillissementen
. Mees stelt dat met in liquidatie treden slechts wordt bedoeld het besluit tot ontbinding van de vennootschap genomen door de aandeelhoudersvergadering. De ontbinding van de vennootschap na opheffen van het faillissement gebeurt van rechtswege. De mening van Mees snijdt mijn inziens hout. Een zaak waarin deze vraag centraal staat ligt op dit moment voor bij de Hoge Raad
. Post stelt in zijn commentaar dat Mees inderdaad gelijk heeft maar dat de wetgever de bedoeling achter het artikel hier onzorgvuldig geformuleerd heeft, als de wetgever inderdaad de bedoeling heeft eveneens faillissement onder de werking van art. 15aj, lid 3, Wet VpB 1969 te laten vallen dan had ze dit artikel beter moeten formuleren
. Ik deel de mening van Post dat art. 15aj, lid 3, Wet VpB 1969 is bedoeld om eveneens de situaties van faillissement te treffen. Wel vraag ik me net als Mees af in hoeverre het mogelijk is dat een dochtermaatschappij haar schulden aan derden op lagere waarde stelt dan de nominale waarde
. Eerder bleek immers al dat zonder actieve handeling tot prijsgeven een schuld blijft bestaan. Het is dan ook aannemelijk dat de bedrijfswaarde van een schuld aan een onafhankelijke derde gelijk is aan de nominale waarde. Het strekt te ver op deze plaats dieper op de materie in te gaan. Het is voor deze scriptie vooral van belang wat de gevolgen zijn van de onbetaalbaar gebleven schulden aan derde. 

Eindigt het faillissement van een ontvoegde dochter door een gehomologeerd akkoord met haar schuldeisers dan mag zij niet onverkort aanspraak maken op de vrijstelling van art. 3.13 lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001. Art. 8, lid 4, VpB 1969 stelt dat de ontvoegde dochter in de periode van zes jaar na ontvoeging geen gebruik mag maken van deze vrijstelling. Dit geldt niet wanneer de dochter aannemelijk maakt dat de vrijstelling ook zonder toepassing van de fiscale eenheid van toepassing zou zijn geweest. Dit ziet op de verliezen die mogelijk binnen de fiscale eenheid zijn verrekend. Eindigt het faillissement door het verbindend worden van een slotuitdelingslijst of door een gebrek aan bate dan geldt wederom het ‘niet meer behoeven criterium’ uit Fokker II. 

3.6
Conclusie
De eerste deelvraag die in dit hoofdstuk centraal staat luidt: “ Welke fiscale consequenties heeft de vermogensvermeerdering die optreedt en op welke moment treden deze consequenties op?”. Het antwoord op deze deelvraag is als volgt. Een fiscaal relevante vermogensvermeerdering doet zich in beginsel voor wanneer een schuld wordt prijsgegeven. Dit is het geval als er een gehomologeerd akkoord met de schuldeisers is overeengekomen dat het restant van de schuld wordt kwijt gescholden. Deze actieve handeling tot kwijtschelding geeft winst bij de failliet ter grootte van de kwijt gescholden schulden. Voor de failliet vormt dit een vermogensvermeerdering waarop de vrijstelling van art. 3.13, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001 van toepassing is. Dit geldt in essentie voor alle drie de fiscale varianten. Met de opmerking dat binnen de fiscale eenheid artikel 15ac, lid 2, Wet VpB 1969 geldt en bij ontvoeging art. 8, lid 4, Wet VpB 1969. 

Wanneer de niet gevoegde dochter failliet gaat en het faillissement wordt opgeheven wegens het verbindend worden van een slotuitdelingslijst of wegens gebrek aan bate, geldt het ‘niet meer behoeven’ criterium uit Fokker II. De dochter realiseert geen fiscaal relevante vermogensvermeerdering zolang niet vaststaat dat zij de schuld zo goed als zeker niet meer behoeft te voldoen. 

De tweede deelvraag van dit hoofdstuk luidt: 'Is er een fiscale grond om een vermogensvermeerdering in het geval van een failliete dochtermaatschappij bij de moedermaatschappij in aanmerking te nemen?’. Dit blijkt mogelijk te zijn in het geval de dochter die met haar moeder een fiscale eenheid vormt failliet gaat. De Hoge Raad heeft in BNB 1992/392 geoordeeld dat er omstandigheden bestaan waarin het faillissement van de dochter leidt tot een fiscaal relevante vermogensvermeerdering bij de moeder. Om welke omstandigheden het exact gaat is niet geheel duidelijk. Duidelijk is dat in beide gevallen van opheffing van het faillissement (verbindend worden slotuitdelingslijst en wegens gebrek aan bate) sprake is van mogelijke heffing. Of de onderneming binnen de fiscale eenheid wordt voortgezet of dat deze in zijn geheel verdwijnt na het failliet van de dochter is geen omstandigheid waarbinnen de vermogensvermeerdering onbelast kon blijven. 

In het volgende hoofdstuk wordt ingegaan op de resterende onduidelijkheden. Dit betreffen de omstandigheden als bedoeld door de Hoge Raad in BNB 1992/392 en de wijze waarop het ‘niet meer behoeven’ criterium uit Fokker II dient te worden ingevuld. 

4.
Belaste of onbelaste vermogensvermeerdering?

4.1
Inleiding

Uit de vorige hoofdstukken is reeds gebleken dat een faillissement zich, binnen verschillende fiscale varianten, op verschillende mogelijke manieren voltrekt. De combinatie van deze factoren is van belang om te bepalen aan de hand van welke criteria zich een mogelijke fiscaal relevante vermogensvermeerdering voordoet. Zo blijft na homologatie van een akkoord de failliet na het faillissement bestaan en kan ze aanspraak maken op de kwijtscheldingswinstvrijstelling en treedt daardoor een eventuele vermogensvermeerdering onbelast op. Eindigt een faillissement op een andere manier dan dienen volgens de Hoge Raad de gevolgen te worden beoordeeld naar de omstandigheden van het geval. In hoofdstuk 3 bleek dat de Hoge Raad voor de beoordeling het zogenaamde ‘niet meer behoeven’ criterium heeft geïntroduceerd om te bepalen of een schuld al dan niet te niet gegaan is. Wanneer een schuldenaar zijn schuld niet meer behoeft te voldoen treedt er in beginsel een vermogensvermeerdering op. Voorts heeft de Hoge Raad opgemerkt dat wanneer een schuld niet meer behoeft te worden voldaan door een failliet binnen een fiscale eenheid (niet opgeheven door homologatie) dit onder omstandigheden leidt tot een fiscaal relevante vermogensvermeerdering bij de moedermaatschappij van de fiscale eenheid. Een schuld wordt fiscaal geacht teniet te zijn gegaan wanneer de schuldenaar niet meer behoeft te voldoen aan deze schuld, anders gesteld de schuldenaar is dan fiscaal bevrijd van haar schuld. Aan de hand van de eerste deelvraag van dit hoofdstuk wordt bekeken welke verschillende manieren (fiscaal) te onderkennen zijn waarin een failliet haar schulden niet meer behoeft te voldoen. De eerste deelvraag luidt:

· Op welke wijze kan ten tijde van een faillissement een schuldvordering fiscaal teniet gaan volgens het 'niet meer behoeven' criterium?

Centraal in de beantwoording zal dus staan wanneer een schuld niet meer behoeft te worden voldaan. 

De schuld vloeit voort uit de overeenkomst tussen schuldenaar en schuldeiser. In hoofdstuk 2 bleek echter dat een aandeelhouder van de failliet eveneens mogelijk aansprakelijk is voor het onbetaald blijven van de schulden. De vraag is of het faillissement van een gevoegde dochter altijd leidt tot een belaste vermogensvermeerdering op het niveau van de fiscale eenheid. Om tot een antwoord te komen is de volgende deelvraag geformuleerd:

· In welke gevallen leidt het faillissement van een gevoegde dochtermaatschappij tot een fiscaal relevante vermogenvermeerdering?

In paragraaf 4.2 wordt ingegaan op de invulling van het niet meer behoeven criterium buiten de fiscale eenheid. In paragraaf 4.3 wordt gekeken naar de invulling van het criterium voor fiscale eenheids situatie in samenhang met de eerder beschreven jurisprudentie op dit gebied. Vervolgens wordt de in hoofdstuk 2, paragraaf 7 beschreven jurisprudentie in samenhang met deze invulling beschreven. In de conclusie komen als vanzelfsprekend de antwoorden op de beide deelvragen aan de orde. 

4.2
Invulling ‘niet meer behoeven’ criterium buiten de fiscale eenheid.

Het ‘niet meer behoeven’ criterium is geformuleerd door Wattel in zijn conclusie bij het in hoofdstuk 3, paragraaf 4 beschreven arrest van 10 september 2010
. Dit criterium is gebaseerd op de reeds beschreven rechtsoverweging van de Hoge Raad in Fokker II: ‘Hij kan er ook dan niet van uitgaan dat hij zijn schulden niet meer behoeft te voldoen'
. Met andere woorden, een schuldenaar wordt pas bevrijd van zijn schulden als hij er van uit kan gaan dat hij deze niet meer behoeft te voldoen. De vraag die bleef bestaan na dit arrest was wanneer zich de situatie voordoet dat een schuldenaar zijn schuld niet meer behoeft te voldoen en er dus schuldenvrijvalwinst ontstaat. Wattel stelt in zijn conclusie dat schuldenvrijvalwinst onder het 'niet meer behoeven' criterium op drie mogelijke manieren ontstaat, te weten:

· Formele of informele kwijtschelding;

· Verjaring;

· Beëindiging schuldsanering natuurlijke personen.

De eerste twee manieren zijn relevant voor deze scriptie. De eerst manier die Wattel aandraagt, formele of informele kwijtschelding, zou ik graag willen splitsen in enerzijds formele kwijtschelding en anderzijds informele kwijtschelding. Onder informele kwijtschelding wordt verstaan dat er geacht wordt dat de schuld van de schuldenaar is kwijtgescholden en op grond hiervan de fiscale gevolgen ondervindt alsof de schuld is kwijtgescholden door de schuldeiser. In zijn conclusie gaat Wattel niet nader in op de invulling van de door hem voorgestelde manieren. De drie relevante manieren die ontstaan na de splitsing van de formele en de informele kwijtschelding worden hierna beschreven. Formele kwijtschelding wordt als eerste beschreven gevolgd door verjaring en tot slot zal de informele kwijtschelding de revue passeren omdat dit mijn inziens een rest categorie vormt.

Formele kwijtschelding

Onder de formele kwijtschelding dient aangesloten te worden bij de betekenis van het prijsgeven van een vordering zoals beschreven in hoofdstuk 3, paragraaf 2. De schuldeiser dient met een actieve handeling de vordering op de schuldenaar prijs te geven. Enkel wanneer dit het geval is, is sprake van een formele kwijtschelding met fiscale gevolgen. Binnen een faillissement is dit het geval wanneer er een gehomologeerd akkoord wordt gesloten met de schuldeisers. Dit akkoord dient uiteraard wel te voorzien in een kwijtschelding van de onbetaalbaar gebleven delen van de openstaande schulden. De schuldeiser mag eveneens zonder een gehomologeerd akkoord overgaan tot het kwijtschelden van de schuld: de fiscale uitwerking voor de failliet is echter dezelfde. Na de formele kwijtschelding behoeft de failliet de schuld niet meer te voldoen en treedt er zodoende een fiscaal relevante vermogensvermeerdering op. Deze fiscale vermogensvermeerdering, voor zover niet gecompenseerd door bestaande verrekenbare verliezen, valt onder de, reeds beschreven, kwijtscheldingswinstvrijstelling van art. 8, lid1, Wet VpB 1969 juncto art. 3.13, lid 1, IB 2001. 

Verjaring

In het commentaar van Post en de redactie van Vakstudie Nieuws bij de conclusie van Wattel wordt niet ingegaan op de drie manieren die Wattel onderscheidt om het ‘niet meer behoeven’ criterium te vervullen
 
. Post en de redactie van Vakstudie Nieuws merken enkel op dat volgens Wattel het ‘niet meer behoeven’ criterium wordt vervuld na verjaring van een vordering. In hoofdstuk 3, paragraaf 2 heb ik reeds aangegeven dat mijns inziens een schuld niet vrijvalt door verjaring. Na de verjaring van de schuld blijft immers een natuurlijke verbintenis bestaan tussen de schuldeiser en de failliet. De schuldeisers hebben binnen de wet verschillende mogelijkheden om zich ook na verjaring te laten compenseren
. De wetgever heeft in een besluit aangegeven dat naar diens opvatting de verjaring van een schuld niet leidt tot vrijvalwinst
. Het is mijns inziens dan ook niet juist om aan te nemen dat met de enkele verjaring van een schuld het ‘niet meer behoeven’ criterium wordt vervuld. De redactie van Vakstudie Nieuws heeft in haar aantekening bij dit besluit opgemerkt dat ze deze zienswijze van de wetgever onderkent, er zijn meer factoren dan enkel verjaring nodig om tot winstneming te komen op basis van goed koopmansgebruik
. Mocht gesteld worden dat verjaring toch leidt tot vervullen van het ‘niet meer behoeven’ criterium dan is de materiële betekenis hiervan gering. De belastingplichtige is immers reeds ontbonden en daardoor heeft toepassing van  het criterium geen effect. 

Informele kwijtschelding

 De kern van het 'niet meer behoeven' criterium ligt bij de informele kwijtschelding. De twee voorgaande manieren om het criterium te vervullen vloeien in wezen beide voort uit de wet. De informele kwijtschelding daarentegen wijst op een invulling waarbij naar feiten en omstandigheden geoordeeld wordt dat een schuld niet meer behoeft te worden voldaan, zonder dat deze formeel is kwijtgescholden dan wel verjaard. De Hoge Raad heeft naast de faillissementszaken, welke zijn beschreven in het vorige hoofdstuk, in twee arresten het 'niet meer behoeven' criterium toegepast. Deze beslissingen dragen bij aan de invulling van de informele kwijtschelding. Het ging daarbij om de volgende twee zaken.

In de eerst zaak besliste de Hoge Raad in de volgende casus
. A exploiteerde een supermarkt en besloot hier in 1994 mee te stoppen. Op het moment van staking had A nog een schuld aan B wegens onbetaald gebleven leveringen. In 1995 heeft B medegedeeld de invordering van het verschuldigde bedrag tot nader order aan te houden, maar ervan uit te gaan dat belanghebbende, zodra zijn positie dat weer toelaat, daarvan terstond mededeling zal doen en dan hetzij de schuld direct zal betalen, hetzij een betalingsregeling zal voorstellen. De inspecteur stelde zich op het standpunt dat de vordering een waarde had van nihil en er bij de staking zodoende winst ontstond op de vordering. 

De Hoge Raad overwoog in het arrest het volgende: ‘Voor de waardering van die schuld heeft als uitgangspunt te gelden dat slechts zodra vaststaat of zo goed als zeker is dat de schuldenaar de schuld niet of niet volledig behoeft te voldoen, aanleiding bestaat die schuld op een lager bedrag te waarderen dan de nominale waarde ervan. Die aanleiding bestaat in dit geval niet nu belanghebbende klaarblijkelijk niet ervan mocht uitgaan dat hij zijn schuld aan B niet meer behoefde te voldoen’
. De Hoge Raad stelt dat nu B heeft aangegeven de schuld aan te houden er geen spake is van bevrijding van de schuld. Als deze overweging van de Hoge Raad in het licht van deze scriptie wordt bekeken is de lijn die de Hoge Raad aanhoudt te herkennen. Enkel het faillissement, in deze casus het staken van de onderneming, leidt niet tot vrijval van schulden nu de schuldeiser heeft aangegeven zijn vordering aan te houden. Mijn inziens zou het oordeel van de Hoge Raad niet anders zijn geweest wanneer B deze mededeling niet had gedaan. De vordering blijft immers bestaan en A kan er niet vanuit gaan dat deze door de staking teniet zal gaan. 

Het ‘niet meer behoeven’ criterium komt vervolgens voor de tweede maal ter sprake in de uitspraak van de Hoge Raad van 31 januari 2003
. De casus was als volgt: X BV hield alle aandelen in Pensioen BV. X BV droeg de pensioenverplichtingen die zij had over aan Pensioen BV en werd vervolgens als bestuurder ontslagen en vervangen. De houders van de pensioenrechten hadden op het moment dat de inspecteur een vermogensvermeerdering aanwezig achtte enkel het voornemen afstand te doen van hun pensioen rechten.

De Hoge Raad had in deze zaak slechts één overweging nodig om tot een uitspraak te komen. In deze overweging stelde de Hoge Raad het volgende: ‘Het Hof heeft geoordeeld dat bij de waardering van een verplichting in beginsel geen rekening moet worden gehouden met de omstandigheid dat de crediteur voornemens is af te zien van de uitoefening van zijn rechten en dat er geen reden is in dit geval daarvan af te wijken. Dit oordeel is juist, aangezien slechts zodra vaststaat of zo goed als zeker is dat de schuldenaar de schuld niet of niet volledig behoeft te voldoen, aanleiding bestaat die schuld op een lager bedrag te waarderen dan de nominale waarde ervan. Dat is niet het geval zolang nog slechts sprake is van een voornemen bij de crediteur’
. Het ‘niet meer behoeven’ criterium is zodoende niet vervuld als de schuldeiser enkel het voornemen heeft zijn rechten niet meer uit te oefenen. Dit sluit aan bij het criterium voor prijsgeven van een vordering beschreven in paragraaf 3.2. In die paragraaf bleek dat voor het kwijtschelden c.q. prijsgeven van een vordering een actieve handeling van de schuldeiser vereist is. De Hoge Raad lijkt hier een formele lijn aan te houden. Het feit dat een schuldeiser niet voornemens is na faillissement zijn vordering nog op enkele wijze te innen is niet voldoende voor de schuldenaar om te stellen dat niet meer behoeft te worden voldaan aan de zijn schuld. Er dient vast te staan dat de schuldeiser zijn recht opgeeft, een intentie of voornemen is niet voldoende. 

Uit deze beide arresten en Fokker II kan het volgende over informeel kwijtschelden onder het 'niet meer behoeven' criterium worden gedestilleerd:

· Wanneer de schuldeiser aangeeft de schuld aan te houden kan niet worden gezegd dat de schuldenaar zijn schuld niet meer behoeft te voldoen.

· Enkel het voornemen van de schuldeiser om zijn rechten niet meer uit te oefenen, is niet voldoende om te veronderstellen dat de schuldenaar zijn schuld niet meer behoeft te voldoen.

· Het verbindend worden van de slotuitdelingslijst is niet voldoende om te veronderstellen dat de schuldenaar zijn schuld niet meer behoeft te voldoen
. 

In het licht van deze scriptie betekent dit dat na het verbindend worden van de slotuitdelingslijst en de volgende vereffening van de vennootschap er geen relevante vermogensvermeerdering optreedt zolang de schuldeiser niet formeel prijsgeeft. Het is aannemelijk dat een schuldeiser na het verbindend worden van de slotuitdelingslijst of na opheffing wegens gebrek aan bate niet meer voornemens is zijn rechten uit te oefenen simpelweg omdat er geen verhaal meer is. Toch is dit niet voldoende voor een relevante vermogensvermeerdering. 

In de literatuur is enkele malen beargumenteerd dat deze benadering in de jurisprudentie niet realistisch is. Sillevis en Lugt stellen hierover: ‘Het komt ons voor dat het door de jurisprudentie gemaakte onderscheid tussen passief en actief verlies van de vordering bij faillissement kunstmatig en weinig realistisch is. Wat is het verschil tussen een crediteur die door de slechte toestand van de boedel gedwongen is een akkoord te sluiten en de crediteur voor wie dit geen zin heeft omdat er geen verhaal is?’
. Van Soest heeft tot tweemaal toe in de door hem gegeven conclusies tevergeefs gepleit voor een ruime en informele opvatting van het begrip prijsgeven
. Bouwman merkt mijns inziens terecht op dat de meningen van deze auteurs aanspreken maar de juridische basis niet uit het oog mag worden verloren, juridisch blijft de vordering immers voortbestaan
. 

Er zijn evenwel situaties denkbaar waarin er sprake is  van informeel kwijtschelden. Wanneer de schuldeiser zelf bijvoorbeeld eveneens in staat van faillissement wordt verklaard en vervolgens wordt ontbonden of vereffend is het aannemelijk dat dan de schuld van de schuldenaar informeel is prijsgegeven. Beide partijen die betrokken zijn bij de schuldovereenkomst zijn, of zijn op korte termijn, immers verdwenen.

Als er op niveau van de schuldeiser geen veranderingen optreden en als er dan al sprake is van een moment waarop mogelijk de schuld informeel is kwijtgescholden dan zal dit zijn na de vereffening of ontbinding. Er bestaat in dat geval geen belastingplichtige meer die in dat geval het 'niet meer behoeven' criterium vervult. De redactie van Vakstudie Nieuws stelt dat de vrijvalwinst in zijn geheel niet behoort tot de totaalwinst
. Er zou aldus de redactie zelfs gesteld kunnen worden dat de vrijvalwinst in fiscale zin in het geheel niet opkomt. Meussen stelt in zijn noot bij BNB 2003/44 dat betoogt zou kunnen worden dat er een moment is waarop de belastingplicht herleeft indien het ‘niet meer behoeven’ criterium vervuld wordt
. Hij merkt daarbij wel op dat dit in wezen illusoir is omdat belastingheffing niet mogelijk is, er zijn immers geen middelen voor. 

Het antwoord ligt mijns inziens ergens in het midden. In geval het 'niet meer behoeven' criterium niet wordt vervuld voordat de vennootschap ophoudt te bestaan, zal aan toetsing aan dit criterium daarna niet meer worden toegekomen. In die zin klopt het dat de vrijvalwinst niet behoort tot de totaalwinst van de failliete belastingplichtige. Met het criterium van de Hoge Raad is echter wel duidelijk dat er wel degelijk een moment bestaat waarop vrijvalwinst ontstaat. Een belastingplichtige herleeft op grond van 2:23c BW. Dit artikel stelt dat een faillissement mogelijk wordt heropend wanneer er een nagekomen bate opkomt, er een schuldeiser opkomt of er een gerechtigde tot het saldo van de failliet opkomt. Gesteld zou kunnen worden dat dit een opgekomen bate is van de belastingplichtige en deze op die grond herleeft. Echter omdat de failliet geen verhaal meer biedt is er geen belang voor de belastingdienst en zal er dus niet tot heropening worden overgegaan. De Wet op de vennootschapsbelasting biedt de mogelijkheid niet enkel voor fiscale doeleinden een failliet en haar boedel te laten herleven. De stelling van Meussen gaat zodoende niet op. 

Van de door Wattel gestelde mogelijkheden waarop het ‘niet meer behoeven’ criterium vervuld wordt blijkt dat enkel het formele prijsgeven enige (materiële) fiscale betekenis heeft. Het informele kwijtschelden vindt doorgaans plaats nadat de belastingplicht is afgelopen. Verjaring levert eveneens geen fiscale vermogensvermeerdering op. 

4.3
‘Niet meer behoeven criterium' binnen de fiscale eenheid

Uit hoofdstuk 3, paragraaf 4 bleek reeds dat onder omstandigheden bij de moeder van de fiscale eenheid een relevante vermogensvermeerdering optreedt ter grootte van de onbetaalbaar gebleven schulden van haar gevoegde failliete dochter. De Hoge Raad verwoordde dit in een toevoeging na de rechtsoverweging waaruit het 'niet meer behoeven' criterium voortvloeit als volgt: 'Het vorenstaande doet niet af aan hetgeen de Hoge Raad heeft overwogen in zijn arrest van 14 oktober 1992, nr. 28 064, BNB 1992/392. Indien een schuld van een tot een fiscale eenheid behorende vennootschap die in staat van faillissement is verklaard, onbetaald zal blijven, kan, onder omstandigheden, voor die fiscale eenheid wèl sprake zijn van een fiscaal relevante vermogensvermeerdering'
. Mijns inziens nuanceert de Hoge Raad hier het niet 'meer behoeven' criterium voor de fiscale eenheids situatie. Deze nuancering ziet op de invulling van het begrip informeel kwijtschelden binnen de fiscale eenheid situatie. Alvorens hier nader op wordt ingegaan zullen eerst het formele kwijtschelden en de verjaring voor situaties binnen de fiscale eenheid kort worden beschreven; voor een uitgebreidere behandeling verwijs ik naar hoofdstuk 3. 

Formeel kwijtschelden

Voor het formeel kwijtschelden geldt, zoals ook buiten de fiscale eenheid het geval is, dezelfde behandeling als beschreven in hoofdstuk 3, paragraaf 4 voor prijsgeven door middel van een gehomologeerd akkoord. Schuldeisers hebben de mogelijkheid tijdens het faillissement van de dochter te besluiten de schuld formeel kwijt te schelden. De winst die ontstaat na de kwijtschelding van de schuld, vormt op grond van art. 8, lid 1, Wet VpB 1969 juncto art. 3.8 Wet IB 2001 belastbaar resultaat. Deze winst komt in aanmerking voor de vrijstelling van art. 8 Wet VpB 1969 juncto art. 3.13 Wet IB 2001 en wordt beperkt door art. 15ac, lid 2, Wet VpB 1969. 

Verjaring

Verjaring heeft bij het faillissement van een gevoegde dochter minder betekenis dan bij de niet-gevoegde situatie. De schuldverhouding bestaat dan immers tussen schuldenaar (de dochter) en schuldeiser (de derde); de fiscale eenheid is civielrechtelijk bezien geen partij in deze rechtsverhouding. De schuld is daarmee in beginsel van de balans van de fiscale eenheid verdwenen. Wanneer de schuld verjaart, levert dit een vermogensvermeerdering op bij de ontvoegde en vereffende dochter en niet bij de fiscale eenheid. 

Informele kwijtschelding

De Hoge Raad paste, zoals beschreven  in hoofdstuk 3, paragraaf 4, deze nuancering van het informele kwijtschelden toe door te stellen dat na het faillissement de dochter geen deel meer uitmaakte van de fiscale eenheid. De fiscale eenheid is zodoende nooit meer aanspreekbaar voor de onbetaalbaar gebleven schulden, oftewel een informele kwijtschelding op het niveau van de moeder
. De fiscale eenheid behoeft de onbetaalbaar gebleven (delen) van de schulden van de failliet immers niet meer te voldoen. In het basisarrest van 14 oktober 1992 overweegt de Hoge Raad dat er een relevante vermogensvermeerdering kan optreden, dit hoeft dus niet altijd het geval te zijn
. Om er achter te komen wanneer er wel een relevante vermogensvermeerdering optreedt en wanneer niet moet worden gekeken naar het 'niet meer behoeven' criterium in samenhang met het basisarrest. In welke situatie kan niet worden gesteld dat de fiscale eenheid de onbetaalbaar gebleven schulden van een failliete dochter niet meer behoeft te voldoen? Een zelfde soort vraag stelt Post in zijn commentaar bij het arrest BNB 2010/308 om vervolgens te concluderen dat hij geen situatie kan bedenken en daarom concludeert dat de vermogensvermeerdering (in beginsel) altijd belast is
. 

Om een mogelijk antwoord te krijgen op deze vraag dient te worden teruggegrepen naar het civielrechtelijke fundament van deze scriptie uit hoofdstuk 2. In hoofdstuk 2, paragraaf 7 werden de mogelijke gronden van aansprakelijkheid van een moedermaatschappij na het faillissement van haar dochter beschreven. Als de moeder van de fiscale eenheid aansprakelijk is voor de schulden van de failliete dochter heeft dit mogelijk tot gevolg dat zij dan ook niet bevrijd is van de schulden van haar dochter: zij kan dan immers nog worden aangesproken voor deze schulden. Wellicht is dit de reden dat de Hoge Raad het woord ‘kan’ heeft gebruikt in zijn verwoording van de rechtsoverweging over de belaste vermogensvermeerdering op het niveau van de moedermaatschappij van een fiscale eenheid. 

Hierna wordt daarom onderzocht  of in de mogelijke aansprakelijkheid van de moedermaatschappij van de fiscale eenheid het voorbehoud zit waar de Hoge Raad op doelt. De verschillende wijze waarop de moeder aansprakelijk kan zijn waren de volgende:

· Interne aansprakelijkheid;

· Externe aansprakelijkheid;

· Aandeelhoudersaansprakelijkheid.

Deze drie vormen van aansprakelijkheid worden hierna beschreven in samenhang met het genuanceerde 'niet meer behoeven' criterium voor de fiscale eenheid situatie. De gehele procesvoering omtrent het aansprakelijk stellen van de moeder wordt niet nader beschreven. Voor deze scriptie is van belang wat de gevolgen van de aansprakelijkheid – ervan uitgaande  dat deze bestaat - zijn voor de moedermaatschappij op het terrein van de vermogensvermeerdering na failliet van haar gevoegde dochtermaatschappij. 

Interne aansprakelijkheid

Bij de interne aansprakelijkheid wordt een vordering ingesteld op basis van art. 2:9 BW. De moedermaatschappij wordt dan in haar hoedanigheid van bestuurder van de dochtermaatschappij aangesproken. De vordering wordt ingesteld door de curator ten behoeve van de failliete vennootschap. Wanneer de moeder overgaat tot betaling van de vordering, al dan niet na een procedure, komt deze betaling in de boedel. Via de boedel worden de schuldeisers voor zover mogelijk voldaan. De aansprakelijkheid van de moeder voor (een deel) van de onbetaald gebleven schulden wordt dus al tijdens het faillissement afgewikkeld. Uit het vorige hoofdstuk bleek dat het faillissement dient te zijn opgeheven om te spreken van informeel kwijtschelden van vorderingen. Na opheffing van het faillissement mag de moeder echter niet meer op grond van de interne aansprakelijkheid van art. 2:9 BW worden aangesproken. De interne aansprakelijkheid biedt zodoende geen grond om te stellen dat een moeder hierdoor de schulden van de failliete dochter mogelijk nog moet voldoen, simpelweg omdat aan toetsing niet wordt toegekomen.

Externe aansprakelijkheid

Bij externe aansprakelijkheid wordt de moedermaatschappij eveneens aangesproken in haar hoedanigheid als bestuurder van de dochtermaatschappij. Ze wordt mogelijk aangesproken door de curator (art. 2:138/248 BW) of door de schuldeiser (art. 6:162 BW). Essentieel verschil is dat wanneer de moeder aansprakelijk wordt gesteld door de curator zij gehouden is het gehele tekort van de boedel aan te vullen. Dit geeft vervolgens dezelfde uitwerking als bij interne aansprakelijkheid en heeft derhalve geen invloed op het niet meer behoeven criterium. 

Wordt de moedermaatschappij echter aangesproken door de schuldeiser dan betreft het hier een vordering tot schadevergoeding voor het onbetaalbaar gebleven deel van de vordering op de failliet. Het faillissement wordt zodoende mogelijk afgerond wanneer de moedermaatschappij zich nog moet verantwoorden in een procedure omtrent externe aansprakelijkheid ten opzichte van de schuldeiser. De vordering wordt door de schuldeisers ingesteld op grond van art. 6:162 BW, de onrechtmatige daad; de vergoeding door de moedermaatschappij is daarom een schadevergoeding. Hoe dient deze betaling te worden behandeld bezien vanuit het ‘niet meer behoeven’ criterium? De moeder van de fiscale eenheid wordt in haar hoedanigheid van bestuurder aangesproken voor de onbetaalbaar gebleven schulden van de failliete dochter. De schuld van de dochter behoeft zij echter niet meer te voldoen. Ze is enkel gehouden de schade van de schuldeisers te vergoeden. Een schadevergoeding betaald door de moedermaatschappij is in de regel aftrekbaar van de fiscale winst
. De schadevergoeding vindt in vennootschappelijke verhoudingen plaats in de winstsfeer, het zijn kosten die voortvloeien uit ondernemingshandelingen
. Mocht de moedermaatschappij op de hoogte zijn van een op handen zijnde procedure en verwachten dat deze zal leiden tot het toekennen van de vordering dan mag zij hiervoor een voorziening vormen
. Het strekt te ver om in deze scriptie de gehele problematiek rond het vormen van een voorziening te bespreken. Mocht er een voorziening gevormd worden dan doet dit niet af aan het feit dat er een fiscale vermogensvermeerdering optreedt.
Mijns inziens brengt de externe aansprakelijkheid van de moeder niet met zich mee dat zij de schuld nog behoeft te voldoen en er zodoende een onbelaste vermogensvermeerdering optreedt. De vermogensvermeerdering die optreedt na het faillissement van de dochtermaatschappij treedt belast op bij de moeder van de fiscale eenheid. Betalingen die voortvloeien uit de aansprakelijkheid wegens een onrechtmatige daad jegens de schuldeisers van de failliet zijn vervolgens aftrekbaar. Wanneer gesteld wordt dat door de aansprakelijkheid de moedermaatschappij van de fiscale eenheid nog kan worden aangesproken voor de onbetaalbaar gebleven schulden en om deze reden de vermogensvermeerdering onbelast zou moeten blijven leidt dat tot een onredelijke uitkomst. De winst zou dan immers onbelast zijn en de kosten in de vorm van de schadevergoeding wel aftrekbaar; dit acht ik geen juiste uitkomst. 

Aandeelhoudersaansprakelijkheid

Bij de aandeelhoudersaansprakelijkheid wordt de moeder van de fiscale eenheid aangesproken in haar hoedanigheid van aandeelhouder van de failliete dochtermaatschappij. De moeder wordt aansprakelijk gesteld door de crediteuren die na opheffing van het faillissement nog zitten met onbetaald gebleven schulden. De aandeelhoudersaansprakelijkheid is te verdelen in twee categorieën. Enerzijds de vorderingen die worden ingesteld op basis van de onrechtmatige daad en anderzijds de vorderingen die voortvloeien uit de ‘403-verklaring’ van de moedermaatschappij. 

De vorderingen gebaseerd op de onrechtmatige daad konden worden gestoeld op één van de volgende vier onrechtmatige acties van de moedermaatschappij:

· Wekken van schijn van kredietwaardigheid;

· Selectieve betaling;

· Voortzetten verliesgevende activiteit;

· Ongeoorloofde vermogensonttrekking.

Alhoewel de moedermaatschappij nu wordt aangesproken in de hoedanigheid van aandeelhouder en niet van bestuurder zoals bij de externe aansprakelijkheid is de uitwerking van de schadevordering mijns inziens niet anders. Ook hier dient de moeder een schadevergoeding te betalen aan de schuldeisers op grond van een onrechtmatige daad ex art. 6:162 BW. De moedermaatschappij kan niet stellen dat zij de onbetaalbaar gebleven schulden van de failliete dochtermaatschappij nog behoeft te voldoen. Er treedt mijn inziens een fiscale belastbare vermogensvermeerdering op; de schadevergoeding is vervolgens aftrekbaar. 

Aandeelhoudersaansprakelijkheid is eveneens mogelijk wanneer de moedermaatschappij een in hoofdstuk 2, paragraaf 7 beschreven ‘403-verklaring’ af heeft gegeven. De moeder heeft zich dan hoofdelijk aansprakelijk gesteld voor de schulden van de dochtermaatschappij. Schuldeisers hebben de mogelijkheid om op grond van deze overeenkomst het onbetaalbaar gebleven deel van de schuld te verhalen op de moeder. Ten tijde van het sluiten van de overeenkomst tussen de failliet en de schuldeiser was de moeder door de ‘403-verklaring’ reeds partij in de overeenkomst. Nu de dochter failliet is gegaan is het voor de schuldeiser mogelijk zich met dezelfde overeenkomst te verhalen op de moedermaatschappij. Dit gebeurt dus niet op grond van een aparte schadevordering zoals hiervoor beschreven. Wordt deze situatie bekeken in samenhang met het ‘niet meer behoeven’ criterium dan is de moedermaatschappij door het faillissement van de dochtermaatschappij niet bevrijd van de schulden. De fiscale eenheid is immers aansprakelijk voor schulden van de dochtermaatschappij, deze aansprakelijkheid vloeit voort uit de overeenkomst tussen de dochtermaatschappij en de schuldeisers. Na het faillissement gaat de aansprakelijkheid van de schuld over op de moedermaatschappij. Het is mijns inziens dan ook niet zo dat de fiscale eenheid is bevrijd van de onbetaalbaar gebleven schulden van de dochtermaatschappij. Er treedt dan ook geen fiscaal relevante vermogensvermeerdering op in deze situatie. 

Aan het begin van deze subparagraaf werd de vraag gesteld: in welke situatie kan niet worden gesteld dat de fiscale eenheid de onbetaalbaar gebleven schulden van een failliete dochter niet meer behoeft te voldoen. Het blijkt dat Post grotendeels gelijk heeft met zijn stelling dat de moedermaatschappij altijd een fiscaal belaste vermogensvermeerdering boekt ter grootte van de onbetaalbaar gebleven schulden van de gevoegde dochtermaatschappij
. Zowel de mogelijke interne als externe aansprakelijkheid doet hier niets aan af. Voor de aandeelhoudersaansprakelijkheid die stoelt op de onrechtmatige daad geldt één zelfde conclusie. De aandeelhoudersaansprakelijkheid die voortvloeit uit de door de moeder deponeerde '403-verklaring' biedt grond om te stellen dat de vermogensvermeerdering niet optreedt. Men kan zich natuurlijk afvragen in hoeverre een moedermaatschappij een '403-verklaring' niet reeds intrekt in het zicht van faillissement; dat doet echter niets af aan de systematiek en leidt derhalve niet tot een andere conclusie. 

4.4
Conclusie

De eerste deelvraag die is behandeld in dit hoofdstuk luidt: ‘Op welke wijze kan ten tijde van een faillissement een schuldvordering fiscaal teniet gaan volgens het 'niet meer behoeven' criterium?’.

Uit het vorige hoofdstuk bleek dat een schuldvordering fiscaal teniet gaat wanneer voldaan is aan het ‘niet meer behoeven’ criterium. Volgens Wattel zijn er op drie manieren om te voldoen aan dit criterium, te weten:

· Formele of informele kwijtschelding;

· Verjaring;

· Beëindiging schuldsanering natuurlijke personen.

De laatste categorie is niet van belang voor deze scriptie. De formele kwijtschelding is de enige die daadwerkelijk een fiscaal relevante vermogensvermeerdering tot gevolg heeft. Van informele kwijtschelding zal pas sprake zijn als de belastingplichtige niet meer bestaat waardoor aan toetsing van het criterium niet wordt toegekomen. Verjaring van een schuld leidt in beginsel niet tot realisatie van een fiscaal relevante vermogensvermeerdering. Nu duidelijk is op welke grond een schuldvordering fiscaal teniet gaat is de vraag of dit altijd een belastbare vermogensvermeerdering tot gevolg heeft, met andere woorden of er winst ontstaat. 

De tweede deelvraag van dit hoofdstuk luidt: ‘Leidt het faillissement van een gevoegde dochtermaatschappij altijd tot een fiscaal relevante vermogenvermeerdering?’. Mocht aan het ‘niet meer behoeven’ criterium worden voldaan dan is in situatie buiten de fiscale eenheid altijd sprake van een belastbare vermogensvermeerdering. Dit hangt echter, zoals reeds opgemerkt, af van het feit of er nog een belastingplichtige bestaat om aan het criterium te voldoen. 

Bij de situatie binnen de fiscale eenheid ligt dit genuanceerder. Het formeel kwijtschelden van een schuld door middel van een gehomologeerd akkoord leidt tot een fiscaal belast resultaat. Mocht de failliet echter worden ontbonden na faillissement dan is deze geen onderdeel meer van de fiscale eenheid. Toch is het mogelijk dat dan op niveau van fiscale eenheid een relevante vermogensvermeerdering optreedt. Post merkte in zijn noot op dat hij geen situatie kan bedenken wanneer het verdwijnen van de failliet als belastingplichtige geen belaste vermogensvermeerdering tot gevolg heeft bij de fiscale eenheid
.

 In de vorige paragraaf werd vervolgens bekeken of wellicht op grond van de veronderstelde aansprakelijkheid van de moeder gesteld kon worden dat deze niet bevrijd was van de schulden van de failliet. In het geval van interne, externe en aandeelhoudersaansprakelijkheid op grond van de onrechtmatige daad is er geen reden om aan te nemen dat er geen belaste vermogensvermeerdering optreedt. Dit levert een aftrekbare te betalen schadevergoeding op, echter de vermogensvermeerdering die optreedt omdat schulden niet meer behoeven te worden voldaan is belast. Als de moedermaatschappij een ‘403 verklaring’ heeft afgegeven waarin ze zich hoofdelijk aansprakelijk stelt voor haar dochtermaatschappijen is de uitkomst mogelijk anders. De moeder is dan partij in de schuldovereenkomsten van haar dochtermaatschappij en zodoende is zij nooit bevrijd geweest wanneer de dochter failliet gaat. De fiscaal relevante vermogensvermeerdering treedt hierdoor niet op omdat de moedermaatschappij aansprakelijk is gebleven voor de schulden van de dochter. Men kan zich natuurlijk afvragen in hoeverre een moedermaatschappij een '403-verklaring' niet reeds intrekt in het zicht van faillissement; dat doet echter niets af aan de systematiek en leidt derhalve niet tot een andere conclusie.

5.
Conclusie
5.1
Inleiding

Deze scriptie begint met de constatering dat faillissementen in Nederland aan de orde van de dag zijn. Uit het voorbeeld in de inleiding bleek dat bij een faillissement een vermogensvermeerdering optreedt bij de moedermaatschappij in het geval dat de dochtermaatschappij failliet gaat. In deze scriptie staat centraal hoe deze vermogensvermeerdering fiscaal dient te worden behandeld. De vermeerdering vindt in beginsel plaats op het niveau van de dochter maar werkt via de boekhoudkundige consolidatie door naar de balans van de moeder. Immers, zoals uit het voorbeeld bleek, door consolidatie van de cijfers van de dochter verbetert de balanspositie van de moeder. De vraag is hoe deze vermogensvermeerdering, die optreedt door consolidatie bij de moedermaatschappij, fiscaal behandeld dient te worden in de verschillende fiscale situaties. De probleemstelling die duidelijkheid moet geven over de behandeling van deze vermogensvermeerdering is: In welke gevallen dient de winst van een moedermaatschappij te worden verhoogd met onbetaald gebleven schulden van een gefailleerde dochter?

Het doel van dit afsluitende hoofdstuk is om te komen tot een antwoord op de probleemstelling en te besluiten met een aanbeveling op grond van de bevindingen in deze scriptie. Om tot een antwoord te komen op deze probleemstelling zijn in de inleiding zeven deelvragen geformuleerd. In de volgende paragraaf worden de gedachte achter en de antwoorden op deze deelvragen beschreven. De antwoorden op de deelvragen dienen logischerwijs eveneens als samenvatting van hetgeen in deze scriptie is geschreven. In paragraaf 5.3 wordt de probleemstelling van deze scriptie beantwoord. Tot slot zal in paragraaf 5.4 worden afgesloten met enkele persoonlijke aanbevelingen op grond van de bevindingen in deze scriptie.

5.2
 Antwoorden op de deelvragen

In hoofdstuk één is een zevental deelvragen beschreven welke ter ondersteuning dienen bij het beantwoorden van de probleemstelling. In deze paragraaf zullen de antwoorden op de zeven deelvragen van deze scriptie worden samengevat. 

De eerste deelvraag luidt, 'Welke varianten van faillissement kunnen binnen een moeder-dochter situatie fiscaal worden onderscheiden?'. Aan de hand van deze deelvraag dient een onderscheid te worden gemaakt naar vanuit fiscaal oogpunt verschillende situaties waarin een moeder-dochter relatie zich mogelijk voordoet. Dit onderscheid is leidend bij de beantwoording van de overige deelvragen als ook voor de beantwoording van de probleemstelling. Het antwoord op de eerste deelvraag is al volgt. Er zijn in wezen drie fiscaal verschillende varianten te onderscheiden waarin een faillissement van een dochter mogelijk plaatsvindt in de relatie moeder-dochter, te weten:

· Moeder-dochter, deelnemingssituatie

· Moeder-dochter, fiscale eenheid

· Moeder-dochter, dochter ontvoegd uit fiscale eenheid.

Aan de hand van deze drie situaties zijn de overige deelvragen als ook de probleemstelling van deze scriptie beantwoord. 

De tweede deelvraag luidt, ‘Hoe werkt het faillissement van een vennootschap volgens het faillissementsrecht uit?’. Om goed te beoordelen wat de fiscale gevolgen zijn van een faillissement dient ten eerste te worden bekeken hoe een faillissement civielrechtelijk werkt. De wijze waarop een faillissement zich voltrekt is van invloed op de fiscale behandeling van het faillissement. Het antwoord op de tweede deelvraag is als volgt. Wanneer een vennootschap is opgehouden met betalen en diverse schuldeisers heeft, kan het faillissement worden aangevraagd. Er wordt een curator aangesteld die het beheer over het vermogen van de failliet krijgt. De curator inventariseert de aanwezige activa en vormt zich op deze wijze een beeld van de boedel. Schuldeisers kunnen hun vordering ter verificatie indienen bij de curator. De curator belegt eventueel een verificatievergadering waar de verschillende vorderingen worden behandeld en gekeurd. Vervolgens gaat de curator over tot vereffening van de vennootschap. Het faillissement eindigt vervolgens op een van de volgende manieren:

· Opheffen door gebrek aan baten;

· Homologatie van het akkoord ter verificatievergadering;

· Verbindend worden van de slotuitdelingslijst.

Tevens bestaat er sinds 2002 een vereenvoudigde afwikkeling van het faillissement wanneer van te voren vast duidelijk is dat concurrente schuldeisers niet geheel of geheel niet worden voldaan. 

De derde deelvraag luidt: 'Wanneer zijn een failliet en haar moeder civielrechtelijk definitief van haar schulden bevrijd?'. De vermogensvermeerdering die economische gezien optreedt, ziet op de onbetaalbaar gebleven schulden van de failliet. Deze deelvraag verschaft duidelijkheid over het moment waarop een subject civielrechtelijk bevrijd wordt van een schuld. Het antwoord is evenals de vraag tweeledig. In geval van de failliet is haar aansprakelijkheid afhankelijk van het einde van het faillissement. Vindt deze beëindiging plaats door gebrek aan baten (toestand van de boedel) dan eindigt haar bestaan en de mogelijkheid haar nog aan te spreken. Eindigt het faillissement door middel van een gehomologeerd akkoord dan blijft de failliet bestaan. Zij betaalt het overeengekomen deel van haar schulden en voor de rest geldt veelal kwijtschelding. Wanneer er geen kwijtschelding plaatsvindt resteert een natuurlijke verbintenis. Eindigt het faillissement via een verbindende slotuitdelingslijst dan is het mogelijk dat het faillissement herleeft. De aansprakelijkheid voor de onbetaalbaar gebleven schulden blijft zodoende bestaan, dat de failliet niet meer bestaat doet hier niet aan af. 
De moedermaatschappij is op drie gronden mogelijk aansprakelijk voor onbetaalbaar gebleven schulden van haar failliete dochter. De eerste en tweede grond zijn de interne en externe aansprakelijkheid en vloeien voort uit het feit dat zij in haar hoedanigheid van bestuurder respectievelijk een ernstig verwijt te maken valt of zich niet heeft gedragen als ieder ander redelijk handelend bestuurder. In dat geval is de moeder gehouden de schade te vergoeden aan de boedel van de vennootschap of, als ze extern aansprakelijk wordt gesteld door de schuldeiser van de dochter via de onrechtmatige daad, rechtstreeks aan de benadeelde partij. Ten derde is het mogelijk een moeder aansprakelijk te stellen via de aandeelhoudersaansprakelijkheid. In de jurisprudentie wordt een viertal gronden onderkend waarop de moeder onrechtmatig heeft gehandeld jegens de schuldeisers van haar dochter en gehouden is de schade te vergoeden. Deze vier gronden zijn: wekken van schijn van kredietwaardigheid; selectieve betaling; voortzetten verliesgevende activiteit; ongeoorloofde vermogensonttrekking.

Deze aansprakelijkheid in deze drie categorieën eindigt in beginsel vijf jaar na de dag waarop de benadeelde met de schade en de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is geworden en in ieder geval twintig jaren na de gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt.

De moeder kan zich tevens vrijwillig aansprakelijk stellen door middel van een "403-verklaring". Deze aansprakelijkheid eindigt wanneer de moeder de verklaring weer intrekt. De aansprakelijkheid geldt voor schulden voortvloeiend uit rechtshandelingen begaan door de dochter. 

De vierde deelvraag luidt: ' Welke fiscale consequenties heeft de eventuele vermogensvermeerdering die optreedt voor de failliet en op welk moment treden deze consequenties op?'. Het antwoord op deze deelvraag geeft een inzicht in de behandeling van de onbetaalbaar gebleven schulden van de failliete dochtermaatschappij. Dit is van belang om te bezien in welk geval een vermogensvermeerdering bij welk subject in aanmerking wordt genomen. Het antwoord op de vierde deelvraag is als volgt. Een fiscaal relevante vermogensvermeerdering doet zich in beginsel voor wanneer een schuld wordt prijsgegeven. Dit is het geval als er een gehomologeerd akkoord met de schuldeisers is overeengekomen dat bepaalt dat het restant van de schuld wordt kwijt gescholden. Deze actieve handeling tot prijsgeven geeft winst bij de failliet ter grootte van de kwijtgescholden schulden. Voor de failliet vormt dit een vermogensvermeerdering waarop de vrijstelling van art. 3.13, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001 van toepassing is. Dit geldt in essentie voor alle drie de fiscale varianten. Met de opmerking dat binnen de fiscale eenheid artikel 15ac, lid 2, Wet VpB 1969 geldt en bij ontvoeging art. 8, lid 4, Wet VpB 1969. 

Wanneer de niet gevoegde dochter failliet gaat en het faillissement wordt opgeheven wegens het verbindend worden van een slotuitdelingslijst of wegens gebrek aan baten, geldt het 'niet meer behoeven' criterium uit Fokker II
. De dochter realiseert geen fiscaal relevante vermogensvermeerdering zolang niet vaststaat dat zij de schuld zo goed als zeker niet meer behoeft te voldoen. 

De vijfde deelvraag van dit hoofdstuk luidt: 'Is er een fiscale grond om een vermogensvermeerdering in het geval van een failliete dochtermaatschappij bij de moedermaatschappij in aanmerking te nemen?’. Nadat duidelijk is op welke grond een vermogensvermeerdering bij de failliet in aanmerking wordt genomen, dient gekeken te worden of er ook gronden zijn deze vermogensvermeerdering bij de moedermaatschappij in aanmerking te nemen. De beantwoording van de vijfde deelvraag voorziet in deze behoefte. Het antwoord op de vijfde deelvraag is als volgt. Het blijkt mogelijk te zijn in het geval de dochter, die met haar moeder een fiscale eenheid vormt, failliet gaat. De Hoge Raad heeft in BNB 1992/392 geoordeeld dat er omstandigheden bestaan waarin het faillissement van de dochter leidt tot een fiscaal relevante vermogensvermeerdering bij de moeder
. Om welke omstandigheden het exact gaat is niet geheel duidelijk. Duidelijk is dat in beide gevallen van opheffing van het faillissement (verbindend worden slotuitdelingslijst en wegens gebrek aan baten) sprake is van mogelijke heffing. Of de onderneming binnen de fiscale eenheid wordt voortgezet of dat deze in zijn geheel verdwijnt na het failliet van de dochter is geen omstandigheid waarbinnen de vermogensvermeerdering onbelast kon blijven. 

In het antwoord op de hierop volgende deelvragen wordt ingegaan op de resterende onduidelijkheden. Dit betreffen de omstandigheden als bedoeld door de Hoge Raad in BNB 1992/392 en de wijze waarop het ‘niet meer behoeven’ criterium uit Fokker II dient te worden ingevuld
. 

De zesde deelvraag luidt: ‘Op welke wijze kan ten tijde van een faillissement een schuldvordering fiscaal teniet gaan volgens het 'niet meer behoeven' criterium?’. Duidelijk was reeds dat door het vervullen van het ‘niet meer behoeven’ criterium een belastbare vermogensvermeerdering optreedt. Door de beantwoording van deze deelvraag moet duidelijk worden hoe het ‘niet meer behoeven’ criterium wordt vervuld. Zoals gezegd bleek na de beantwoording van de vierde deelvraag dat een schuldvordering fiscaal teniet gaat wanneer voldaan is aan het ‘niet meer behoeven’ criterium. Volgens Wattel zijn er op drie manieren om te voldoen aan dit criterium, te weten
:

· Formele of informele kwijtschelding;

· Verjaring;

· Beëindiging schuldsanering natuurlijke personen.

De laatste categorie is niet van belang voor deze scriptie. De formele kwijtschelding is de enige welke daadwerkelijk een fiscaal relevante vermogensvermeerdering tot gevolg heeft. Van informele kwijtschelding zal pas sprake zijn als de belastingplichtige al niet meer bestaat waardoor aan toetsing van het criterium niet wordt toegekomen. Verjaring van een schuld leidt in beginsel niet tot realisatie van een fiscaal relevante vermogensvermeerdering. Nu duidelijk is op welke grond een schuldvordering fiscaal teniet gaat is de vraag of dit altijd een belastbare vermogensvermeerdering tot gevolg heeft, met andere woorden ontstaat er winst. 

De zevende en laatste deelvraag luidt: ‘Leidt het faillissement van een gevoegde dochtermaatschappij altijd tot een fiscaal relevante vermogensvermeerdering?’. Het ‘niet meer behoeven’ criterium voor situaties binnen de fiscale eenheid ligt genuanceerder dan voor situaties buiten de fiscale eenheid. Uit de beantwoording van de vijfde deelvraag bleek dat de vermogensvermeerdering mogelijk ook bij de moeder van een fiscale eenheid in aanmerking wordt genomen. Deze deelvraag dient te bepalen of binnen de fiscale eenheid de moeder altijd te maken heeft met een belastbare vermogensvermeerdering na het faillissement van een gevoegde dochter. Het antwoord op de zevende deelvraag luidt als volgt. Mocht aan het ‘niet meer behoeven’ criterium worden voldaan dan is in situatie buiten de fiscale eenheid altijd sprake van een belastbare vermogensvermeerdering. Dit hangt echter, zoals reeds opgemerkt, af van het feit of er nog een belastingplichtige bestaat om aan het criterium te voldoen. 

Bij de situatie binnen de fiscale eenheid ligt dit genuanceerder. Het formeel kwijtschelden van een schuld middels een gehomologeerd akkoord leidt tot een fiscaal belast resultaat. Mocht de failliet echter worden ontbonden na faillissement dan is deze geen onderdeel meer van de fiscale eenheid. Toch is het mogelijk dat op het niveau van fiscale eenheid een relevante vermogensvermeerdering optreedt. Post merkte op dat hij geen situatie kan bedenken dat het verdwijnen van de failliet als belastingplichtige geen belaste vermogensvermeerdering tot gevolg heeft bij de fiscale eenheid
.

 In hoofdstuk 4, paragraaf 3 werd vervolgens bekeken of wellicht middels de veronderstelde aansprakelijkheid van de moeder gesteld kon worden dat deze niet bevrijd was van de schulden van de failliet. In het geval van interne, externe en aandeelhoudersaansprakelijkheid op grond van de onrechtmatige daad is er geen rede om aan te nemen dat er geen belaste vermogensvermeerdering optreedt. Dit levert een aftrekbare te betalen schadevergoeding op, echter de vermogensvermeerdering die optreedt omdat schulden niet meer behoeven te worden voldaan is belast. Als de moedermaatschappij een ‘403 verklaring’ heeft afgegeven waarin ze zich hoofdelijk aansprakelijk stelt voor haar dochtermaatschappijen is de uitkomst mogelijk anders. De moeder is dan partij in de schuldovereenkomsten van haar dochtermaatschappij en zodoende is zij nooit bevrijd geweest wanneer de dochter failliet gaat. De fiscaal relevante vermogensvermeerdering treedt hierdoor niet op omdat de moedermaatschappij aansprakelijk is gebleven voor de schulden van de dochter. Men kan zich natuurlijk afvragen in hoeverre een moedermaatschappij een '403-verklaring' niet reeds intrekt in het zicht van faillissement.

5.3
Beantwoording probleemstelling

De centrale probleemstelling in deze scriptie is: In welke gevallen dient de winst van een moedermaatschappij te worden verhoogd met onbetaald gebleven schulden van een gefailleerde dochter? Nu de antwoorden op deelvragen zijn gegeven wordt de probleemstelling beantwoord. Om tot dit antwoord te komen zal stapsgewijs aan de hand van de situatie zoals onderscheiden onder deelvraag één het antwoord op de probleemstelling worden gegeven. 

Moeder-dochter, deelnemingssituatie. 

Bij het faillissement van een dochter buiten de fiscale eenheid is het, evenals ook bij de hierop volgende situaties, van belang hoe het faillissement is beëindigd. Bij een gehomologeerd akkoord met de schuldeisers zal de dochter blijven bestaan. De vermogensvermeerdering die optreedt doordat schulden onbetaald blijven is vrijgesteld op grond van art. 8, lid 1, Wet VpB 1969 juncto. art. 3.13, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001. 

Mocht de failliet op houden te bestaan na haar faillissement omdat het faillissement wordt opgeheven door het verbindend worden van de slotuitdelingslijst of wegens gebrek aan baten dan dient bekeken te worden of er überhaupt sprake is van een vermogensvermeerdering. Volgens de jurisprudentie is er sprake van een vermogensvermeerdering wanneer het 'niet meer behoeven' criterium wordt vervuld
. Dit gebeurt mogelijk door middel van een formele kwijtschelding: dan is de winst op dezelfde grond vrijgesteld als bij een gehomologeerd akkoord. Het is eveneens mogelijk dat dit informeel gebeurt, echter in beginsel niet gedurende de belastingplicht van de failliet, aan toetsing aan het 'niet meer behoeven' criterium wordt zodoende niet toegekomen. Door enkel verjaring wordt eveneens niet aan het criterium voldaan. 

Concluderend gesteld, bij het verdwijnen van de dochter na faillissement er geen vermogensvermeerdering te constateren valt gedurende haar belastingplicht. De wet noch de jurisprudentie biedt grond om in deze situatie op niveau van de moedermaatschappij een vermogensvermeerdering aanwezig te achten. In het geval dat de moeder en dochter niet samen in een fiscale eenheid zitten dient de winst van de moedermaatschappij niet verhoogd te worden met de onbetaalbaar gebleven schulden van de faillerende dochtermaatschappij. 

Moeder-dochter, dochter ontvoegd uit fiscale eenheid. 

Als een dochtermaatschappij wordt ontvoegd uit een fiscale eenheid is in veel gevallen speciale regelgeving van toepassing, veelal om misbruik te voorkomen. Deze situatie dient daarom ook in het licht van deze scriptie bekeken te worden. Wanneer een dochtermaatschappij na ontvoeging failliet gaat is van belang op welke wijze het faillissement wordt opgeheven. Als dit gebeurt door een gehomologeerd akkoord met de schuldeisers dan blijft de dochtermaatschappij bestaan. De vermogensvermeerdering die optreedt omdat onbetaald gebleven schulden worden kwijtgescholden is in beginsel belast. De failliet maakt niet onverkort aanspraak op de vrijstelling van art. 3.13, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001. Art. 8, lid 4,Wet VpB 1969 stelt dat de ontvoegde dochter in de periode van zes jaar na ontvoeging geen gebruik mag maken van deze vrijstelling. Dit geldt niet wanneer de dochter aannemelijk maakt dat de vrijstelling ook zonder toepassing van de fiscale eenheid van toepassing zou zijn geweest. Dit ziet op de verliezen die mogelijk binnen de fiscale eenheid zijn verrekend. 

Als de failliet na het faillissement ophoudt te bestaan omdat het faillissement is opgeheven door het verbindend worden van een slotuitdelingslijst of wegens gebrek aan bate dan kent de Wet op de vennootschapbelasting een speciale bepaling. Artikel 15aj, lid 3, Wet VpB 1969 is geschreven is voor de situatie dat een dochter in het zicht van liquidatie wordt ontvoegd en de bedrijfswaarde van haar schulden lager is dan de nominale waarde of een egalisatiereserve, dan wel herinvesteringsreserve heeft. De bedrijfswaarde van schulden aan onafhankelijke derden lijkt mijns inziens gelijk aan de nominale waarde. In de literatuur bestaat discussie of faillissement valt onder de term liquidatie; mijns inziens is dit wel de bedoeling van de wetgever, maar wellicht denkt de rechtsprekende macht hier anders over. 

Geconcludeerd kan worden dat wanneer een dochter wordt ontvoegd en vervolgens failliet gaat de onbetaalbaar gebleven schulden aan derden niet tot een relevante vermogensvermeerdering leiden bij de moedermaatschappij in het geval dat het faillissement wordt opgeheven door een verbindende slotuitdelingslijst dan wel gebrek aan baten. Bij een gehomologeerd akkoord geldt op niveau van de dochter een beperking van de kwijtscheldingswinstvrijstelling. 

Moeder-dochter, fiscale eenheid

Wederom hangt het in dit geval  af van de wijze waarop het faillissement is geëindigd. Wanneer het faillissement eindigt door een gehomologeerd akkoord met de schuldeisers dan blijft de failliet bestaan. De fiscale eenheid wordt niet verbroken en de dochter is onderdeel van de fiscale eenheid gebleven. De vermogensvermeerdering die optreedt na het sluiten van een gehomologeerd akkoord is in beginsel belast onder artikel 8, Wet VpB 1969. De vrijstelling van art. 8 Wet VpB 1969 juncto art. 3.13 Wet IB 2001 is echter eveneens van toepassing in fiscale eenheid situaties. Voor fiscale eenheid situatie heeft de wetgever in art. 15ac, lid 2, Wet VpB 1969 wel een beperkende voorwaarde opgenomen wat betreft het verkrijgen van de vrijstelling. De vrijstelling geldt enkel wanneer de belastingplichtige aannemelijk maakt dat de voordelen niet tot de winst van de schuldenaar zouden hebben behoord indien deze geen deel zou hebben uitgemaakt van de fiscale eenheid.

Eindigt het faillissement door het verbindend worden van een slotuitdelingslijst of wegens gebrek aan bate dan wordt teruggekeerd naar het 'niet meer behoeven' criterium. Het ‘niet meer behoeven’ criterium voor situaties binnen de fiscale eenheid ligt genuanceerder dan voor situaties buiten de fiscale eenheid. De Hoge Raad heeft in BNB 1992/392 geoordeeld dat er omstandigheden bestaan waarin het faillissement van de dochter leidt tot een fiscaal relevante vermogensvermeerdering bij de moeder
. Immers, als een dochter failliet gaat en deze ophoudt te bestaan dan behoeft de fiscale eenheid de onbetaalbaar gebleven schulden nooit meer te voldoen, zodoende treedt er een vermogensvermeerdering op bij de fiscale eenheid. De vraag is of dit in alle gevallen zo is. Post stelde in zijn conclusie dat het faillissement van een dochtermaatschappij altijd leidt tot een vermogensvermeerdering bij de moeder van de fiscale eenheid. De Hoge Raad is in zijn latere jurisprudentie niet meer terug gekomen op het woord 'kan' uit BNB 1992/392; de Hoge Raad is in mijn ogen nog niet 'om gegaan' en dus blijft de mogelijkheid bestaan dat er geen belaste vermogensvermeerdering optreedt
. Onderzocht is of deze belaste vermogensvermeerdering niet optreedt als de moedermaatschappij aansprakelijk wordt gesteld voor de onbetaalbaar gebleven schulden in een aansprakelijkheidsprocedure. Immers, dan kan gedacht worden dat ze niet bevrijd is van de onbetaalbaar gebleven schulden. In het geval van interne, externe en aandeelhoudersaansprakelijkheid op grond van de onrechtmatige daad is er geen reden om aan te nemen dat er geen belaste vermogensvermeerdering optreedt. Dit levert een aftrekbare te betalen schadevergoeding op, echter de vermogensvermeerdering die optreedt omdat schulden niet meer behoeven te worden voldaan is belast. Als de moedermaatschappij een ‘403 verklaring’ heeft afgegeven waarin ze zich hoofdelijk aansprakelijk stelt voor haar dochtermaatschappijen is de uitkomst mogelijk anders. De moeder is dan partij in de schuldovereenkomsten van haar dochtermaatschappij en zodoende is zij nooit bevrijd geweest in het geval dat de dochter failliet gaat. De fiscaal relevante vermogensvermeerdering treedt hierdoor niet op omdat de moedermaatschappij aansprakelijk is gebleven voor de schulden van de dochter.

Ik concludeer hieruit dat de moedermaatschappij in het geval van een fiscale eenheid haar winst dient te verhogen met de onbetaalbaar gebleven schulden van haar dochter, tenzij zij aansprakelijk is op grond van een afgegeven '403 verklaring'.
5.4
Aanbevelingen

De moedermaatschappij wordt in een situatie buiten de fiscale eenheid niet geconfronteerd met een vermogensvermeerdering en in de situatie binnen de fiscale eenheid wel, tenzij de moeder aansprakelijk is op grond van een '403 verklaring'. In hoofdstuk 3, paragraaf 4 is stil gestaan bij de oorzaak van het verschil in behandeling van deze civielrechtelijk identieke situaties. In de literatuur is deze oorzaak veelvuldig ter sprake gekomen. Ik deel de in de literatuur verwoorde opvatting die stelt dat op basis van de overwegingen van de Hoge Raad geconcludeerd moet worden dat de vermogensvermeerdering van de moedermaatschappij voortkomt uit de eigenaardigheid van de fiscale eenheid. Fiscaalrechtelijk is het subject, de fiscale eenheid, immers bevrijd van de onbetaalbaar gebleven schulden van de failliete gevoegde dochter en zal deze de onbetaalbaar gebleven schulden, zoals geformuleerd in het Fokker II arrest, nimmer meer behoeven te voldoen
. 

Ik zou in deze toch willen aanbevelen om tot een duidelijker rechtsregel te komen met betrekking tot de omstandigheden waarin een vermogensvermeerdering optreedt op het niveau van de moeder en waarin niet. Nu lijkt enkel de '403 verklaring' te bewerkstelligen dat de vermogensvermeerdering achterwegen blijft maar wellicht heeft de Hoge Raad nog enkele andere situaties voor ogen. 

De wetgever zou ik aanbeleven nogmaals te kijken naar de redactie van art. 15aj, lid 3, Wet VpB 1969. Een moedermaatschappij van een fiscale eenheid kan immers nu haar dochter ontvoegen in het zicht van de fiscale eenheid om te voorkomen dat zij te maken krijgt met een vermogensvermeerdering. Het eerste probleem van dit artikel is zoals reeds in hoofdstuk 3, paragraaf 4, is beschreven dat in liquidatie treden niet hetzelfde betekent als in staat van faillissement verkeren. Het is wel de bedoeling van de wetgever geweest om 15aj, lid 3, Wet VpB 1969 eveneens van toepassing te laten zijn op faillissementssituaties. 

Mocht 15aj, lid 3, Wet VpB 1969, toepassing vinden dan is nog de vraag of hiermee wordt bereikt dat er een vermogensvermeerdering optreedt bij de moedermaatschappij. Op moment van ontvoeging is de schuld van de failliet aan een onafhankelijk derde mijn inziens gelijk aan de nominale waarde. Een vergelijking is mogelijk  met de invulling van het niet meer behoeven criterium, als duidelijk is dat de schuldeiser zijn schuld niet meer gaat innen dan is dit nog niet genoeg om te spreken dat de schuld niet meer behoeft te worden voldaan. In het licht van de invulling van het ‘niet meer behoeven’ criterium is het niet mogelijk te veronderstellen dat de bedrijfswaarde lager ligt dan de nominale waarde als de dochter nog bestaat ten tijde van ontvoeging. Het is wel de bedoeling van de wetgever om een vermogensvermeerdering bij de moedermaatschappij in aanmerking te nemen wanneer deze een dochter ontvoegd in het zicht van haar faillissement
. Om te zorgen dat de werking van art. 15aj, lid 3, Wet VpB 1969 in overeenstemming is met de bedoeling van de wetgever en het systeem van de vennootschapsbelasting stel ik de volgende redactionele aanpassing voor. 

3. Indien een dochtermaatschappij in het zicht van haar liquidatie, dan wel in het zicht van staat van faillissement welke staat later wordt opgeheven op grond van artikel 16 of artikel 193 van de Faillissementswet, wordt ontvoegd worden:

a. op het tijdstip onmiddellijk voorafgaand aan het ontvoegingstijdstip de aan de dochtermaatschappij toe te rekenen egalisatiereserves als bedoeld in artikel 3.53, eerste lid, onderdeel a, van de Wet inkomstenbelasting 2001 en herinvesteringsreserves als bedoeld in het eerste lid, onderdeel b, van dat artikel aan de winst toegevoegd.

b. de schulden van die dochtermaatschappij welke na liquidatie of na opheffing van de staat van faillissement, welke staat wordt opgeheven op grond van artikel 16 of artikel 193 van de Faillissementswet onvoldaan blijven, behandeld alsof de dochter nog deel zou hebben uitgemaakt van de fiscale eenheid. 

Met de toevoeging van de bijzin, dan wel in het zicht van staat van faillissement welke staat later wordt opgeheven op grond van artikel 16 of artikel 193 van de Faillissementswet, wordt bereikt dat eveneens faillissementssituaties onder de werking van art.15aj, lid 3, Wet VpB 1969 vallen. Door  in sub b een zelfde soort bijzin toe te voegen is het moment waarop de vermogensvermeerdering optreedt duidelijk, namelijk na liquidatie of opheffing van faillissement. De fictie, behandeld alsof de dochter nog deel zou hebben uitgemaakt van de fiscale eenheid, bewerkstelligt dat de schulden worden behandeld alsof er nog een fiscale eenheid is, verbreking van de fiscale eenheid met als motief heffing te voorkomen wordt hierdoor ondervangen. Met de fictie de dochter te behandelen alsof deze nooit ontvoegd is wordt aangesloten bij de situatie binnen de fiscale eenheid zonder de toekomstige ontwikkelingen in de jurisprudentie buitenspel te zetten als ook de mogelijke werking van een '403 verklaring'. De betekenis van ‘in het zicht van’ wordt uitgelegd aan de hand van de huidige jurisprudentie en waar mogelijk verder worden aangepast in de rechtspraak voor faillissement situaties. 
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