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WETENSCHAPPELIJK

Heffing van vennootschapsbelasting van
stichtingen en verenigingen

De heffing van vennootschapsbelasting van stichtingen en verenigingen geniet
de laatste jaren steeds meer aandacht van de fiscus. In het oog springend
wapenfeit is de lancering van <www.stivers.nl>. Deze website, die in 2009 op
initiatief van de Belastingdienst tot stand is gekomen, bevat een schat aan
informatie over de belastingplicht van stichtingen en verenigingen. De onver-
bloemde boodschap van de website is: ‘Toets de belastingplicht en maak een
(her)start met belastingen’. In deze bijdrage brengt de auteur de stand van
zaken rondom de heffing van vennootschapsbelasting van stichtingen en

verenigingen in kaart.

1. Inleiding

Op grond van art. 2 lid 1 onderdeel e Wet VPB 1969
worden stichtingen ex art. 2:285 BW en verenigingen ex
art. 2:26 BW in de heffing van vennootschapsbelasting
betrokken voor zover zij een materiéle onderneming
drijven. Onder een materiéle onderneming wordt hetzelf-
de verstaan als in art. 3.4 Wet IB 2001, te weten een
duurzame organisatie van arbeid en kapitaal die door
deelname aan het economische verkeer beoogt winst te
halen. Anders dan voor BV’s en NV’s, geldt voor hen
niet de fictie dat al het vermogen per definitie onderne-
mingsvermogen is. Voor stichtingen en verenigingen geldt
een andere uitbreiding van het ondernemingsbegrip: een
met een onderneming uiterlijk overeenkomende werk-
zaamheid waarmee in concurrentie wordt getreden met
de profit-sector is bij wetsfictie een onderneming (art. 4
onderdeel a Wet VPB 1969). Voor zover een stichting of
vereniging géén echte of fictieve onderneming drijft, is
zij niet belastingplichtig. Het komt in de praktijk vaak
voor dat een stichting twee sferen heeft: een belastingplich-
tige ondernemingssfeer en een niet-belastingplichtige
privésfeer.

Indien een stichting of vereniging meerdere activiteiten
heeft, moet van elke afzonderlijke activiteit worden be-
oordeeld of sprake is van een onderneming. Opmerkelijk
genoeg neemt de Staatssecretaris van Financién in het
Besluit van 23 december 2005, nr. CPP2005/2730M, BNB
2006/91, onderdeel 3.2 het standpunt in dat een geschei-
den beoordeling niet aan de orde is als naar hun aard
verschillende activiteiten sterk met elkaar zijn verweven.
Dit standpunt wijkt af van HR 15 november 1989, nr. 25
940, BNB 1990/48 waarin is beslist dat zelfs in het geval
waarin een scheiding niet goed valt te maken als gevolg
van verwevenheid van de activiteiten, een onderscheid
tussen belaste en niet-belaste activiteiten dan maar ruw-
weg — via schattingen — moet worden gemaakt. Dit arrest
neemt niet weg dat een stichting of een vereniging zich
op het standpunt van de staatssecretaris kan beroepen
indien dat in haar voordeel is. Denk met name aan de si-
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tuatie waarin een ‘verweven’ niet-ondernemingsactiviteit
verliesgevend is. Door deze activiteit tot het belasting-
plichtige deel van de stichting of vereniging te rekenen,
wordt het verlies de facto aftrekbaar (zie ook par. 2.3.2).
Er bestaat overigens één belangrijke uitzondering op het
rigoureus splitsen van activiteiten. Het is vaste jurispru-
dentie dat een stichting of vereniging volledig belasting-
plichtig is indien de doelstelling van de stichting of ver-
eniging is beperkt tot de activiteiten die als onderneming
worden aangemerkt. Een dergelijke volledig belaste
stichting of vereniging heeft géén ‘privédeel’ zodat al het
vermogen kwalificeert als ondernemingsvermogen. Zo
was in HR 12 februari 1986, nr. 23 245, BNB 1987/188
een stichting die een beroepsopleiding verzorgde, zowel
belastingplichtig voor het opleidingsbedrijf als voor het
behaalde beleggingsresultaat op haar vermogen.' En in
HR 10 februari 1999, nr. 33 216, BNB 1999/71 was een
pensioenstichting 66k belastingplichtig voor de behaalde
beleggingsresultaten op het vermogen dat niet nodig was
voor de dekking van de pensioenverplichtingen. In de
praktijk wordt vaak geprobeerd de volledige belasting-
plicht te omzeilen door de stichting of vereniging ook
een (ideéel) doel te geven dat geen verband houdt met de
ondernemingsactiviteit. Het creéren van een dergelijke
niet-belastingplichtige ‘privésfeer’ lijkt echter alleen suc-
cesvol indien aan de andere (ideéle) doelstelling ook
daadwerkelijk inhoud wordt gegeven. Is een stichting of
vereniging eenmaal volledig belastingplichtig, dan geldt
voor de aftrekbaarheid van uitgaven overigens een soepel
criterium. Op grond van HR 10 februari 2006, nr. 40 924,
BNB 2006/259 mag ervan worden uitgegaan, tenzij de
inspecteur het tegendeel aannemelijk maakt, dat alle uit-
gaven van de stichting of vereniging worden gedaan bin-
nen het kader van de onderneming.

2. De ondernemingskenmerken
2.1. Deelname aan bet economische verkeer

Of een stichting of vereniging deelneemt aan het econo-
mische verkeer, is een vraag waaraan in de praktijk nogal
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1. Hetzelfde lot trof een opleidingsstichting in HR 23 maart 2004, nr. 39 663, NTFR 2004/699.

Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2010-1

29



Heffing van vennootschapsbelasting van stichtingen en verenigingen

eens wordt voorbijgegaan zodra aan de overige kenmer-
ken van een onderneming is voldaan. Ten onrechte, want
het moet ervoor worden gehouden dat een stichting of
vereniging niet belastingplichtig is voor zover zij opereert
binnen een besloten kring. Dit criterium — dat nog steeds
in ontwikkeling is — is in de lagere rechtspraak vooral
toegepast op verenigingen, maar niet valt in te zien
waarom het niet zou kunnen opgaan voor stichtingen
met een besloten karakter.” De veruit meest belangrijke
tot nu gewezen uitspraak betreft Hof Amsterdam 1 april

2009, nr. 07/00808, V-N 2008/11.2.1. In deze zaak bleef

een vereniging buiten de vennootschapsbelasting omdat

zij slechts presteerde aan haar leden en de enige inkomens-
bron bestond uit de jaarlijks contributies. In het Besluit

van 3 juli 2009, nr. DGB2009/3012, NTFR 2009/1652

geeft de Staatssecretaris van Financién de — naar zijn me-

ning op te maken — stand van zaken weer van de ‘besloten
kring’-jurisprudentie:

a. het verrichten van diensten aan een besloten groep,
die niet of nauwelijks kan wijzigen, neigt naar de
kwalificatie dat geen sprake is van deelname aan het
economische verkeer;

b. wanneer echter eenvoudig toegetreden kan worden
tot de besloten groep om alsnog tegen betaling dien-
sten te ontvangen, kan wel sprake zijn van deelname
aan het economische verkeer;

c¢. richten de verleende diensten zich uitsluitend op de
algemene belangenbehartiging van de leden, dan is
geen sprake van deelname aan het economische ver-
keer;

d. is sprake van het tegen betaling, ook wanneer geen
sprake is van betaling per dienst maar bijdrage van
een vast jaarbedrag, verrichten van individuele dien-
sten ten behoeve van leden, dan is weer wel sprake
van deelname aan het economische verkeer.

Verder rijst in de praktijk veelal bij gesubsidieerde stich-
tingen en verenigingen de vraag of wordt deelgenomen
aan het economische verkeer. Gezegd zou kunnen wor-
den dat niet wordt deelgenomen aan het economische
verkeer als er geen (direct) ruilverband valt aan te wijzen
tussen de prestatie van de stichting of vereniging en de
subsidie. Aanvankelijk volgde de Staatssecretaris van Fi-
nancién deze benadering bij Stichting Regionale Omroep
Brabant. Uit het persbericht van 27 januari 1995, nr.
95/19, V-N 1995, p. 574, punt 20 blijkt dat de bewinds-
man de lokale omroep buiten de heffing van vennoot-
schapsbelasting liet omdat een direct ruilverband tussen
de prestaties van de omroep en de ontvangen subsidies
ontbrak.” De afnemers van de omroep waren namelijk
niet de subsidiegever, maar de luisteraars, en die betalen
niet. De staatssecretaris is echter in het Besluit van 23

december 2005, nr. CPP2005/2730M, BNB 2006/91 op
zijn standpunt teruggekomen. Volgens hem heeft het
begrip economisch verkeer een ruimere strekking dan
alleen ruilverkeer.* In plaats daarvan beantwoordt hij de
vraag of een door een stichting of vereniging ontvangen
subsidie in de heffing van vennootschapsbelasting moet
worden betrokken, aan de hand van het winstoogmerk-
criterium (zie par. 2.3 hierna). Opmerkelijk is overigens
dat de ruilverbandgedachte nog steeds doorklinkt in het
Besluit van 3 juli 2009, nr. DGB2009/3012, NTFR
2009/1652 (vgl. categorie ¢ en d).

2.2. Duurzame organisatie van kapitaal en arbeid

De aanwezigheid van een duurzame organisatie van kapi-
taal en arbeid is doorgaans eenvoudig te beoordelen. In
de inkomstenbelasting zijn in dit verband allerlei hulpfac-
toren ontwikkeld.” Het vereiste arbeidselement houdt
activiteiten die slechts bestaan uit normaal actief vermo-
gensbeheer buiten de heffing van vennootschapsbelasting.
Zo is niet voor twijfel vatbaar dat een stichting of vereni-
ging niet belastingplichtig is voor de opbrengsten uit be-
leggingen in aandelen, obligaties of onroerende zaken.®
Evenmin is een organisatie van kapitaal en arbeid aanwe-
zig indien de stichting of vereniging een houdsterfunctie
heeft en in verband daarmee aandelen houdt in één of
meerdere BV’s.

In HR 26 januari 2000, nr. 35 043, BNB 2000/213 is uit-
gemaakt dat het louter doorsluizen van gelden niet kan
worden aangemerkt als een organisatie van kapitaal en
arbeid. In de praktijk wordt vaak op grond van dit arrest
passieve fondsenwerving —i.c. het (onder media-aandacht)
openstellen van een bank- of girorekeningnummer -
buiten de heffing van vennootschapsbelasting gehouden.
Waakzaamheid is echter geboden: Hof Arnhem 9 juli
2001, nr. 00/00233, V-N 2002/4.14 oordeelde dat een
ongebruikelijk hoge onkostenvergoeding aan het bestuur
van een stichting een aanwijzing was dat de activiteiten
meer omvatten dan het enkel doorsluizen van geld.
Openstaande vraag is of activiteiten die in de inkomsten-
belasting zouden worden aangemerkt als resultaat uit
overige werkzaamheden — en dus meer omvatten dan
normaal vermogensbeheer —voor de heffing van vennoot-
schapsbelasting moeten worden aangemerkt als een on-
derneming. Denk in dit verband aan een stichting of
vereniging die met voorkennis handelt in een pand. Zowel
A-G Verburg in zijn conclusie voor HR 23 mei 1979, nr.
19077, BNB 1979/182 als Hof Amsterdam 15 november
1985, V-N 1986, p. 885 beantwoorden deze vraag ontken-
nend. Een ontkennende beantwoording strookt boven-
dien met jurisprudentie van de Hoge Raad over andere
bepalingen in de VPB waarin het begrip ‘onderneming’
voorkomt.”

2. In NTFR 2009/1652 geef ik een overzicht van de — mij bekende — jurisprudentie.
3. Als de omroep commerciéle (reclame- of neven)activiteiten zou gaan ontwikkelen, zou de subsidie volgens de staatssecretaris overigens

wel zijn belast.

4. Zie ook het Besluit van 2 maart 2005, nr. CPP2004/2278M, BNB 2005/166, dat is vervangen door het Besluit van 23 december 2005, nr.

CPP2005/2730M, BNB 2006/91.

5. Zie voor een recente opsomming de conclusie van A-G Van Ballegooijen van 15 mei 2007 voor HR 12 september 2008, nr. 42 915, BNB

2008/276.

6. Behalve als de doelstelling van de stichting of vereniging samenvalt met de ondernemingsactiviteiten (zie par. 1).
7. Zie uitgebreider S.A. Stevens, Belastingplicht in de vennootschapsbelasting (Fiscale Brochure), Deventer: Kluwer 2009, p. 91 die uit deze
jurisprudentie de conclusie trekt dat de Wet VPB 1969 geen ‘binair syteem’ kent: werkzaamheden die meer inhouden dan beleggingsacti-

viteiten zijn dus niet automatisch een onderneming.
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Van belang is ten slotte dat een stichting of vereniging
géén onderneming drijft op grond van haar medegerech-
tigdheid als commanditaire vennoot van een besloten
commanditaire vennootschap.® Deze leemte kan worden
aangeduid als het ‘zwarte gat’ in de vennootschapsbelas-
ting. De commanditaire vennootschap kan immers zélf
wel een onderneming drijven, maar wordt vanwege de
fiscale transparantie niet in de heffing van vennootschaps-
belasting betrokken.

2.3. Winstoogmerk

2.3.1. Stelselmatige exploitaticoverschotten

Het is vaste jurisprudentie dat voor de vaststelling van
een winstoogmerk een in de statuten van de stichting of
vereniging opgenomen statutair verbod op het maken
van winst niet van belang is: het gaat om de feiten. Boven-
dien is het winstoogmerk in de jurisprudentie geobjecti-
veerd. Dat wil zeggen dat als een stichting of vereniging
stelselmatig exploitatieoverschotten behaalt, een winst-
oogmerk aanwezig wordt geacht.” In HR 29 september
1999, nr. 34 682, V-N 1999/ 46. 1 sloot een stichting over
een periode van vijf jaar drie maal de boeken af met een
exploitatieoverschot: dat was voldoende om een winst-
oogmerk aanwezig te achten. In HR 17 november 2008,
nr. 43 641, BNB 2009/36 baseerde het hof de aanwezig-
heid van een winststreven van een betaaldvoetbalorgani-
satie zelfs op drie boekjaren, waarvan twee met een
overschot en één met een tekort. Volgens de Hoge Raad
kon met een dergelijke korte periode worden volstaan,
omdat te verwachten viel dat ook in latere boekjaren
overschotten zouden worden gerealiseerd. De wijze
waarop de winst (lees: het exploitaticoverschot) — al dan
nietin de toekomst — wordt aangewend is niet van belang.
Dat is in de praktijk vaak een niet te verkroppen feit (zie
hierna).

2.3.2. Winstbestemming

Indien de winst wordt aangewend voor andere doeleinden
dan het belastingplichtige ondernemingsdeel van de
stichting of vereniging, is sprake van een niet-aftrekbare
onttrekking. De uitgaven ten behoeve van de ‘privésfeer’
van de stichting of vereniging maken immers geen deel
uit van de winstbepaling, maar zijn slechts een vorm van
winstbestemming. Drie voorbeelden ter verduidelijking,
waarbij steeds de commerciéle — lees: belastingplichtige
— activiteit een financieringsfunctie vervult voor overige
activiteiten in de sfeer van het goede doel.

Voorbeeld 1

Stichting Vrienden van de Siberische Tijger heeft als doel
de bescherming van de Siberische tijger in het wild. In
dit verband onderneemt de stichting diverse projecten
ter bescherming van de tijgers in de gebieden van her-
komst, te weten Siberié (Rusland) en Mansjoerije (China).
Ook doet de stichting aan voorlichting. Teneinde oog in
oog te kunnen staan met deze grootste en sterkste tijger

8. Zie HR 11 juni 1969, nr. 16 134, BNB 1969/155.

ter wereld, verzorgt de stichting regelmatig groepsreizen
naar Rusland en China. Het met het verzorgen van deze
reizen behaalde resultaat wendt de stichting aan om de
kosten in verband met de projecten ter bescherming van
de tijgers te dekken.

De stichting is belastingplichtig voor de met de exploitatie
van het reisbureau behaalde winst: de uitgaven ten behoe-
ve van de beschermingsprojecten zijn een niet-aftrekbare
vorm van winstbestemming.

Voorbeeld 2

Een in stichting Anaconda ondergebracht museum exploi-
teert een winkel. In de winkel worden boeken, kaarten,
reproducties en dergelijke te koop aangeboden, gerela-
teerd aan de collectie kunstwerken die in het museum ten
toon wordt gesteld. De stichting behaalt met de winkel
jaarlijks een winst, waarmee de kosten van het museum
worden gedekt, zoals huisvestingskosten en het loon van
de in dienst zijnde conservator.

De stichting is belastingplichtig voor de met de winkel
behaalde winst: de uitgaven ten behoeve van het museum
zijn niet aftrekbaar.'

Voorbeeld 3

Stichting Noordpoolalarm heeft als doel de bewustwor-
ding van het feit dat de aarde op de rand van de afgrond
balanceert als gevolg van de klimaatcrisis. Daartoe doet
de stichting onderzoek naar recordhittegolven, smeltende
ijskappen in Groenland en Antarctica, droogten, overstro-
mingen, bosbranden en verwoestende tornado’s. Met de
onderzoeksresultaten probeert zij de publieke opinie,
overheden en organisaties te beinvloeden, zoals de VN.
Ten behoeve van de financiering van het onderzoek en
de lobbyactiviteiten houdt de stichting een weerinstituut
in stand door middel waarvan zij tal van bedrijven voor-
zietin gedetailleerde informatie over uv-straling, ijzelvor-
ming, onweersdreiging of neerslag. Het gaat om energie-
bedrijven, strooidiensten, festivalorganisators en land-
bouwbedrijven.

De stichting is belastingplichtig voor de met de exploitatie
van het weerinstituut behaalde winst: de uitgaven aan het
klimaatonderzoek en lobbyactiviteiten zijn niet aftrek-
baar.

De niet-aftrekbaarheid van de uitgaven ten behoeve van
de goeddoelsfeer van een stichting of vereniging wordt
in de praktijk vaak als onbevredigend ervaren. Dat gevoel
wordt nog eens versterkt als de desbetreffende stichting
of vereniging vanuit commerciéle optiek per saldo geen
winst maakt. Weliswaar is met ingang van 1 januari 2002
inart. 9 lid 1 onderdeel h Wet VPB 1969 voorzien in een
bijzondere aftrekpost voor uitgaven ten bate van het alge-
mene belang, maar die biedt vaak onvoldoende soelaas.
Op grond daarvan komen bij een lichaam waarvan de
werkzaamheid (nagenoeg) uitsluitend (lees: minimaal
90%) is gericht op de behartiging van een algemeen
maatschappelijk belang, de uitgaven ten bate van het alge-

Zie HR 29 juni 1955, nr. 12 383, BNB 1955/299, HR 12 februari 1986, nr. 23 245, BNB 1987/188, HR 29 september 1999, nr.
34 682, V-N 1999/46.1 en HR 17 november 2008, nr. 43 641, BNB 2009/36.
10. Inditvoorbeeld kan de exploitatie van het museum — anders dan HR 28 oktober 2005, nr. 41 071, BNB 2006/80 — niet worden aangemerkt

als een onderneming omdat het structureel verliesgevend is.
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meen maatschappelijk belang in aftrek. Het knelpunt is
de 90%-grens waardoor er maar voor maximaal 10%
ruimte lijkt voor commerciéle activiteiten, zoals het reis-
bureau van stichting Vrienden van de Siberische Tijger,
de museumwinkel van stichting Anaconda en het weerin-
stituut van stichting Noordpoolalarm. In de praktjk
wordt — overigens met wisselend succes — in dit soort si-
tuaties nog wel eens een beroep gedaan op het Besluit
van 23 december 2005, nr. CPP2005/2730M, BNB
2006/91, onderdeel 3.2 op grond waarvan met elkaar
verweven activiteiten tezamen mogen worden beoordeeld
op hun ondernemingskarakter. Op deze wijze wordt ge-
probeerd de stichting of vereniging ook belastingplichtig
te laten zijn voor de met de commerciéle activiteit ‘verwe-
ven’ goeddoelactiviteit, waardoor de uitgaven ten bate
van het goede doel als ondernemingskosten worden aan-
gemerkt.'' Indien een dergelijk betoog niet slaagt, biedt
vaak een zogenoemde ffi-structuur soelaas (zie par. 5).

2.3.3. Reservevorming

Het behalen van exploitatieoverschotten met het oog op
toekomstige uitgaven ten behoeve van het ondernemings-
deel van de stichting of vereniging, doet eveneens geen
afbreuk aan de aanwezigheid van een winstoogmerk. Ook
dat knelt in de praktijk omdat bestuurders van een stich-
ting of vereniging vaak — de begrijpelijke — wens hebben
tot vorming van een behoorlijke financiéle buffer, die
onder andere moet zorgen voor meer continuiteit in de
activiteiten. Tweemaal is erover geprocedeerd. HR 6 de-
cember 1989, nr. 25 889, BNB 1990/91 betrof een stich-
ting die belastingplichtig was voor de exploitatie van een
geneeskundige dienst. Niet in geschil tussen de fiscus en
de stichting was dat de behaalde exploitatieoverschotten
noodzakelijk waren voor de vorming van een garantiever-
mogen, de aanschaf van apparatuur en dergelijke, en voor
nieuwe huisvesting. Volgens de Hoge Raad stond de be-
stemming van de jaarlijkse overschotten niet in de weg
aan het oordeel van het hof dat sprake was van een
winststreven. Hetzelfde lot viel de betaaldvoetbalclub
ten deel in HR 17 oktober 2008, nr. 43 641, BNB 2009/36.
De voetbalclub betoogde tevergeefs dat zij geen winstoog-
merk had omdat de exploitatieoverschotten werden aan-
gewend voor het kopen van spelers en voor de vorming
van garantievermogen.

Gelukkig blijkt in de praktijk nog wel eens met de fiscus
de afspraak te kunnen worden gemaakt dat als het vermo-
gen niet oploopt tot een bepaalde buffer, een aanslag VPB
achterwege blijft. Op deze wijze zit de belastingheffing
niet een doelmatige bedrijfsvoering in de weg. Zo kan uit
Rb. Breda 27 januari 2006, nr. AWB 05/00817, NTFR
2006/580 worden opgemaakt dat de fiscus reservevorming
tot fl. 300 000 (€ 136 134) toestond bij een stichting die
een wielerronde organiseerde.

Hoewel daarmee formeel niet het winstoogmerk — en
daarmee de belastingplicht — wordt weggenomen, kunnen
stichtingen en verenigingen, waarbij de behartiging van

een algemeen maatschappelijk of sociaal belang op de
voorgrond staat, op de voet van art. 12 Wet VPB 1969
ten laste van de fiscale winst een herbestedingsreserve
vormen in verband met in de toekomst aan te schaffen
bedrijfsmiddelen of toekomstige verliesgevende projecten.
Deze reserve, die in feite een oprekking is van de moge-
lijkheden die goed koopmansgebruik reeds biedt om een
transitorische passiefpost te vormen, kan onder omstan-
digheden de materiéle belastingplicht van een stichting
of vereniging tot nihil reduceren.

2.3.4. Subsidies

Indien een stichting of vereniging een subsidie ontvangt,
kan zij als gevolg daarvan belastingplichtig worden voor
de heffing van vennootschapsbelasting.'? Subsidiebaten
kunnen immers (stelselmatige) exploitatieoverschotten
veroorzaken op grond waarvan een winststreven aanwe-
zig wordt geacht (zie par. 2.3.1). Alsdan is voldaan aan
één van de vereisten voor de aanwezigheid van een onder-
neming. De soep wordt echter niet zo heet gegeten. In
het Besluit van 23 december 2005, nr. CPP2005/2730M,
BNB 2006/91, onderdeel 3.2.1 geeft de Staatssecretaris
van Financién aan dat naar zijn mening van een winststre-
ven géén sprake is voor zover de gesubsidieerde instelling
volgens statuten of subsidieregels de behaalde overschot-
ten (1) moet aanwenden overeenkomstig het subsidiedoel
of (2) moet terug betalen aan de subsidieverstrekker. Het
is logisch dat er in geval van een terugbetalingsverplich-
ting geen sprake is van een ‘overschot’.

Het standpunt van de staatssecretaris dat een winststreven
ontbreekt voor zover de behaalde overschotten moeten
worden aangewend overeenkomstig het subsidiedoel,
heeft echter naar mijn mening meer weg van een goedkeu-
ring. Want op grond van de ‘overschotten-jurisprudentie’
is de aanwending van de winst niet van belang (zie par.
2.3.2). Het feit dat de gevormde overschotten niet “vrij
besteedbaar’ zijn, doet derhalve niet af aan het winststre-
ven. Dat was de staatssecretaris nota bene in een eerder
stadium zelf ook van mening getuige zijn reactie op de
uitspraak van Hof Amsterdam 18 november 2003, nr.
02/01451, V-N 2004/16.19."® De zaak betrof een door het
Ministerie van WVC gesubsidieerde stichting die diverse
overheidsinstellingen voorzag van tolk- en vertaaldien-
sten. De subsidievoorwaarden boden binnen bepaalde
grenzen de ruimte om vermogen op te bouwen. Dit op-
gebouwde vermogen hoefde niet te worden teruggestort
of te worden verrekend met de subsidie van een volgend
jaar. Het hof oordeelde dat de vermogensvorming geen
winstoogmerk inhield omdat de uiteindelijke besteding
van het opgebouwde vermogen gebonden bleef aan de
uitvoering van de gesubsidieerde taken. Cruciaal vond
het hof dat het opgebouwde vermogen de stichting niet
ter vrije beschikking stond. Hoewel de staatssecretaris
om beleidsmatige redenen afzag van cassatie'*, achtte hij
het oordeel van het hof (terecht) in strijd met de overschot-
ten-jurisprudentie van de Hoge Raad.

11. Indien de winst behaald met de commerciéle activiteit steevast in hetzelfde jaar wordt aangewend ten behoeve van het goede doel, is de
stichting of vereniging bij een gezamenlijke beoordeling van de activiteiten in het geheel niet belastingplichtig aangezien een winststreven

ontbreekt.

12. Zie ook E. Bos, ‘Subsidies en vennootschapsbelasting’, Stichting & Vereniging 1995, p. 111-113.
13. Zie voor de reactie van de staatssecretaris: Brief van 5 februari 2004, nr. TFN2002-01451.
14. Vanwege een fusie van de tolkencentra bestaat er inmiddels nog maar één tolkencentrum.
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Het is niet verwonderlijk dat op de beleidsmatige ‘relati-
vering’ van de overschotten-jurisprudentie een beroep is
gedaan in een niet-subsidiesituatie. Het betrof een stich-
ting die een wielerronde organiseerde. De stichting be-
toogde — met een verwijzing naar (de voorloper van) het
Besluit van 23 december 2005, nr. CPP2005/2730M, BNB
2006/91 — dat zij geen winststreven had omdat de behaal-
de exploitatieoverschotten uitsluitend konden worden
aangewend ten behoeve van het organiseren van de wie-
lerronde zijnde tevens het doel van de stichting. Met an-
dere woorden: de overschotten waren niet vrij besteed-
baar. Rb. Breda 27 januari 2006, AWB 05/00817, NTFR
2006/580 wees echter een beroep op het besluit af omdat
de stichting geen subsidies verkreeg.

Voor ogen moet worden gehouden dat een subsidie tot
de winst kan worden gerekend indien een stichting of
vereniging sowieso belastingplichtig is." Belastingheffing
over de subsidie kan dan niet worden vermeden door een
beroep op het standpunt van de staatssecretaris dat van
een winststreven geen sprake is indien de subsidie moet
worden aangewend conform het subsidiedoel. De sluis
van de subjectieve belastingplicht is immers al gepasseerd.
Illustratief in dit verband is HR 3 mei 2002, nr. 37 023,
BNB 2002/259. De casus betrof een door de lokale over-
heid gesubsidieerde stichting die een kinderdagverblijf
exploiteerde. Hof ’s-Gravenhage rekende de subsidie tot
de winst van de stichting omdat die opkwam in de be-
drijfsuitoefening. In cassatie was nog slechts het tijdstip
van winstneming aan de orde. Het lijkt — ook in het licht
van het Besluit van 23 december 2005, nr.
CPP2005/2730M, BNB 2006/91 —juist dat deze stichting
in de heffing van vennootschapsbelasting is betrokken.
Niet in geschil was namelijk dat de stichting in concur-
rentie trad en derhalve op grond van art. 4 Wet VPB 1969
reeds belastingplichtig was. Hetzelfde geldt voor een
stichting die een budgetsubsidie ontving van het Ministe-
rie van LNV: volgens Hof ’s-Gravenhage 15 maart 2005,
nr. 03/2768, V-N 2005/32.3.5 trad de stichting in concur-
rentie ex art. 4 onderdeel a Wet VPB 1969. De subsidie-
voorwaarden doen er in dat geval dus niet meer toe.

Op deze plaats mag niet onvermeld blijven dat met een
beroep op HR 10 maart 1999, nr. 33 575, BNB 1999/208
wellicht een subsidie buiten de heffing van vennootschaps-
belasting kan worden gehouden. In dit arrest besliste de
Hoge Raad dat betalingen uit vrijgevigheid aan een
stichting door personen die geen belang hebben bij haar
ondernemingsuitoefening, niet zijn te beschouwen als
belaste ondernemingsvoordelen. In casu betrof het giften
aan een stichting die een manegebedrijf exploiteerde. In
lagere rechtspraak is dit arrest inmiddels toegepast op
een ‘particuliere’ subsidie.'® De vraag rijst evenwel of ook
van een overheidssubsidie kan worden gezegd dat deze
is gedaan uit vrijgevigheid en zonder belang bij de onder-
nemingsuitoefening.

3. Concurrentiecriterium

Op grond van art. 4 onderdeel a Wet VPB 1969 is een
stichting of vereniging tevens belastingplichtig voor zover
zij in concurrentie treedt met de profitsector door middel
van een uiterlijk met een onderneming overeenkomende
werkzaamheid. Dit concurrentiecriterium repareert alleen
de afwezigheid van een winstoogmerk. Dat wil zeggen
dat overigens sprake moet zijn van een duurzame organi-
satie van kapitaal en arbeid. Niet gezegd kan dus worden
dat een stichting die slechts vastgoed verhuurt in concur-
rentie treedt met ‘commerciéle’ — tevens normaal belaste
—verhuurders van vastgoed."” Aldus waakt art. 4 onder-
deel a Wet VPB 1969 alleen tegen concurrentievervalsing
door ‘look-a-like’-ondernemingsactiviteiten. Nu de aan-
wezigheid van een winstoogmerk in de jurisprudentie
vergaand is geobjectiveerd, is de rol van het concurrentie-
criterium overigens beperkt. Gedacht kan worden aan
een stichting of vereniging die — weliswaar niet stelselma-
tig overschotten behaalt, maar wel — een incidentele
(grote) bate heeft. Die bate is cruciaal nu in HR 7 septem-
ber 1988, nr. 24 965, BNB 1988/296 is beslist dat met
structureel verliesgevende activiteiten niet in concurrentie
kan worden getreden in de zin van art. 4 onderdeel a Wet
VPB 1969. De casus betrof een stichting die verliesgevend
een kunstijsbaan exploiteerde en tevergeefs aanspraak
maakte op een investeringsbijdrage op grond van de
toenmalige WIR.

Van concurrentie is sprake indien de werkzaamheid ten
koste gaat of kan gaan van de omzet van normaal belaste
ondernemingen. Zo trad in HR 6 maart 1957, nr. 13 124,
BNB 1957/125 een stichting die administratieve diensten
verleende in concurrentie omdat de desbetreffende activi-
teit ook door commerciéle dienstverleners had kunnen
worden verzorgd. De feitenrechter twijfelde geen moment
dat commerciéle dienstverleners “uiteraard in hun werk-
zaamheid weerslag ondervinden van de activiteit van de
onderwerpelijke stichting’. In HR 24 oktober 1962, nr.
14 853, BNB 1962/327 trad een stichting in concurrentie
omdat de producten die zij bewerkte en verkocht - i.c.
vlasvezels — ook door commerciéle marktpartijen bewerkt
en verkocht hadden kunnen worden. Dat was voldoende
voor het hof om — met goedkeuring van de Hoge Raad
— te concluderen dat het debiet van commerciéle vlasfa-
brikanten ongunstig was beinvloed.

In een alom fel bekritiseerde uitspraak besliste de Hoge
Raad dat toetreding niet ten koste van het debiet van
reeds aanwezige marktdeelnemers kan gaan omdat de
markt (i.c. voor zuivelproducten) z6 groot was (HR 24
juni 1987, nr. 23 933, BNB 1987/264). De kritiek op de
uitspraak komt erop neer dat de Hoge Raad suggereert
dat bij een door volledig vrije mededinging gekenmerkte
markt geen sprake is van concurrentie, terwijl dat natuur-
lijk in optima forma het geval is.

Onduidelijk is of een stichting of vereniging met een
monopoliepositie kan worden getroffen door het concur-
rentiecriterium. Wellicht is dat athankelijk van de aard
van het monopolie: feitelijk, natuurlijk dan wel wettelijk.
Hoewel toepassing van het concurrentiecriterium bij de

15. De staatssecretaris vermeldt dat expliciet in een voorloper van het Besluit van 23 december 2005.
16. Hof ’s-Hertogenbosch 20 juni 2000, nr. 97/0533, V-N 2000/41.16 waarin een stichting van een school een subsidie ontving.

17. Vergelijk HR 2 februari 1983, nr. 21 417, BNB 1983/146.
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laatste twee genoemde monopolies moeizamer lijkt, vond
Hof ’s-Gravenhage 15 maart 2005, nr. 03/2768, V-N
2005/32.3.5 dat een door het Ministerie van LNV aange-
wezen recreatiekenniscentrum in concurrentie trad met
andere instellingen die (mogelijk ook) voor aanwijzing
in aanmerking hadden kunnen komen.'® Daarentegen zag
Hof Amsterdam 18 april 1998, nr. 96/4293, V-N
1999/18.21 geen aanleiding om het concurrentiecriterium
toe te passen op een stichting die als enige werkzaam was
op een bepaald terrein.

4. Vrijstellingen"

In art. 5 en 6 Wet VPB 1969 zijn vrijstellingen opgeno-
men. Strikt genomen stellen deze bepalingen niet zelf vrij
aangezien zij zijn vormgegeven als delegatiebepalingen.
Inart. 2 Uitvoeringsbesluit VPB 1971 en in art. 1 Vrijstel-
lingsbesluit VPB 1971 heeft de Minister van Financién
uitvoering gegeven aan de vrijstellingen van art. 5 en 6
Wet VPB 1969.
Art. 5 Wet VPB 1969 bevat een aantal specifieke vrijstel-
lingen. Deze vrijstellingen hebben veelal een sociale ach-
tergrond of vinden hun grondslag in het algemeen maat-
schappelijk belang. Voorbeelden zijn natuurschoonlicha-
men, grote pensioenfondsen en ziekenhuizen. In het kader
van deze bijdrage wordt slechts ingegaan op de vrijstellin-
gen van art. 6 Wet VPB 1969 die in potentie een veel
groter bereik hebben. Het betreft kort gezegd vennoot-
schapsbelastingplichtige stichtingen en verenigingen
waarbij de behartiging van een algemeen maatschappelijk
of sociaal belang op de voorgrond staat.

Voor de vrijstelling als ‘algemeenbelang’-lichaam dient

aan de volgende vier voorwaarden te zijn voldaan:

— de behartiging van een algemeen maatschappelijk
belang staat op de voorgrond;

- het streven naar winst ontbreekt dan wel is van bij-
komstige betekenis;

— de (eventuele) winst in het jaar bedraagt niet meer
dan € 7500 dan wel in het jaar en de daaraan vooraf-
gaande vier jaar tezamen niet meer dan € 37 500;

— de (eventuele) winst kan uitsluitend worden aange-
wend ten bate van een onder art. 6 Wet VPB 1969
vallend lichaam of een algemeen maatschappelijk be-
lang.

In de praktijk worden met name twee voorwaarden erva-
ren als een knellend keurslijf.

In de eerste plaats de voorwaarde dat de behartiging van
een algemeen maatschappelijk belang ‘op de voorgrond’
staat. De Hoge Raad heeft in HR 14 februari 1990, nr.
25 447, BNB 1990/94 beslist dat van ‘op de voorgrond
staan’ slechts sprake is als de activiteiten ter behartiging
van het algemeen maatschappelijk belang een dermate
overheersend karakter hebben dat de overige (commer-
ciéle) activiteiten als bijkomstig moeten word aangemerkt.
Op grond van dit arrest wordt als vuistregel aangenomen
dat de commerciéle activiteiten die een financieringsfunc-
tie hebben voor de goeddoelactiviteiten maximaal 20%
van de totale (commerciéle + goeddoel) activiteiten van

de stichting of vereniging mogen beslaan. Voor de in par.
2.3.2 genoemde praktijkvoorbeelden betekent dit dat er
slechts voor 20% ruimte is voor het reisbureau van
stichting Vrienden van de Siberische Tijger, de museum-
winkel van stichting Anaconda en het meetinstituut
stichting Noordpoolalarm. Hoe die 20%-grens exact moet
worden bepaald is overigens onduidelijk. Gekeken kan
worden naar een mix van factoren zoals omzet, bestede
tijd en activa.

Het tweede knelpunt is het winstplafond van (gemiddeld)
€ 7500 per jaar. Dit plafond is een kwantitatieve invulling
van het vereiste dat het streven naar winst ontbreekt dan
wel van bijkomstige betekenis is. Het behoeft geen betoog
dat het winstplafond erg mager is. Zelfs als de commer-
ciéle activiteit van een goeddoellichaam voor maximaal
20% deel uitmaakt van de totale activiteiten, komt het
goeddoellichaam niet in aanmerking voor de vrijstelling
indien de winst uitgaat boven (gemiddeld) € 7500. Soms
duikt de fiscale winst toch onder het plafond door de ar-
beidskostenaftrek in verband met vrijwilligers (art. 9 lid
1 onderdeel 1 Wet VPB 1969).

Zoals wordt uiteengezet in par. 5 hierna is een vrijstelling
voor goeddoellichamen (gelukkig) niet het laatste redmid-
del. Via een zogenoemde ffi-structuur kan de facto alsnog
een vrijstelling worden gerealiseerd.

Voor de vrijstelling als ‘sociaalbelang’-lichaam gelden de

volgende voorwaarden:

— de behartiging van een sociaal belang staat op de
voorgrond;

—  het streven naar winst ontbreekt dan wel is van bij-
komstige betekenis;

— de (eventuele winst) in het jaar wordt hoofdzakelijk
(lees 70% of meer) behaald met behulp van door na-
tuurlijke personen verrichte arbeid om niet of naar
een loon dat in belangrijke mate (lees: 30% of meer)
lager is dan hetgeen in het economische verkeer ge-
bruikelijk is (fiscale vrijwilligers);

— de (eventuele) winst in het jaar bedraagt niet meer
dan € 7500 dan wel in het jaar en de daaraan vooraf-
gaande vier jaar tezamen niet meer dan € 37 500;

— de (eventuele) winst kan uitsluitend worden aange-
wend ten bate van een onder art. 6 Wet VPB 1969
vallend lichaam of een algemeen maatschappelijk be-
lang.

Voorbeelden van lichamen waarbij een sociaal belang op
de voorgrond staat zijn amateursportverenigingen, mu-
ziekverenigingen en scoutinggroepen. Vanzelfsprekend
is juist voor deze lichamen de aftrekpost voor fictieve
arbeidskosten van vrijwilligers van groot belang (art. 9
lid 1 onderdeel i Wet VPB 1969).

5.  Fiscaal fondswervende instelling (ffi)
In de praktijk wordt op steeds grotere schaal gebruikge-

maakt van een zogenoemde ‘ffi-structuur’ om de belas-
tingplicht van een stichting of vereniging de facto tot nihil

18. De zaak is door de Hoge Raad met toepassing van art. 81 Wet RO afgedaan: HR 15 september 2006, nr. 42 000, V-N 2006/47.1.1.
19. Tk ben uitgebreid op het vrijstellingenregime ingegaan in: J.L. van de Streek, ‘Vrijstelling van vennootschapsbelasting voor goeddoel-lichamen

per 1 januari 2002’, Stichting & Vereniging 2002-6, p. 162-171.
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te reduceren.” De structuur biedt met name uitkomst
voor de stichtingen en verenigingen die commerciéle ac-
tiviteiten ontplooien en de daarmee behaalde winst (op
termijn willen) gebruiken voor de financiering van (ove-
rige) activiteiten in de sfeer van het goede doel. In par.
2.3.2 is uiteengezet dat een dergelijke stichting of vereni-
ging belastingplichtig is voor het commerciéle gedeelte
en dat de uitgaven ten behoeve van het goede doel niet
aftrekbaar zijn. Dit is geillustreerd aan de hand van drie
praktijkvoorbeelden: stichting Vrienden van de Siberische
Tijger, stichting Anaconda en stichting Noordpoolalarm.
De vrijstelling voor algemeenbelanglichamen ex art. 6
onderdeel a Wet VPB 1969 is in de praktijk meestal niet
van toepassing. Het ‘magere’ winstplafond van € 7500 is
hier verantwoordelijk voor (art. 1 onderdeel b Vrijstel-
lingsbesluit VPB 1971). Een andere ‘bottleneck’ is de
voorwaarde dat de behartiging van het algemeen maat-
schappelijke belang op de voorgrond moet staan. Dat kan
namelijk niet meer worden gezegd indien de commerciéle
activiteiten serieuze proporties aannemen (zie par. 4).
Om heffing van vennootschapsbelasting te reduceren of
zelfs te vermijden, dienen de commerciéle en de goeddoel-
activiteiten van de stichting of vereniging te worden ge-
splitst. Vaak worden de commerciéle activiteiten onder-
gebracht in een (nieuw opgerichte) BV waarvan de
stichting of vereniging alle aandelen houdt.?’ Omdat de
goeddoelactiviteiten zijn achtergebleven, kwalificeert de
stichting of vereniging doorgaans probleemloos als een
zogenoemde algemeen nut beogende instelling in de zin
van de giftenaftrek ex art. 16 Wet VPB 1969 juncto art.
6.33 Wet IB 2001 (anbi).? Die status is van cruciaal belang
(zie hierna).” De BV opteert vervolgens voor de status
van fiscaal fondswervende instelling in de zin van art. 9
lid 1 onderdeel h Wet VPB 1969 (ff1). Anders dan voor
de anbi-status, is daarvoor geen verzoek aan de fiscus
vereist. Het enige vereiste is dat de BV op grond van haar
statuten of een schriftelijke overeenkomst minimaal 90%
van de winst uitkeert aan de als anbi kwalificerende
stichting of vereniging.”* Bij het statutair vastleggen van
de doorstootverplichting is van belang dat expliciet wordt
vermeld dat de winst voor minimaal 90% toekomt aan
een anbi. Het enkele feit dat een anbi 100%-aandeelhou-
der is van de ffi, betekent namelijk niet dat automatisch
aan de doorstootverplichting is voldaan.”

De crux van de structuur is dat de door de BV (ff1) gedane
winstuitkeringen aan de stichting of vereniging bij de BV
aftrekbaar zijn. Indien alle winst wordt uitgekeerd, be-
draagt de vennootschapsbelastingdruk derhalve nihil. Bjj

de stichting of vereniging leidt de ontvangen winstuitke-
ring niet tot belastingheffing. De stichting of vereniging
drijft immers geen onderneming en is dus niet belasting-
plichtig.

De praktijkvoorbeelden uit par. 2.3.2 kunnen eenvoudig
worden omgebouwd tot ffi-structuur door het reisbureau
van stichting Vrienden van de Siberische Tijger, de mu-
seumwinkel van stichting Anaconda en het meetinstituut
van stichting Noordpoolalarm te laten uitzakken in een
BV. Voor stichting Vrienden van de Siberische Tijger
(VST) kan de ffi-structuur als volgt worden geillustreerd.

situatie 1

situatie 2

Aftrekbaar
dividend

BV

In situatie 1 is stichting VST belastingplichtig voor de
winst behaald met de exploitatie van het reisbureau (afge-
beeld d.m.v. een vliegtuig). De uitgaven ten behoeve van
de bescherming van de tijger zijn niet aftrekbaar. In situa-
tie 2 is de BV belastingplichtig voor de reisbureauwinst,
maar de uitkering van die winst is aftrekbaar. Bij stichting
VST is de ontvangen winstuitkering niet belast.

Van belang is dat art. 7aa lid 2 Uitvoeringsbesluit VPB
1971 aan de ffi-aftrekpost een zesmaandstermijn ver-
bindt.”® Die komt erop neer dat de ffi de winst binnen
zes maanden na afloop van het boekjaar moet hebben
uitgekeerd. Uitkeringen die later plaatsvinden, zijn niet
aftrekbaar. Een voorbeeld ter verduidelijking.

Voorbeeld

Een ffi behaalt in 2009 een winst van 100. Daarvan moet
minimaal 90%, dat wil zeggen 90, worden uitgekeerd aan
een anbi (90%-doorstootverplichting). Dit ter behoud
van de ffi-status.

Voor zover de ffi de winst uit 2009 uitkeert v66r 1 juli
2010 is deze aftrekbaar.

Stel dat de ff1 50 uitkeert voor 1 juli 2010. Het uitgekeerde
bedrag van 50 is dan aftrekbaar onder de voorwaarde dat
op een later tijdstip ook nog 40 (90 — 50) wordt uitge-
keerd. Het vervolgens n4 1 juli 2010 uitkeren van die 40
leidt echter niet tot aftrek.

20.

Zie ook I. Koele in een interview in Belastingmagazine maart 2004, p. 21, S.A. Stevens, ‘De maatschappelijke onderneming: belast of niet?’,
Maandblad Belastingbeschonwingen 2007-9, p. 299-305 en C.P.M. van Houte, De stichting in het Nederlandse belastingrecht (Fiscale
Monografie nr. 69), Deventer: Kluwer 2009, p. 121-122.

21. Er kan ook worden gewerkt met een tweede stichting of vereniging.

22. De anbi-status moet worden aangevraagd bij de fiscus die een voor bezwaar vatbare beschikking afgeeft. Per 1 januari 2008 en 1 januari
2010 hebben ingrijpende wijzigingen plaatsgevonden in het anbi-regime: zie voor een overzicht S.J.C. Hemels, ‘Anbi anno 2008’, FBN
2008/6 en S.J.C. Hemels, ‘Introductie SBBI en aanscherping ANBI-vereisten’, FBN 2009/4 en FBN 2009/66.

23. Zo viel de ffi-structuur die een woningcorporatie had opgezet in duigen omdat zij volgens Rb. Leeuwarden 29 oktober 2009, nr. AWB
08/1133 geen algemeen nut beogende instelling is: met de sociale verhuur van woningen wordt volgens de rechtbank primair het particuliere
belang van de huurder gediend en niet het algemene belang. Ik heb over dit oordeel mijn twijfels: zie J.L. van de Streek, ‘Beperking van
de vrijstelling van vennootschapsbelasting voor woningcorporaties’, Maandblad Belastingbeschouwingen 2004-10, p. 318-323 en J.L. van
de Streek, ‘Heffing van vennootschapsbelasting van woningcorporaties’, Vastgoedrecht 2005-3, p. 64-68.

24. Dit is bevestigd in het Besluit van 23 december 2005, nr. CPP2005/2731M, onderdeel 3.1.

25. Rb. Breda 26 januari 2007, nr. AWB 06/2217, V-N 2007/26.20.

26. Art. 91id 5 Wet VPB 1969 bevat daartoe de bevoegdheid (delegatiebepaling).
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Het enige wapen dat de fiscus heeft om een ffi-structuur
te bestrijden is (een beroep op) de voorwaarde dat de af-
trek van het uitgekeerde bedrag niet tot een ernstige
concurrentieverstoring mag leiden. Volgens de wetsge-
schiedenis treedt een ernstige concurrentieverstoring in
het algemeen op ‘indien een activiteit binnen de branche
duidelijk als een vorm van concurrentie wordt ervaren’.””
Voorts is in de wetsgeschiedenis aangegeven dat de wijze
waarop men deelneemt aan het economische verkeer van
belang is. Een en ander heeft de Staatssecretaris van Fi-
nancién handen en voeten gegeven in het Besluit van 23
december 2005, nr. CPP2005/2731, onderdeel 3.2. Daarin
neemt hij het standpunt in dat naarmate er meer publici-
teit is gegeven aan het specifieke algemene maatschappe-
lijke belang waarvoor de fondsen worden verworven, de
activiteiten minder snel als een vorm van concurrentie
worden ervaren.”® De fiscus gaat in de praktijk nog verder.
Aan de inwilliging van een verzoek om zekerheid stelt
de fiscus veelal een zogenoemde ‘publiciteitsvoorwaarde’.
Op grond daarvan moet het voor het publiek kenbaar
zijn dat de winst ten goede komt aan het goede doel. Een
dergelijk strikte benadering is door Rb. Breda 30 juli
2008, nr. AWB 07/612 echter terecht verworpen.”” De
casus betrof een anbi die alle aandelen houdt in een ffi-
BV waarin een onderneming op het gebied van talenon-
derwijs wordt gedreven. De rechtbank oordeelde dat de
doorstootverplichting bij een {fi-BV met zich brengt dat
pas een ernstige concurrentieverstoring kan optreden als
de anbi de ontvangen gelden terugstort of anders dan te-
gen zakelijke condities terugleent aan de ffi-BV. In de
optiek van de rechtbank kan de ffi-BV dan haar prijzen
naar beneden aanpassen met ernstige concurrentieversto-
ring als gevolg. Volgens de rechtbank had de fiscus, op
wie de bewijslast rust, echter niet aannemelijk gemaakt
dat hiervan sprake was.

Anders dan de rechtbank, vermoed ik dat de aftrekpost
606k tot een ernstige concurrentieverstoring kan leiden
indien de ffi-BV het fiscale voordeel niet uitkeert maar
zelf houdt (terugstorten of onzakelijk teruglenen is dan
niet nodig). Een voorbeeld ter verduidelijking. Stel dat
een anbi alle aandelen houdt in een BV waarin een super-
markt wordt geéxploiteerd. Indien de jaarlijkse super-
marktwinst 100 bedraagt, zou er voor een gewone aan-
deelhouder (niet-zijnde een anbi) na betaling van vennoot-
schapsbelasting door de BV (tarief 25,5%; ik abstraheer
van het MKB-tarief) een bedrag van 74,5 resteren. Nu
echter een anbi de aandelen houdt in de BV, kan de BV
volstaan met het behalen van een winst van slechts 74,5.
Doordat de BV geen VPB is verschuldigd (vanwege de
th-aftrekpost), bedraagt het aandelenrendement immers
eveneens 74,5. De door de BV niet-betaalde belasting kan
vervolgens worden gebruikt om ‘marktaandeel te kopen’

27. Kamerstukken II2001/02, 28 034, nr. 3, p. 25.

door het hanteren van lagere consumentenprijzen. Ik wijs
er meteen op dat een dergelijke situatie naar mijn mening
erg lastig voor de fiscus aannemelijk valt te maken. In elk
geval lijkt marktonderzoek nodig naar de gehanteerde
prijzen.’® Wat daarvan verder ook zij, de fiscus heeft be-
roep aangetekend tegen de uitspraak van Rechtbank
Breda. Ongetwijfeld wordt in de praktijk de ontknoping
van deze zaak met spanning afgewacht.

6. Afsluiting

In deze bijdrage stond de positie van stichtingen en ver-
enigingen voor de heffing van vennootschapsbelasting
centraal. Zij zijn belastingplichtig voor zover zij een
(materiéle) onderneming drijven dan wel in concurrentie
treden. Dat is zelfs het geval indien de behaalde onderne-
mingswinst slechts een financieringsfunctie heeft voor
de goeddoelactiviteiten. De vrijstellingen voor goeddoel-
lichamen bieden vaak geen soelaas. De voorwaarden zijn
namelijk een knellend keurslijf. In de praktijk kan even-
wel belastingheffing worden vermeden met behulp van
de figuur van de fiscaal fondswervende instelling. Daar-
voor dienen de commerciéle activiteiten te worden onder-
gebracht in een aparte rechtspersoon, bijvoorbeeld een
BV, die vervolgens opteert voor de status van fiscaal
fondsenwervende instelling. Hoewel de BV volledig on-
derworpen is aan de vennootschapsbelasting, kan de BV
de uitgekeerde winst onder bepaalde voorwaarden aftrek-
ken. Per saldo resteert er dan geen belastingplicht voor
de BV. De achtergrond van deze mogelijkheid is de
(fundamentele) keuze van de wetgever om de aanwending
van winst ten behoeve van het algemene belang fiscaal
aftrekbaar te maken. Voor ongewenste mededingingsef-
fecten is echter bij voorbaat gewaakt. Er bestaat namelijk
geen recht op de aftrekpost indien als gevolg daarvan een
ernstige concurrentieverstoring zou optreden.

28. Volgens S.J.C. Hemels, NDFR, Den Haag: SDU 2010, artikelsgewijs commentaar op art. 9 lid 1 onderdeel h Wet VPB 1969, is dit geen
steekhoudende redenering. Zij betoogt dat de concurrentie juist sterker zal worden ervaren naarmate er meer bekend is.

29. De rechtbankuitspraak is niet gepubliceerd in de fiscale vakliteratuur maar wel op <www.rechtspraak.nl>.

30. Dat de bewijslast voor de fiscus een lastige klus vormt illustreert ook Rb. Breda 6 mei 2009, nr. AWB 08/3980, V-N 2009/39.3.3. In deze
zaak claimde een stichting waarin een moskee en een kruidenierswinkel waren ondergebracht, met succes de aftrekpost in verband met
vrijwilligers ex art. 9 lid 1 onderdeel i Wet VPB 1969. Evenals voor de ffi-aftrekpost, geldt voor deze aftrekpost de voorwaarde dat geen
ernstige concurrentieverstoring mag optreden. De inspecteur slaagde niet in het bewijs, omdat de rechtbank geloofwaardig achtte dat de
stichting normale prijzen hanteerde. Deze uitspraak heeft tot veel commotie geleid: zie de Telegraaf van 19 juni 2009 die kopte ‘Rechter
geeft moskee belastingvoordeeltje; buurtwinkels klagen over oneerlijke concurrentie’ en de daarop volgende Kamervragen van de VVD

en de PVV (V-N 2009/42.10 en V-N 3009/48.14).

36

Tijdschrift voor Ondernemingsbestuunr 2010-1





