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In de Vlaamse Codex Fiscaliteit (VCF) werd de algemene filosofie van de
gunstregeling inzake de overdracht van familiebedrijven behouden: schen-
kingen zijn nog steeds vrijgesteld van schenkbelasting, bij een overlijden is
het 3 %-tarief in rechte lijn en het 7 %-tarief tussen andere personen van
toepassing.

De algemene filosofie is dus gekend, doch de toepassing in de praktijk
hiervan is door de eigenheden van de regeling vaak gecompliceerd. Om
tot een rechtlijnige toepassing van de VCF te komen, publiceerde minister
Turtelboom op de laatste dag van 2015 haar tweede omzendbrief van 2015
met haar interpretatie over de regelgeving betreffende de overdracht van
familiebedrijven in het Vlaams Gewest.'

Enkele praktische aandachtspunten uit de omzendbrief worden hierna
belicht?:

1. Voor familiale ondernemingen (eenmanszaak)

en familiale vennootschappen (rechtspersonen):
schenkingen onder opschortende voorwaarde
worden beoordeeld op het ogenblik van het vervullen
van de voorwaarde

De meest verrassende wijziging in vergelijking met de oude omzendbrief® is wellicht

terug te vinden bij de bespreking van de fiscale behandeling van een schenking onder
opschortende voorwaarde.

' Omz. 2015/2, inleiding, 3.

2 Deze tekst is bijgewerkt tot 11 april 2016. Voor een bespreking van de volledige omzendbrief verwijzen wij
naar onze collega R. DEBLAUWE, “Belangrijke Vlaamse omzendbrief over de familiale ondernemingen”,
Acc.& Fisc. 2016, nr. 4.

* Omz. FB/2012/1 van 20 juli 2012.
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Nieuw standpunt

In de oude omzendbrief werd aangaande een dergelijke schenking het standpunt ingenomen
dat aan de voorwaarden voor de toepassing van de vrijstelling in de schenkbelasting voldaan
diende te worden op de datum van het verlijden van de schenkingsakte en dus niet op
het moment van het vervullen van de voorwaarde. In de omzendbrief van 20 juli 2012*
werd hierover het volgende geschreven: “Het vervuld zijn van de voorwaarden die gesteld
worden om te kunnen genieten van de vrijstelling inzake schenkingsrechten dient beoordeeld
te worden op de datum waarop het recht door de Staat zou verworven geweest zijn indien
de handeling een onvoorwaardelijke was geweest. Het is de wens van de decreetgever
het moment van schenking hierbij centraal te stellen, zoals duidelijk blijkt uit de
parlementaire voorbereiding van het decreet. Zo beoordeelt de Viaamse Belastingdienst
de voorwaarden voor de vrijstelling op het ogenblik van het verlijden van de
authentieke akte. Of een vennootschap dus voldoet aan de voorwaarden van artikel 140bis
VI.W.Reg. wordt bijgevolg steeds beoordeeld op het ogenblik van de authentieke schenking”.

Artikel 2.8.7.0.2, § 2 VCF De huidige omzendbrief neemt echter het standpunt in dat de beoordeling voor dergelijke
schenkingen die plaatsvinden vanaf 10 januari 2016 moet gebeuren op het moment van het
vervullen van de voorwaarde (en dus niet meer op de dag van schenking). De omzend-
brief motiveert deze koerswijziging door te verwijzen naar artikel 2.8.7.0.2, § 2 VCF dat
bepaalt dat de schenkbelasting bij een rechtshandeling onder opschortende voorwaarde
slechts geheven wordt als de voorwaarde vervuld is. Merk op dat de tekst van het decreet
nog steeds herhaaldelijk verwijst naar ‘de datum van de authentieke akte’. Bovendien
was ook in het oude Vlaams Wetboek Registratierechten een identiek artikel 16 opgenomen,
hetgeen de decreetgever en de Vlaamse Belastingdienst er destijds niet van weerhielden om
de datum van de schenkingsakte als doorslaggevend te beschouwen voor de toekenning
van de gunstregeling.

Voor alle Voor wat betreft de toepassing in de tijd, deelt de omzendbrief mee dat dit nieuwe stand-
schenkingsakten vanaf punt geldt voor alle schenkingsakten vanaf 10 januari 2016. Voor schenkingen die reeds
10 januari 2016 hebben plaatsgevonden, verandert er dus gelukkig niets.

Schenkingen van familiale ondernemingen of van aandelen van familiale vennootschappen
zijn vanaf 10 januari 2016 volgens de omzendbrief aan de volgende regels onderworpen:
= Bij een schenking onder een opschortende voorwaarde:
= s het tarief op de dag van de schenkingsakte toepasselijk, ongeacht het tijdstip
van vervulling van de voorwaarde;
= voor de beoordeling van alle voorwaarden tot toekenning van de vrijstelling moet
men zich plaatsen op het ogenblik van de vervulling van de voorwaarde.
= [Indien de schenking wordt gedaan onder de opschortende voorwaarde of termijn die
vervuld wordt ingevolge het overlijden van de schenker, waardoor de erfbelasting
in plaats van de schenkbelasting verschuldigd is®, moeten de voorwaarden voor het
bekomen van het verlaagde tarief eveneens worden beoordeeld op de datum van het
vervullen van de voorwaarde, met name de datum van het overlijden van de schenker.

Voor schenkingen onder opschortende termijn die vervuld wordt ingevolge het overlijden
van de schenker lijkt dit standpunt ons twijfelachtig vermits artikel 2.8.7.0.2, § 2 VCF
enkel van toepassing is op voorwaarden en niet op termijnen. Artikel 2.7.1.0.3, 3° VCF is
uitgebreid tot schenkingen onder opschortende termijn van het overlijden van de schenker®,
doch dit geldt niet voor artikel 2.8.7.0.2,§ 2 VCF waardoor deze interpretatie o.i. niet
gesteund wordt door de tekst van het decreet.

Schenking met clausule van fidei-commis de residuo of

restschenking
_ Voorafgaande Het in de huidige omzendbrief opgenomen standpunt heeft uiteraard zijn implicaties voor
beslissing nr. 15003 bijvoorbeeld schenkingen met een clausule van fidei-commis de residuo of een restschen-

king. Het besluitvormingsorgaan (of de ‘Vlaamse’ Dienst Voorafgaande Beslissingen)
heeft in de Voorafgaande beslissing nr. 150037 bevestigd dat een schenking met een
beding van fidei-commis de residuo een dubbele schenking betreft, zoals destijds reeds

bevestigd was door de Federale Dienst Voorafgaande Beslissingen.® Voor schenkingen

4 Omz. FB/2012/1 van 20 juli 2012, punt 6, “schenking onder opschortende voorwaarde”.

5 Art. 2.8.4.1.1, § 2, tweede lid VCF en 2.7.1.0.3, 3° VCF.

® M. GIJBELS en A. VAN GEEL, “Enkele fictiebepalingen in de Vlaamse erfbelasting: een tussentijdse balans
van de (on)bedoelde wijzigingen”, Notariaat 2015, 4, 2.

Voorafgaande Besl. nr. 15003 d.d. 9 november 2015, gepubliceerd op 19 november 2015.

8 (Federale) Voorafgaande Besl. nr. 400.402 d.d. 19 mei 2005.
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van bijvoorbeeld aandelen van een familiale vennootschap impliceert het in de omzendbrief
opgenomen standpunt dat de voorwaarden voor de toepassing van de vrijstelling van de
schenkbelasting niet enkel op het ogenblik van de (eerste) schenking vervuld dienen te
zijn, maar ook nog op het ogenblik dat de restschenking uitwerking heeft (zijnde bij het
overlijden van de eerste begiftigde).

In het klassieke geval waar ouders de aandelen van hun familiale vennootschap schenken
aan hun zoon met een restschenking aan hun kleinkinderen, kunnen er evenwel jaren
liggen tussen het moment van de hoofdschenking (per hypothese op 1 juni 2016) en het
moment waarop de restschenking uitwerking heeft (bij overlijden van de zoon, per hypo-
these 1 oktober 2036). Hierbij mag niet uit het oog verloren worden dat om te kunnen
genieten van de vrijstelling van schenkbelasting en om te vermijden dat de verlengde
verdachte periode van 7 jaar (art. 2.7.1.0.5 VCF) van toepassing is, de schenkingsakte
(waarin de clausule van fidei-commis de residuo is opgenomen’), geregistreerd dient
te zijn, hetgeen bij een akte verleden voor een Belgische notaris uiteraard steeds het
geval is. Dat impliceert dat zowel de hoofdschenking van de aandelen van de familiale
vennootschap, als de restschenking binnen het toepassingsgebied van de schenkbelasting
valt. De hoofdschenking van de ouders aan hun zoon zal vrijgesteld zijn van schenkbe-
lasting indien alle voorwaarden vervuld zijn en blijven. Indien op het ogenblik dat de
zoon overlijdt, per hypothese 1 oktober 2036, niet meer voldaan is aan de voorwaarden
van de gunstregeling, zullen de ‘normale’ tarieven van de schenkbelasting verschuldigd
zijn op de waarde van de goederen die het voorwerp uitmaken van de restschenking aan
de kleinkinderen. Indien het fidei-commissair vermogen nog steeds bestaat uit aandelen
van een (op dat ogenblik niet-familiale) vennootschap, zal het 3 %-tarief (rechte lijn)
verschuldigd zijn op de restschenking. Indien de aandelen van de familiale vennootschap
bijvoorbeeld tien jaar na de schenking verkocht werden en de ontvangen verkoopop-
brengst geinvesteerd werd in vastgoedprojecten, zal de clausule van fidei-commis de
residuo — indien een clausule van (contractuele) zaakvervanging werd voorzien en
behoudens indien deze clausule voorziet dat in geval van herbelegging in onroerend goed
het fidei-commissair vermogen betrekking heeft op de tegenwaarde van het onroerend
goed — toepassing vinden op de onroerende goederen en zullen bijgevolg de gewone (of
desgevallend de verlaagde) onroerende schenkingstarieven in rechte lijn van toepassing
zijn. Een correcte libellering van de clausule van fidei-commis de residuo waarin reke-
ning wordt gehouden met de herbelegging in onroerend goed heeft dus nog aan belang
gewonnen. Afhankelijk van onder meer de evoluties binnen de vennootschap en de ambi-
ties van de (klein)kinderen, is het voortaan wellicht nog meer aangewezen om, niettemin
de clausule van fidei-commis de residuo en binnen de grenzen voorzien in deze clausule,
de kinderen zelf tijdig aan hun eigen vermogensplanning te doen herinneren.

In het kader van de overdracht van familiebedrijven, biedt de clausule van fidei-commis
de residuo vanuit civielrechtelijk oogpunt nog steeds het onmiskenbare voordeel dat het
familiale vermogen (althans in de mate dat dit nog aanwezig is bij het overlijden van de
zoon en niet door hem verbruikt werd) binnen de familie blijft. Gevolg hiervan is tevens
dat, in de mate er schenkbelasting verschuldigd zou zijn op de restschenking, de tarieven
in rechte lijn (in geval van schenkingen in rechte lijn) toepassing zullen vinden. Of en

7o ja, welke tarieven (roerend dan wel onroerend) van toepassing zullen zijn, dient
evenwel — ook indien de hoofdschenking een familiale onderneming of aandelen van een
familiale vennootschap betreft — voortaan beoordeeld te worden op het ogenblik dat de
eerste begiftigde overlijdt en de restschenking aldus uitwerking heeft. Afhankelijk van
de feitelijke omstandigheden kan de clausule van fidei-commis de residuo hierdoor zijn
fiscale aantrekkelijkheid gedeeltelijk verliezen.

2. Voor de familiale ondernemingen: persoonlijke
exploitatie door de erflater/schenker of zijn ‘partner’

In het kader van de schenking of vererving van een familiale onderneming, kunnen ook
kinderen, broers en zussen die minstens drie jaar feitelijk samenwonen met de erflater/
schenker als ‘partner’ kwalificeren.

De omzendbrief benadrukt dat de schenker/erflater of zijn partner zelf (desgevallend met
anderen) nog actief dient te zijn, in hoofd- of in bijberoep. Ook de actieve, maar reeds
gepensioneerde schenker/erflater of zijn partner voldoet volgens de omzendbrief aan de
zogenaamde persoonlijke exploitatievereiste.

° Behoudens indien een analytisch uittreksel van de schenkingsakte wordt geregistreerd.
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Definitie “partner” In welke gevallen kan de ruime definitie van het begrip ‘partner’ een (doorslaggevende)
rol spelen op de toepasselijkheid van de gunstregeling? Neem het voorbeeld waar de
(activa van) de bakkerij (eenmanszaak) nog op naam van de ouders staan, maar waar de
ouders reeds gepensioneerd zijn. Hun alleenstaande zoon woont al heel zijn leven bij hen
in en zet de bakkersactiviteit verder. Gelet op hun voldoende lange feitelijke samenwoning
en het gegeven dat zij een gemeenschappelijke huishouding voeren, kwalificeren ouders en
zoon als ‘partners’ in de zin van de gunstregeling. Aangezien de zoon de bakkersactiviteit
in naam van zijn ouders verderzet, kunnen de ouders — indien aan alle overige voorwaar-
den voldaan is — de familiale onderneming schenken met vrijstelling van schenkbelas-
ting. Verhuist de zoon evenwel naar zijn eigen stek, dan kwalificeert hij niet langer
als “partner’ van zijn ouders in de zin van de VCF en is de gunstregeling niet langer van
toepassing. De volgorde van de verrichtingen, met name pensionering, verhuis en schen-
king, hebben aldus hun belang. Hierbij kan de vraag gesteld worden of een dergelijke
toepassing kadert in de filosofie van de decreetgever. Volgens de omzendbrief volstaat het
voor de gunstregeling wel dat de gepensioneerde ouders in bijberoep actief blijven in de
bakkerij. De bakkersmuts (terug) opzetten en effectief in bijberoep de bakkersactiviteit
mee verderzetten, lijkt dus voldoende om de gunstregeling (opnieuw) van toepassing te
maken.

Hoe controleert de Vlaamse Belastingdienst (Vlabel) deze vereiste? Aan de hand van de
laatste aangifte of het laatste aanslagbiljet in de personenbelasting (code 1600/2600 win-
sten van een onderneming en 1650/2650 baten van vrije beroepen e.d.) van de schenker/
erflater of zijn partner. In het geval van een schenking, voorziet de VCF dat een kopie
van de laatste door de schenker ingediende aangifte in de personenbelasting binnen zeven
dagen vanaf de werkdag die volgt op datum van de registratie van de authentieke schen-
kingsakte moet worden overgemaakt aan Vlabel.'’ Voor startende ondernemingen kan de
persoonlijke exploitatie bewezen worden door een bewijs van aansluiting bij een sociaal
zekerheidsfonds en van de inschrijving van de onderneming in de KBO.

3. Voor de familiale ondernemingen: een bouwgrond
komt niet in aanmerking voor de gunstregeling

Kadastraal perceel De VCF'! bepaalt dat de vrijstelling en de vermindering niet van toepassing is op over-
drachten van onroerende goederen die hoofdzakelijk tot bewoning aangewend zijn of
zijn bestemd, hetgeen wordt beoordeeld per kadastraal perceel of per gedeelte van een
kadastraal perceel.'? Door het criterium van ‘hoofdzakelijke’ (bestemming tot) bewoning
te hanteren, wenste de decreetgever de verkrijgers van de kleine ondernemingen, waarbij
de bedrijfsleider in het pand waarin de exploitatiec wordt uitgeoefend woont of woonde,
toch van de gunstregeling te kunnen laten genieten.'?

In de omzendbrief wordt gemeld dat Vlabel geval per geval zal beoordelen of een onroe-
rend goed al dan niet geheel of gedeeltelijk tot bewoning wordt aangewend of bestemd
is. Als voorbeeld wordt de landbouwhoeve aangehaald: het gedeelte dat voor beroeps-
doeleinden wordt aangewend, kan overgedragen worden onder de gunstregeling terwijl
het woongedeelte aan de gewone tarieven van de schenk- of erfbelasting onderworpen is.
In de akte van overdracht (in concreto schenkingsakte of de aangifte van nalatenschap)
dient een duidelijke vermelding van deze opsplitsing te worden gemaakt.

Opmerkelijk is dat de omzendbrief stelt dat een bouwgrond — zoals gedefinieerd in
artikel 1.1.0.0.2, twaalfde lid, 7° VCF — niet in aanmerking komt voor de gunstregeling,
zelfs al wordt deze gebruikt voor landbouwdoeleinden. Onder het begrip ‘bouwgrond’
begrijpt de VCF: “een perceel grond dat stedenbouwkundig bestemd is tot woningbouw
of een onroerend goed dat ermee wordt gelijkgesteld. Het geheel of het gedeelte van een
gebouw dat pas na de uitvoering van andere dan normale herstellings- of onderhouds-
werken kan dienen tot huisvesting van een gezin of een persoon, met in voorkomend
geval de aanhorigheden die tegelijk met het gebouw worden verkregen, wordt met een
bouwgrond gelijkgesteld.”

Naar onze mening dient de vraag gesteld te worden of een dergelijke uitsluiting wel in lijn

is met de filosofie van het decreet, zijnde de continuiteit van de onderneming aanmoedigen.
Voor de definitie van bouwgrond wordt bovendien verwezen naar artikel 1.1.0.0.2, twaalfde
lid VCF dat evenwel enkel betrekking heeft op het verkooprecht en dus niet van toepassing is

10°Art.3.12.3.0.1, § 5, tweede lid, 3° VCF.

' Art. 2.8.6.0.3, § 1, eerste lid, 1°, tweede zin VCF en art. 2.7.4.2.2, § 1, eerste lid, 1°, tweede zin VCF.
12 Art. 2.8.6.0.5 VCF.

B3 MVT, stuk 1326, 2011-12, nr. 1, 25.
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in de schenk- of erfbelasting. Indien een bouwgrond gebruikt wordt voor de uitoefening van
de familiale activiteit, bijvoorbeeld voor de landbouwactiviteit, als parking of opslag-
ruimte, dient deze o0.i. wél in aanmerking te kunnen komen voor de gunstregeling. Indien de
achterliggende reden van deze uitsluiting er onder meer in zou bestaan om te vermijden dat
bouwgronden tijdelijk voor de bedrijfsactiviteit worden gebruikt om deze vervolgens fiscaal
neutraal of vriendelijk over te dragen aan een volgende generatie, kan als tegenargument
aangehaald worden dat indien het kind hierop een woning zou bouwen, deze woning (of de
niet-beroepsmatige gebruikte delen) sowieso uitgesloten is van de gunstregeling in hoofde
van het kind. Dergelijk ‘oneigenlijk gebruik’ zou dus slechts éénmaal kunnen plaatsvinden.
Bovendien dient het kind sowieso de driejaarsperiode na de schenking in acht te nemen, zo
niet, gaat de gunstregeling proportioneel verloren (art. 2.8.6.0.6, § 1 VCF en art. 2.8.6.0.5
VCF). Om die redenen is het o.i. te verregaand om alle beroepsmatige gebruikte bouwgron-
den in hun algemeenheid uit te sluiten en dat zonder rekening te houden met de feitelijke
omstandigheden. We denken hierbij bijvoorbeeld aan de bakkerswinkel in het (stads)centrum
die enkel in een eigen parking voor zijn cliénteel kan voorzien door een woning met het oog
op afbraak of een perceel bouwgrond aan te kopen. Bij een onverwacht overlijden impliceert
deze administratieve interpretatie dat de kinderen worden geconfronteerd met een belasting-
heffing tot 27 % in plaats van anders maximaal 3 %. Dat kan een serieuze financi€le dobber
zijn voor een actiefbestanddeel dat noodzakelijk is om de onderneming op eenzelfde wijze te
kunnen verderzetten.

Alleszins dient deze uitsluiting noodzakelijkerwijze strikt te worden geinterpreteerd.
Gronden die zijn gecatalogeerd als weiland, achterliggende grond of industriegrond kun-
nen dus geenszins onder voormelde uitsluiting vallen.

4. Voor de familiale vennootschappen: fiscale
transparantie van controlestructuren, zoals

de Burgerlijke Maatschap en de Stichting
Administratiekantoor, maar voor deze laatste niet altijd

Voor wat betreft de Burgerlijke Maatschap bevestigt de omzendbrief de fiscale transpa-
rantie zodat rechtstreeks gekeken wordt naar de participaties die de natuurlijke persoon
achter de maatschap aanhoudt.

Voor de Stichting Administratiekantoor (STAK) is volgens de omzendbrief de plaats in de
groepsstructuur bepalend voor de fiscale transparantie. In de omzendbrief wordt immers

het — ook onder de oude omzendbrief ingenomen, maar destijds niet-gepubliceerde — stand-
punt ingenomen dat indien de STAK zich bevindt tussen een passieve holdingvennoot-
schap en een actieve dochtervennootschap, de groep niet meer in aanmerking komt voor
de gunstregeling. Dat standpunt is o0.i. op grond van de tekst van het decreet betwistbaar:
indien de STAK certificaten uitgeeft ter vertegenwoordiging van aandelen van een fami-
liale vennootschap in de zin van het decreet, ongeacht of dit de holding of de actieve
dochtervennootschap betreft, komt de groep o.i. in aanmerking. Opmerkelijk is ook dat
in de omzendbrief de STAK in de voorliggende feitenconstellatie, o.i. onterecht, als een
bijkomend tussenniveau wordt gekwalificeerd, vermits de dochtervennootschap als klein-
dochter wordt aangemerkt.

Ter verduidelijking van de ingenomen standpunten aangaande controlestructuren, vermeldt de
omzendbrief schematisch enkele voorbeelden die wél in aanmerking komen voor de gunstre-
geling. Zo wordt uitdrukkelijk bevestigd dat de structuur ‘natuurlijke personen — burgerlijke
maatschap — STAK — passieve holding — actieve dochtervennootschap’ in aanmerking komt.
Een burgerlijke maatschap helemaal bovenaan de groepsstructuur, boven de STAK, hoeft dus
geen invloed te hebben op de toepasselijkheid van de gunstregeling.

5. Voor de familiale vennootschappen: de verschillende
dimensies van de (re€le) handelsactiviteit

De gunstregeling geldt enkel voor familiale vennootschappen, hetgeen gedefinieerd
wordt als “een vennootschap die de uitoefening van een nijverheids-, handels-, ambachts-
of landbouwactiviteit, of van een vrij beroep tot doel heeft en uitoefent”.

De toets van de handelsactiviteitsvoorwaarde verloopt, zoals voorheen, in verschillende
stappen: (i) de nijverheids-, handels-, ambachts- of landbouwactiviteit of het vrij beroep
(“de handelsactiviteitvoorwaarde’) dient te blijken uit de statuten van de vennootschap,
(i1) de vennootschap dient deze activiteit effectief uit te oefenen en hiervan het bewijs bij
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te brengen en (iii) de vennootschap mag — op basis van de parameters opgenomen in het
decreet'® — niet geacht worden geen reéle economische activiteit te hebben.

Handelsactiviteitsvoor- Aan de ‘handelsactiviteitsvoorwaarde (punt I) is volgens de omzendbrief niet voldaan,
waarde indien de (holding-)vennootschap het loutere beheer van goederen (roerend of onroe-

rend)'?, het louter uitoefenen van managementactiviteiten (hetgeen wordt verduidelijkt
als (loutere) bestuursactiviteiten) voor één of meerdere dochtervennootschappen of het
louter verstrekken van waarborgen of zekerheden aan verbonden vennootschappen als
activiteit heeft. De holdingvennootschap die intragroepsdiensten zoals boekhouding
of personeelsbeheer'® uitoefent voor haar dochtervennootschap(pen) kan wel als een
‘actieve’ familiale vennootschap kwalificeren.

Reéle In het kader van de reéle activiteitsvoorwaarde (punt I1I), meldt de omzendbrief dat
activiteitsvoorwaarde de begiftigde of de erfgenaam het tegenbewijs kan leveren indien hij aantoont dat alle
onroerende goederen die aanwezig zijn in de vennootschap worden aangewend voor de
economische activiteit van de vennootschap. Deze vereiste van bedrijfseconomische aan-
wending van alle onroerende goederen was ook reeds in de oude omzendbrief opgenomen,
doch vindt o.i. geen steun in de tekst van het decreet. Bovendien kan een strikte toepas-
sing van dit standpunt tot ongrondwettigheid leiden.!” Ondernemers mogen verhopen
dat de Vlaamse Belastingdienst geval per geval bekijkt en met de nodige redelijkheid de
toetsing aan de decretale criteria uitvoert. Vennootschappen die wel een zekere activiteit
hebben, maar geacht worden geen reéle activiteit te hebben op basis van de decretale
parameters en die naast alle bedrijfsgebouwen bijvoorbeeld ook nog het vruchtgebruik
van een appartement aan zee of 1 % in volle eigendom bezitten van de woning die aan
de zaakvoerder ter beschikking wordt gesteld, zouden voorzienend kunnen zijn en actie
kunnen ondernemen op dit punt, uiteraard rekening houdend met de antimisbruikbepa-
ling, die onder het punt 5 ‘reorganisaties binnen de drie jaar voor of na de schenking of
het overlijden’ in herinnering wordt gebracht.

Verhuur of verpachting Nieuw en enigszins opmerkelijk is dat de omzendbrief dienaangaande verder nog meldt dat
aan derden verhuur of verpachting aan derden (private huur of handelshuur) nief voldoende is om het

tegenbewijs te leveren, ongeacht het aandeel of percentage dat het verhuurde of verpachte
goed vertegenwoordigt in de totaal aanwezige onroerende goederen. De omzendbrief voegt
hieraan toe dat verhuur van bedrijfsgebouwen aan een of meer actieve dochtervennoot-
schappen uitzonderlijk wel in aanmerking kan komen. Deze uitzondering wordt volgens de
letterlijke tekst beperkt tot verhuur aan actieve dochtervennootschappen. Verhuur aan privé-
personen of aan beroepspersonen buiten de groepsstructuur wordt niet aanvaard als tegenbe-
wijs en zal steeds aanzien worden als privaat patrimonium.

De algemene uitsluiting van iedere verhuuractiviteit, behoudens verhuur aan actieve
dochtervennootschappen, lijkt ons in niet in lijn te zijn met de oorspronkelijke bedoeling
van de decreetgever. In de memorie van toelichting'® werd in het kader van het begrip
‘familiale vennootschap’ verduidelijkt dat “er uitdrukkelijk voor [wordt] geopteerd om
enkel die familiale vennootschappen in aanmerking te nemen die een maatschappelijke
meerwaarde genereren. Het is derhalve niet de bedoeling om private personen die hun
privaat patrimonium in vennootschappen onderbrengen (de zogenaamde ‘patrimonium-
vennootschappen’) en derhalve niet de bedoeling hebben een economische (maatschap-
pelijke) ondernemingswaarde te creéren van de gunstmaatregelen te laten meegenieten.’
Er kan o.i. bezwaarlijk worden geargumenteerd dat verhuur — ongeacht of dit verhuur
binnen of buiten de groepsstructuur betreft — geen maatschappelijke meerwaarde creéert.
Bovendien maakt het decreet geen onderscheid tussen soorten van activiteiten, zodat een
verhuuractiviteit o.i. ook moet kwalificeren. Dat de zogenaamde ‘villavennootschap’ niet
kwalificeert is logisch, maar een werkelijke verhuuractiviteit dient o.i. wel in rekening
gebracht te worden.

>

14 De reéle economische activiteitstest wordt cumulatief getoetst aan twee parameters opgenomen in het decreet,
zijnde de bezoldigingen, sociale lasten en pensioenen (lager dan 1,5 % van de totale activa (post 62 van de jaarre-
kening)) en de terreinen en gebouwen (meer dan 50 % van het totale actief (post 22 van de jaarrekening)). Indien
in minstens een van de drie boekjaren voorafgaand aan de datum van de schenking of het overlijden cumulatief
voldaan is aan beide voorwaarden, wordt de vennootschap geacht geen reéle economische activiteit te hebben.

15 Met verwijzing naar de federale Beslis. 20 februari 2001, Rep.RJ, R 140/bis/01-01 en Cass. 15 oktober 1998,
Arr.Cass. 1998, 445.

16 Voorbeelden aangehaald in de omzendbrief.

17 Zie hierover R. DEBLAUWE, “Belangrijke Vlaamse omzendbrief over de familiale ondernemingen”, Acc.&
Fisc. 2016, nr. 4, 4-5.
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Besluit

Het tijdstip van de publicatie van de omzendbrief kan enigszins verrassend genoemd
worden, bepaalde ingenomen standpunten eveneens. Zo zal voortaan voor wat betreft
de (nieuwe) schenkingen van familiebedrijven met een clausule fidei-commis de residuo
nog meer aandacht besteed dienen te worden aan de libellering van de clausule en zullen
de ondernemers erop gewezen moeten worden dat zij aandacht dienen te besteden aan de
evoluties binnen de vennootschap en binnen de familie om ook bij de overdracht naar de
kleinkinderen te kunnen genieten van de gunstregeling.

Niet voor alle standpunten die ingenomen worden (zoals voor wat betreft het tegenbewijs
in het kader van de re€le economische activiteit, de uitsluiting voor verhuuractiviteiten
of de STAK die zich in de groepsstructuur bevindt) kan o.i. steun gevonden worden in
de tekst van het decreet. Dat is uiteraard jammer aangezien met deze omzendbrief juist
beoogd werd om tot een eenduidige interpretatie van de tekst van het decreet te komen.

De Vlaamse ondernemersfamilie mag verhopen dat de Vlaamse Belastingdienst ook deze
omzendbrief nog steeds met de nodige redelijkheid en met oog voor het ondernemerskli-
maat zal toepassen.
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