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Lijst met afkortingen

a.b.-tarief

a.b.-vennootschap

a.b.-vordering

A-G
AWR
blz.
BNB
BV
EVRM
ex

HR
IB-ondernemer
I.0.
IVBPR

LIN

MKB

NV
ODR-lening
ODR-light

OR-lening

par.

r.o.

vpb-stelsel
Wet IB 1964
Wet IB 2001
Wet VPB 1969

het tarief dat geldt voor het inkomé&raanmerkelijk belang
een vennootschap waarin deibglalsthtige een aanmerkelijk
belang heeft
een vordering op een vennootschapiwde belastingplichtige
een aanmerkelijk belang heeft
Advocaat-Generaal
Algemene Wet inzake Rijksbelastingen
bladzijde
Beslissingen in Belastingzaken
Besloten Vennootschap
Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens
krachtens
Hoge Raad
ondernemer, die voor eigen rekenamgomderneming drijft
in oprichting
Internationaal verdrag voor de bescherminglwargerrechten
en politieke rechten
Landelijk Jurisprudentienummer
Midden- en Kleinbedrijf
Naamloze Vennootschap
onzakelijk-debiteurenrisico-lening
prijsonzakelijke lening, waarbij het @kelijke debiteurenrisico
kan worden weggenomen door de vaste rente te ecgng
onzakelijke rente-lening
paragraaf
rechtsoverweging
belastingstelsel voor de vennootschedasting
Wet inkomstenbelasting 1964
Wet inkomstenbelasting 2001
Wet op de vennootschapsbelasting 1969



Hoofdstuk 1. Inleiding

1.1 Aanleiding
De terbeschikkingstellingregeling is bij invoeringan de Wet inkomstenbelasting 2001

(hierna: Wet IB 2001) in de wet opgenomen. De rduenvoor is geweest het vergroten van
de fiscale transparantie voor ondernemers die Indiermeming drijven door tussenkomst van
een besloten vennootschap en het voorkomen van wemgée vormen van
belastingarbitragé.De wetgever heeft de terbeschikkingstellingregelijeplaatst in box 1
onder het resultaat uit overige werkzaamheden.rétltaat uit overige werkzaamheden is
opgenomen in afdeling 3.4 van de Wet IB 2001. AiltiR.90 Wet IB 2001 definieert het
belastbaar resultaat uit overige werkzaamhedeheatlgezamenlijke bedrag van het resultaat
uit een of meer werkzaamheden die geen belastbarst wf belastbaar loon genereren
verminderd met de terbeschikkingstellingsvrijstgli Onder een werkzaamheid wordt mede
verstaan het ter beschikking stellen van vermogestahddelen aan een vennootschap waarin
de belastingplichtige een aanmerkelijk belang hoddin wel waarin een met de
belastingplichtige verbonden perséaen aanmerkelijk belang houd®Op grond van artikel
3.92, tweede lid, onderdeel a, ten eerste Wet I8L20ordt het aangaan of het hebben van
een schuldvordering gelikgesteld met het ter bé&kolg stellen van een
vermogensbestanddéaloor een aanmerkelijk belanghouder aan de venctwagsdan wel
aan een samenwerkingsverband waarvan de vennoptsdbal uitmaakt. Voor de
terbeschikkingstelling van vermogensbestanddelareaa vennootschap worden de artikelen
4.10 en 4.1% Wet IB 2001 buiten beschouwing gelaten.

! Kamerstukken 11 2000/2001, 27 466, nr. 3, blz. 48

2 Artikel 3.92, tweede lid, onderdeel b Wet IB 2Q0dcto artikel 3.91, tweede lid, onderdelen b elndien de
belastingplichtige minderjarig is, dan behoortdetkring van verbonden personen ook een bloedamfexrwant
in de eerste graad van de opgaande lijn (dus quelerdegene die onder een met die bloed- of aardrw
verbonden persoon als bedoeld in artikel 3.91, dediel, onderdeel b moet worden verstaan (dus breer
zussen van de minderjarige belastingplichtige).

® Artikel 3.92 Wet IB 2001.

* Zie artikel 3.92, tweede lid Wet IB 2001 voor dgmogensbestanddelen die onder de
terbeschikkingstellingregeling vallen.

® Artikel 4.10 Wet IB 2001 ziet op de meetrekregglimdien een belastingplichtige minder dan 5 % d@n
aandelen of winstbewijzen heeft in een vennootselmagijn partner of een bloed- of aanverwant imeddate lijn
van de belastingplichtige of zijn partner wel eanraerkelijk belang heeft, behoren de aandelen of
winstbewijzen van de belastingplichtige tot eennaarkelijk belang.

® Artikel 4.11 Wet IB 2001 betreft het fictief aanrkelijk belang. Indien de aandelen of winstbewijiemhet
vermogen van de belastingplichtige niet behoree¢otaanmerkelijk belang kan in bepaalde situatedsen
aanmerkelijk belang aanwezig worden geacht.



De wetgever heeft voor de bepaling van het reduliéaoverige werkzaamheden zoveel

mogelijk aansluiting gezocht bij de fiscale behdimdevan winst uit onderneming. Het totaal

winstbegrip en goed koopmansgebruik zijn van togpgs Door het van toepassing zijn van
het winstbegrip behoren alle voordelen waartoevhaichten van een werkzaamheid in staat
stelt, tot het totale resultaat uit die werkzaamhginderzijds kunnen de werkelijk gemaakte
kosten, met inachtneming van de in de winstsfedtegele regelingen en beperkingen, in
aftrek worden gebrachit.

Op 25 november 2011 heeft de Hoge Raad het eenzigk@lijke geldleningarrest in de
terbeschikkingstellingsfeer gewezen. Ik zal nutsiede kern van dit arr&atitlichten, omdat

in mijn scriptie de schuldvordering van artikel 3.9wveede lid, onderdeel a, ten eerste Wet IB
2001 centraal staat.

Belanghebbende in BNB 2012/78 houdt samen met delstervennootschap van zijn
echtgenote alle aandelen in D Beheer BV. Kort nagtechting van D Beheer B.V. verstrekt
belanghebbende een geldlening aan D Beheer BV jd&nater wordt de vordering op D
Beheer BV kwijtgescholden. Het verlies dat ontstaamior de kwijtschelding brengt
belanghebbende ten laste van zijn resultaat uitigeveverkzaamheid. In geschil is of dit
kwijtscheldingsverlies ten last van zijn result&ah worden gebracht. Hof Arnhem oordeelt
dat het verlies niet ten laste van het resultaatwarden gebracht, omdat geen zekerheden
zijn gesteld, geen aflossingsschema is overeengakan D Beheer BV (afgezien van de
deelneming in E BV) geen noemenswaardige activatbdelanghebbende heeft bij het
verstrekken van de geldlening een debiteurenriamavaardt dat een onafhankelijke derde
niet zou hebben aanvaard. De aanvaarding van sliitoriberust volgens het Hof op
aandeelhoudersmotieven hetgeen ervoor zorgt dgeldéeening onzakelijk is. De Hoge Raad
bevestigt het oordeel van Hof Arnhem en voegt hiertboe dat de kwijtschelding van de
geldlening als een informele kapitaalstorting meetden aangemerkt. De verkrijgingsprijs in
de zin van artikel 4.21 Wet IB 2001 van het aanmlgkkbelang zal met het bedrag van de als

informele kapitaalstorting aan te merken kwijtsclivedy worden verhoogd.

Dit kwijtscheldingsverlies mag volgens de Hoge Rdad niet ten laste van het resultaat uit
overige werkzaamheden worden gebracht. De aftrekhed verlies werd geweigerd, omdat
belanghebbende een debiteurenrisico had aanvaardedaonafhankelijke derde niet zou

" Kamerstukken 11 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 30.
8 HR 25 november 2011, nr. 10/05394, BNB 2012/78.



hebben aanvaard. Volgens het Hof heeft belangheebkat risico aanvaard op grond van
aandeelhoudersmotieven, waardoor het verlies ohgake. Naar mijn mening kan de
inspecteur in belastingprocedures met betrekkirigetn schuldvordering als bedoeld in
artikel 3.92, tweede lid, onderdeel a, ten eerstet /B 2001 altijd aanvoeren dat de
geldlening is verstrekt op grond van aandeelhowmdetisven, omdat in dergelijke situaties
steeds sprake is van een dubbele relatie tussaardieelhouder en zijn vennootschap. Het
vermogensbestanddeel dat ter beschikking wordelgeaain de eigen vennootschap of aan de
vennootschap van een verbonden persoon zou inezgelijkbare situatie bij een ondernemer
die voor eigen rekening een onderneming drijft riiee de IB-ondernemer), door de
vermogensetikettering verplicht ondernemingsvermogarmen. Alle opbrengsten en lasten
met betrekking tot een vermogensbestanddeel didgbbndernemingsvermogen behoren,
moeten worden meegenomen in de winstberekening asdeiding van de totaalwinst. De
totaalwinst geldt ook voor het resultaat uit overigerkzaamheden. Dit betekent dat bij het
terbeschikkinggestelde vermogensbestanddeel dieetotsultaatsvermogen behoort, ook alle
opbrengsten en lasten in het resultaat moeten wandegenomen. Onduidelijk is waarom bij
een afwaarderingsverlies hierin onderscheid woedtapkt.

In HR 25 januari 2008, nr. 43 929, BNB 2008/61 hekf Hoge Raad geoordeeld dat de
terbeschikkingstellingsregeling ex artikel 3.92 W& 2001 niet in strijd is met het
gelijikheidsbeginsel als neergelegd in artikel 26 Jeet Internationaal verdrag voor de
bescherming van burgerrechten en politieke recfi¥#BPR) en artikel 14 van het Europees
Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM), omaatvetgever binnen de aan hem
toekomende ruime beoordelingsmarge is gebleveng@pd van het gelijkheidsbeginsel
mogen ongelijke gevallen proportioneel ongelijk dem behandeld. Uit BNB 2008/61 volgt
dat de IB-ondernemer en de terbeschikkingstelketramn elkaar gelijk zijn en ongelijk mogen
worden behandeld. Het onderscheid tussen de IBroadr en de terbeschikkingsteller zit
mijns inziens erin dat in de winstsfeer we te makehben met ondernemingsvermogen en
privévermogen, terwijl in de terbeschikkingstellfiger alleen sprake kan zijn van
resultaatsvermogen. Waar bij onzakelijk handeledenwinstsfeer het afwaarderingsverlies
buiten de ondernemingssfeer valt, kan dit zicharietbeschikkingstellingsfeer niet voordoen.
Elk afwaarderingsverlies valt binnen het resultddet afwaarderingsverlies moet naar

aanleiding van de totaalwinst ten laste van heflt@st worden gebracht.



1.2 Probleemstelling
De wetgever heeft de schuldvordering als bedoedttikel 3.92, tweede lid, onderdeel a, ten

eerste Wet IB 2001 in box 1 ondergebracht, zoddigalingen van de totaalwinst ook voor
de terbeschikkingsteller zouden gelden. De bepatingan de totaalwinst kunnen echter niet
altijd worden toegepast, zoals in het winstreginjede IB-ondernemer. Naar aanleiding
hiervan komt de vraag op of een schuldvorderingbaidoeld in artikel 3.92, tweede lid,
onderdeel a, ten eerste Wet IB 2001 nog wel thoikhoonder de
terbeschikkingstellingsregeling in box 1 of datstduldvordering in box 2 als inkomen uit
aanmerkelijk belang zou moeten worden ondergehrdnhtleze scriptie zal dan ook de
volgende probleemstelling worden uitgewerkt:

“Geeft de recente jurisprudentie over de onzakelgleldlening argumenten om de geldlening
verstrekt door de aanmerkelijk belanghouder aam zgnnootschap of door een met de
aanmerkelijk  belanghouder  verbonden  persoon, nietangér onder de
terbeschikkingstellingsregeling te plaatsen, maader box 2 als inkomen uit aanmerkelijk

belang?”

De probleemstelling zal worden uitgewerkt aan dedhaan de volgende deelvragen:

- Wanneer wordt een geldlening gekwalificeerd alzadelijk?

- Welke problemen spelen bij de toepassing vanegalingen van de totaalwinst op de
terbeschikkingstellingsregeling?

- Waarom is bij invoering van de Wet IB 2001 ervgekozen om de schuldvordering tussen
een aanmerkelijk belanghouder en zijn vennootscnaer te brengen in box 1 in plaats van
box 27?

- Wat zijn thans de argumenten om de schuldvorddtiasen een aanmerkelijk belanghouder

en zijn vennootschap in box 2 onder te brengen?

1.3 Opbouw en afbakening
De probleemstelling wordt aan de hand van eeratileronderzoek uitgewerkt. Eerst wordt

in hoofdstuk 2 naar de kwalificatie van een geloigrgekeken. Wanneer is sprake van een
onzakelijke geldlening? Hiervoor worden de receaartesten over de onzakelijke geldlening
besproken. Ik zal in mijn scriptie alleen arrestdie van belang zijn voor mijn
probleemstelling betreffende de schuldvordering lasloeld in artikel 3.92, tweede lid,
onderdeel a, ten eerste Wet IB 2001, behandelen. hdofdstuk 3 komt de



terbeschikkingstellingsregeling aan bod. Wat haledtegeling precies in en waarom is die bij
de invoering van de Wet Inkomstenbelasting 200derwet opgenomen? In hoeverre is het
resultaatsregime te vergelijken met het winstre@inten welke problemen spelen bij

toepassing van de totaalwinst op de terbeschikietiggsregeling. Ik zal mij slechts richten

tot de schuldvordering verstrekt door een aanmigkkieélanghouder of door een met hem
verbonden persoon aan de BV. Terbeschikkingstelliaug overige vermogensbestanddelen
laat ik verder buiten beschouwing. In hoofdstukofgt’de discussie om de schuldvordering in
box 2 onder te brengen. Waarom is bij invoering #anNet IB 2001 ervoor gekozen om de
schuldvordering onder te brengen in box 1 in plaatsbox 2? Wat zijn thans de argumenten
om de schuldvordering in box 2 onder te brengen? sSlat volgt in hoofdstuk 5 een

samenvatting van het geheel en de conclusie.



Hoofdstuk 2. Kwalificatie van een geldlening

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt eerst aandacht besteed admwalificatie van een geldverstrekking als
geldlening, kapitaalverstrekking of onzakelijke djehing. Hierna wordt besproken hoe het
leerstuk van de onzakelijke geldlening zich inuakésprudentie heeft ontwikkeld.

2.2 De hoofdregel
Het fiscaal recht volgt het civiel recht, maar igijniet gebonden aan het civiel recht en zal

veelal aansluiten bij de economische werkelijkhe@p grond van de jurisprudentie wordt de
fiscale duiding van een geldlening als geldverstirek of kapitaalverstrekking bepaald door
de civielrechtelijke vorm van de geldlenifigVoor de civielrechtelijke kwalificatie van een
geldverstrekking tot ‘lening’ is de terugbetalingsdlichting cruciadtf. Bestaat
civielrechtelijk een terugbetalingsverplichting wa&n op voorhand duidelijk is dat zij niet
nagekomen zal kunnen worden, dan wordt in begifisehalrechtelijk ook in gelieerde

verhoudingen niet afgeweken van de civielrechtelivalificatie ‘lening*2.

2.3 Uitzonderingen op de hoofdregel
De Hoge Raad heeft geoordeeld dat in drie uitzongsgevallen wordt afgeweken van de

civielrechtelijke vorm van een geldverstrekking géddlening®, namelijk bij
a) een schijnleninty;
b) een deelnemerschapsleringn

® A.M. HaberhamFiscale aspecten van vreemd vermogen verstrekt amedeelhoudersiscale Monografieén
nr. 65, Kluwer, Deventer, 1993, blz. 170.

1HR 18 mei 1949, nr. B 8648; HR 3 november 1954BBIN54/357; en HR 27 januari 1988, nr. 23 919, BNB
1988/217.

™ Conclusie A-G Wattel van 14 juli 2010, V-N 2010/26, par. 5.3. Zie ook HR 29 november 2002, nr.
C01/011 HR, LIJN AE7005, NJ 2003, 50, r.o0. 3.4.5.

12 HR 8 september 2006, nr. 42 015, BNB 2007/104.

¥ HR 24 mei 2002, nr. 37 071, BNB 2002/231.

1 HR 3 november 1954, BNB 1954/357 en HR 29 juni5,9%. 12 404, BNB 1955/302 (eindbeslissing).

®HR 11 maart 1998, nr. 32 240, BNB 1998/208.
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c) een bodemlozeputlenity

Ad a. Schijnlening
Bij een schijnlening is slechts naar schijn spraka een lening, terwijl partijen in
werkelijkheid hebben beoogd een kapitaalverstrekkiot stand te brengen. In HR 3
november 1954, BNB 1954/357 heeft de Hoge Raadrdeelnl dat niet beslissend is de naam
waarmee een transactie wordt uitgedost of de voaariw de transactie wordt gegoten, maar
dat het aankomt op wat in werkelijkheid tussen ijggrtis verhandeld, dat is op de
verhoudingen welke naar burgerlijk recht beoordéelerkelijkheid tussen partijen bestaan.
Bij de schijnlening is dus van belang wat partiggadwerkelijk hebben beoogd met de
geldverstrekking. Of partijen bij een schijnleniagn kapitaalverstrekking hebben beoogd,
moet worden afgeleid uit de volgende kenmerken:

- het niet bedingen van aflossingen dan wel hetb@dingen van rente; en

- er zijn geen zekerheden ter nakoming van de afigsserplichting of rentebetalingen

zijn gesteld.

Ad b. Deelnemerschapslening
Van een deelnemerschapslening is sprake indienedg is verstrekt onder zodanige
voorwaarden dat de schuldeiser met het door hegelagnde bedrag in zekere mate deel
heeft in de onderneming van de schuldenaar. De iRagel oordeelt in HR 11 maart 1998,
nr. 32 240, BNB 1998/208 dat aan deze voorwaarkshts is voldaan, indien:

- de vergoeding voor de geldverstrekking afhankédijkan de winst;

- de schuld is achtergesteld bij alle concurrentelsigisers; en

- de schuld een onbepaalde looptijd heeft doch decpeisbaar is bij faillissement,

surseance van betaling of liquidatie.

In HR 25 november 2005, nr. 40 989, BNB 2006/82cefh de Hoge Raad het
looptijdcriterium nader gespecificeerd. Een loaptrpn 95 jaar kan op zichzelf niet worden
gezien als een vaste looptijd. De Hoge Raad legjrdes bij een looptijd van 50 jaar. Is de
looptijd langer dan 50 jaar, dan is sprake van @@repaalde looptijd. Bedraagt de looptijd

korter dan 50 jaar, dan kan wel van een vaste ijdopbrden gesproken.

¥ HR 27 januari 1988, nr. 23 919, BNB 1988/217.
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Ad c. Bodemlozeputlening

Van een bodemlozeputlening is sprake, ingeval ttHegeng onder zodanige omstandigheden
is verstrekt, dat aan de uit de lening voortvlodeermordering naar de uitlener reeds aanstonds
duidelijk moet zijn geweest dat voor het geheel@dr een gedeelte geen waarde toekomt,
omdat het door hem ter leen verstrekte bedrag afigtiet ten volle zal kunnen worden
terugbetaald. Op het moment van de geldverstrekikinlys reeds duidelijk dat het geld niet
zal worden terugbetaald of verrekend.

De schijnlening, de deelnemerschapslening en derblodeputlening worden fiscaal niet als
een lening gezien en worden tot een kapitaalvédatrg hergekwalificeerd. Een schijnlening,
een deelnemerschapslening en een bodemlozeputlermrden direct bij aanvang van de
geldlening als een informele kapitaalstorting dagl als een verkapte dividenduitdeling,
aangemerkt. Ook de betaalde vergoeding op dergdigkingen worden als gevolg hiervan
hergekwalificeerd, zodat niet sprake is van eetemgbrengst bij de schuldeiser, versus een
aftrekbare rentelast bij de schuldenaar, maar vark#pt) dividend.

2.4 De onzakelijke geldlening

Bij een onzakelijke geldlening wordt de geldversitiag (in tegenstelling tot de schijnlening,

de deelnemerschapslening en de bodemlozeputlefsiegpnl wel als een lening aangemerkt.
De geldlening kan worden verzakelijkt tot armslendbor een rente overeen te komen die
een onafhankelijke derde bereidt zou zijn te bataleder gelijkblijvende voorwaarden, zoals
de looptijd en zekerheden. Als de voorwaarden wabeno de geldlening is aangegaan zo
onzakelijk zijn dat zij niet op grond van het aimé& length beginsel kunnen worden

verzakelijkt, kan het verlies op de geldlening niirden afgewaardeerd. De onzakelijke

geldlening zal in deze paragraaf aan de hand vaspjudentie verder worden besproken.

2.4.1 Het certificaathouders-uitkooparrest

Het arrest HR 9 mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/28d op de vennootschapsbelastingsfeer
en betrof een specifieke casus. Ik verwijs nadadm | voor een schematische weergave van
de casus van dit arrest. De geldlening die als lagigla wordt gekwalificeerd, wordt steeds
aangegeven in het rood. Belanghebbende in dezédispecasus is X Beheer BV. X Beheer

BV maakt als holdingvennootschap deel uit van dgréep. De aandelen van X Beheer B.V.
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zijn tegen uitgifte van certificaten van aandelenergedragen aan een stichting
administratiekantoor. De houders van de certificat@n aandelen van X Beheer B.V. houden
tevens de certificaten van aandelen van F BV. FnB¥¢ de voormalige holdingvennootschap
van de A-groep. Een aantal certificaathouders veenktin belangen in F BV en X Beheer
BV af te stoten. De overige groep certificaathoadeéie hun belangen wilden behouden,
hadden echter niet voldoende financiéle middelerderandere groep certificaathouders uit te
kopen. Overnameholdingvennootschap, G Holding BY @e certificaten gefaseerd opkopen
van de groep certificaathouders die wensten huanigeh te verkopen. Het opkopen van de
certificaten werd volledig gefinancierd met eendigring van X Beheer BV (dochter) aan G

Holding BV (moeder). Voor deze geldlening geldt:dat

G Holding BV de geldlening zou aflossen uit eemgéaereren dividendstroom uit X
Beheer BV en F BV,

de verschuldigde rente op de geldlening werd bggkh

een schriftelijke leningsovereenkomst noch aflagsiichema aanwezig zijn; en

er geen zekerheden voor de geldlening zijn gevragdrstrekt.

Als gevolg van de geleden verliezen en het negatigén vermogen kon geen dividend
worden uitgekeerd. Ter zake van de geldlening rs\amorziening getroffen van 5.000.000
gulden. In de aangifte vennootschapsbelasting Z0@@én aanvullende voorziening getroffen
van 2.000.000 gulden. De dotatie van deze aanwél®oorziening is door de inspecteur niet
geaccepteerd. In geschil is of de inspecteur datidoterecht heeft geweigerd. Hof Arnhem
heeft geoordeeld dat, voor het geval belanghebbgetsielgd zou kunnen worden in haar
stelling dat de geldverstrekking aan G Holding BVaangegaan vanuit een zakelijk motief,
de vormgeving van de geldverstrekking iedere zgdkedid ontbeert (r.o. 3.2). Er was immers
geen leningsovereenkomst of aflossingsschema. @Gsknimmer enige vorm van zekerheid
gevraagd noch verstrekt. Het Hof heeft vervolgeesogdeeld dat een onafhankelijke derde
onder deze omstandigheden de geldlening niet zouaazingegaan. De geldverstrekking is
derhalve niet aan te merken als een zakelijke ¢ertiet Hof heeft dan ook geoordeeld dat X
Beheer BV de afwaardering niet ten laste van hesultaat mag brengen (r.o. 3.3). De Hoge
Raad oordeelt dahdien en voor zover een geldverstrekking doorvesmootschap aan haar

aandeelhouder plaatsvindt onder zodanige voorwaarte omstandigheden dat daarbij door

die vennootschap een debiteurenrisico wordt gelagetneen onafhankelijke derde niet zou
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hebben genomen, moet — behoudens bijzondere onggtaddn — ervan worden uitgegaan
dat die vennootschap dat debiteurenrisico in zavdreeft aanvaard met de bedoeling het
belang van haar aandeelhouder in die hoedanigheiddienen. Dit brengt mee dat een
eventueel verlies op de geldlening in zoverre mmetmindering op de winst van die
vennootschap kan worden gebrathbe Hoge Raad vindt het oordeel van Hof Arnhem niet
onbegrijpelijk, aangezien geen zekerheid was ggdaa verstrekt. En aangezien G Holding
BV, die over geen andere activa of een andere d¢irang beschikte, de lening van X Beheer
BV moest aflossen uit een te genereren dividendstrait onder meer X Beheer BV. De
Hoge Raad oordeelt dat uit 's Hofs oordeel voosditlodat — behoudens bijzondere
omstandigheden — ervan moet worden uitgegaan dah¢er BV het volle debiteurenrisico
heeft aanvaard met de bedoeling het belang van BigoBV in haar hoedanigheid van
aandeelhouder te dienen. Hieraan doet niet af dat HB8Iding BV geen
meerderheidsaandeelhouder is van X Beheer BV. DgeHRaad stelt vast dat uit 's Hofs
uitspraak of de stukken van het geding niet bligdt feiten of omstandigheden zijn
vastgesteld of aangevoerd, waaraan de conclusiev&eden verbonden dat hier sprake is van

bijzondere omstandigheden (r.o. 3.5).

Doordat HR 9 mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191 epacifieke casus betrof, was er
onduidelijkheid over de reikwijdte van dit arregéfas dit arrest alleen van toepassing op de
situatie waarin een dochtervennootschap een galdlenverstrekt aan haar
moedervennootschap of geldt dit arrest ook indiemtedervennootschap een geldlening
verstrekt aan haar dochtervennootschap. En watugebeals zustervennootschappen elkaar
onderling een geldlening verstrekken. Kan dit drreek worden toegepast in de
terbeschikkingstellingsfeer of geldt dit arreseah voor de vennootschapsbelastingsfeer.

G Holding BV was geen meerderheidsaandeelhoudeokemyeen verbonden lichadhvan X
Beheer BV. Onduidelijk is hoe gering het belangda crediteur moet zijn om buiten het
bereik van dit arrest te blijven.

Ten slotte oordeelt de Hoge Raad in rechtsovervgegh5 dat geen bijzondere
omstandigheden zijn gebleken of aangevoerd. Gedarean lange tijd was onduidelijk wat
onder bijzondere omstandigheden moest worden agrs@p 3 mei 2013 heeft de Hoge Raad
hierin verheldering gegeven. Het arrest HR 3 m&i32@r. 11/03249, LJIN BW1971 wordt in
paragraaf 2.4.6 behandeld.

" HR 9 mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191, r.0. 3.4.
18 Met verbonden lichaam wordt hier bedoeld een wedka lichaam in de zin van artikel 10a Wet VPB 1969
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2.4.2 Conclusie A-G Wattel
Op 14 juli 2010 heeft Advocaat-Generaal Wattel rfiee A-G Wattel) een conclusie

uitgebracht, waarover de Hoge Raad geoordeeld heeft arresten van 25 november 2011
die afspelen in de vennootschapsbelastingsfeerzijim conclusie maakt A-G Wattel
onderscheid tussen twee soorten leningen: de ORglgonzakelijke rente-lening) en de
ODR-lening (onzakelijk-debiteurenrisico-lening)

Een OR-lening is een lening tussen gelieerde partijet een onzakelijke prijs. Met gelieerde
partijen wordt in dit kader hetzelfde bedoeld als &rtikel 8b Wet op de
vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet VPB 1968).OR-lening kan op armslengte
worden gebracht door de rente opwaarts aan te rppaBgelening op armslengte brengen,
gebeurt conform artikel 8b Wet VPB 1969. Volgenskal 8b Wet VPB 1969 moet de rente
worden gecorrigeerd naar een rente die in het eomabe verkeer door onafhankelijke
partijen zou zijn overeengekomen. Hierbij gaat et alleen om aanpassing van de rente,
maar ook om aanpassing van de overeengekomen \aievd’ Een eventueel
afwaarderingsverlies op de OR-lening is aftreklvaar de winst.

Een ODR-lening is een lening met een debiteurearidat een niet-gelieerde geldverstrekker
niet of niet onder dezelfde voorwaarden zou hebdmemvaard. Binnen de categorie ODR-
leningen maakt A-G Wattel onderscheid tussen tvaeetasn ODR-leningen: ODR-light en
hoofdsomonzakelijk. De eerste soort ODR-lening, GQRt is een lening die prijsonzakelijk
is. Het onzakelijke debiteurenrisico kan worden gewpwmen door de vaste rente te
corrigeren. Overige voorwaarden zoals zekerhederooptijd mogen bij deze variant
waarschijnlijk niet worden aangepast. De OR-leréngle ODR-light variant lijken op elkaar.
Het onderscheid tussen deze twee leningen lijkttenliggen in het feit dat bij de OR-lening
niet alleen een vaste rente hoeft te worden bepama&hr dat ook de overeengekomen
voorwaarden kunnen worden aangepast. Terwijl bip@&R-light variant de overeengekomen
voorwaarden niet worden gewijzigd. Alleen de remtedt hierbij aangepast. Egéitds van
mening dat de OR-lening niet bestaat. Als rederitdegdat een om onzakelijke redenen
aanvaard debiteurenrisico niet at arm’s length wanden gemaakt door fiscaal een hogere
rente in aanmerking te nemen, omdat rente en zed#terh (doorgaans) niet onderling

inwisselbaar zijn en onvergelijkbare risico’s beoge dekken. Mocht de OR-lening toch

9 Conclusie A-G Wattel van 14 juli 2010, nr. 08/0833%-N 2010/40.26, par. 5.8.

20 J.L. van de Streek en S.A.W.J. Strik, Studenteige@d12-2013, Cursus Belastingrecht
(Vennootschapsbelasting), blz. 90

L Conclusie A-G Wattel van 14 juli 2010, nr. 08/083RITFR 2010/2168 met commentaar van W.F.E.M.
Egelie.
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bestaan, dan is dat volgens hem alleen in uitztjidegevallen, bijvoorbeeld wanneer de

lening voor 90% is zekergesteld.

De tweede soort ODR-lening is een lening die egsanbnzakelijk is. Het ontbreken van

(voldoende) zekerheid is in de gegeven omstandagghed essentieel dat de lening niet met
aanpassing van de (vaste) rente verzakelijkt, kawrden tot armslengte. Met geen

verzakelijking tot armslengte bedoelt A-G Wattelt ke (vaste) rente niet kan worden
gecorrigeerd naar een rente die in het economigetie@er door onafhankelijke partijen zou

zijn overeengekomen wederom conform artikel 8b ViRB 1969.

2.4.3 Arresten van de Hoge Raad van 25 november 2011

Op 25 november 2011 heeft de Hoge Raad drie anfésteer de onzakelijke geldlening in de
vennootschapsbelastingsfeer gewezen. Het enigst aae zal worden besproken, is HR 25
november 2011, nr. 08/05323, BNB 2012/37c*. Verkemt in deze paragraaf het eerste
onzakelijke geldlening-arrest gewezen in de tet&kmgstellingsfeer aan bod.

2.4.3.1 HR 25 november 2011, nr. 08/05323, BNB /37t2
Een schematische weergave van de casus van BNB32@14s in bijlage Il opgenomen.

Belanghebbende heeft haar effectenportefeuille®faBl verkocht en geleverd. Ter zake van
de verkoop ontstaat een rekening-courantverhoutlisgen belanghebbende en A BV. De
rente hierover bedraagt 5 percent. Belanghebbend& 8V hebben de rekening-courant
omgezet in een geldlening. Het eigen vermogen v@VAs negatief. Belanghebbende heeft
haar vordering afgewaardeerd vanwege het negateweogen van A BV. In geschil is of de
inspecteur de afwaardering van de vordering tereebtt geweigerd.
Hof Arnhem oordeelt dat de geldverstrekking doolabghebbende aan A BV alle
zakelijkheid ontbeert. Het Hof heeft hierbij in aa&rking genomen dat op het moment van de
overdracht van de effecten door belanghebbendd &

- A BV niet over andere inkomsten of (afgezien vahdpede aandelen gestorte kapitaal

ad. € 18.151) vermogen beschikte;

- belanghebbende geen zekerheid voor haar vordepidgRV heeft bedongen; en

- geen aflossingsschema is overeengekomen tussgerpart
Verder heeft het Hof van belang geacht dat de irstemdie A BV uit de effecten genoot,
onvoldoende waren om de verschuldigde rente vaeréept te voldoen. De latere in een

geldleningsovereenkomst vastgelegde inpandgevimg dea effecten doet niet af aan het

#2HR 25 november 2011, nr. 10/05161, BNB 2012/38{Br25 november 2011, nr. 10/04588 zullen niet
worden besproken, omdat ik deze arresten niet g acht voor mijn probleemstelling.
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oordeel van het Hof. Het Hof komt tot de slotsont Halanghebbende onder zodanige
voorwaarden en omstandigheden geld aan A BV heefstnekt dat zij daarmee een
debiteurenrisico op zich heeft genomen dat zij eimkbaar positie van aandeelhouder van A
BV heeft aanvaard en dat een onafhankelijke deeteats zodanig zou hebben aanvaard. De
geldverstrekking is volgens het Hof niet aan te keerals een zakelijke lening. De
afwaardering van de lening kan niet ten laste v@anvohst worden gebracht. Van bijzondere
omstandigheden die tot een ander oordeel leidem|gens het Hof ook geen sprake.

De Hoge Raad stelt voorop dat voor de vraag ofgstdverstrekking fiscaal een geldlening
of een kapitaalverstrekking is, de civielrechtaijkorm beslissend is. Hij geeft hierop de drie
uitzonderingen, zoals reeds behandeld in parag@a&aivan dit hoofdstuk. De Hoge Raad
oordeelt dat slechts in deze drie uitzonderingsigvavoor de fiscale winstberekening
uitgegaan moet worden dat sprake is van eigen \ggm¢r.o. 3.3.1). De onzakelijke lening
hoort volgens de Hoge Raad niet in dit rijtie theis moet dus niet als eigen vermogen
worden gezien.

In rechtsoverweging 3.3.2 oordeelt de Hoge Raadldabij een geldlening tussen gelieerde
partijen de rente niet in overeenstemming met hatra’s length beginsel is vastgesteld, voor
de fiscale winstberekening moet worden uitgegaan een rente die wel aan dit criterium
voldoet. Hierbij zal moeten worden uitgegaan vatgéen partijen zijn overeengekomen,
zoals met betrekking tot de zekerheden en de ldopén de lening. Alleen de rente mag
worden aangepast, maar niet zodanig dat de getdjeémiwezen winstdelend zou worden. Dit
zou namelijk het karakter van hetgeen partijen aijereengekomen, aantasten. Indien geen
rente kan worden bepaald waaronder een onafhdkkelgrde bereid is eenzelfde lening aan
de met de vennootschap gelieerde partij te velstrek- onder overigens dezelfde
voorwaarden en omstandighedemoet worden verondersteld dat bij die verstrekldiogr

de vennootschap een debiteurenrisico wordt geldpedeze derde niet zou hebben genomen.
Behoudens bijzondere omstandigheden, moet in dialgervan worden uitgegaan dat de
betrokken vennootschap dit risico heeft aanvaarddaéedoeling het belang van de met haar
gelieerde vennootschap in de hoedanigheid van edraaler dan wel dochtervennootschap
te dienen. Dit brengt met zich mee dat een evehuaekes op de geldlening niet op de winst
in mindering kan worden gebracht (r.o. 3.3.3).

In rechtsoverweging 3.3.4 legt de Hoge Raad uitthee de rente op een onzakelijke lening
moet worden omgegaan. Het debiteurenrisico daveenootschap bij een onzakelijke lening
aanvaardt, is te vergelijken met het risico datdvg@elopen door een vennootschap die zich
borg stelt voor een lening die onder vergelijkbaverwaarden rechtstreeks bij een derde door
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een met haar gelieerde vennootschap is opgenomeevhl van een onzakelijke lening zal
de fiscale winst van de vennootschap zoveel mégely dezelfde wijze moeten worden
vastgesteld alsof zij borg zou hebben gestaan \w®r door een met haar gelieerde
vennootschap rechtstreeks bij een derde opgenaenérglonder vergelijkbare voorwaarden.
De Hoge Raad geeft als vuistregel dat de renteeopndakelijke lening wordt gesteld op de
rente die de gelieerde vennootschap zou moeteroegen, indien zij met een borgstelling
van de concernvennootschap onder overigens geljevaarden van een derde zou lenen.

In rechtsoverweging 3.3.5 oordeelt de Hoge Raachdat het moment van aangaan van de
lening moet worden beoordeeld of sprake is vanoeeakelijke lening met dien verstande dat
een zakelijke lening gedurende haar looptijd temolfyee van onzakelijk handelen van de
crediteur alsnog een onzakelijke lening kan word&vens merkt de Hoge Raad op dat voor
de lening als geheel moet worden beoordeeld okspgavan een onzakelijke lening. En dat
het debiteurenrisico van een onzakelijke lenindarkapitaalsfeer ligt.

In rechtsoverweging 3.3.6 oordeelt de Hoge Raaslolgens dat het debiteurenrisico met
betrekking tot de verschuldigd gebleven rente op eazakelijke lening ook in de
kapitaalsfeer valt. De rente op de onzakelijkerlgmnoet dus hetzelfde worden behandeld als

de onzakelijke lening.

De onzakelijke geldlening opzij

Uit dit arrest kunnen we de conclusie trekken dat hrrest van 9 mei 2008 geen
gelegenheidsarrest was. En dat de Hoge Raad hstuleean de onzakelijke geldlening ook
van toepassing acht op de geldverstrekking omlBagvraag die nu nog resteert, is of de
onzakelijke lening zich ook kan voordoen bij zugggmootschappen, de onzakelijke lening
opzij. In de literatu® wordt gespeculeerd dat de onzakelijke lening opih wel kan
voordoen. Bij de onzakelijke lening opzij leent destervennootschap geld van de
vennootschap. Indien de geldlening als onzakeligtdiv gekwalificeerd, vind een verkapte
dividenduitkering plaats door de schuldeiser-vemsdtap aan de moedervennootschap.

Vervolgens stort de moedervennootschap informgatda in de schuldenaar-vennootschap.

Een vierde uitzondering
Volgens de Hoge Raad past het niet in het wettsljteem om de onzakelijke lening als

vierde uitzondering in het rijtje van de schijnlegi deelnemerschapslening en

% . Ganzeveld en H. Hoev@nzakelijke lening:de Hoge Raad als medewetg®VEFR 29 december 2011,
blz. 3 en aantekening redactie Vakstudie-Nieuws$| #011/63.10.
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bodemlozeputlening te plaatsen. Van den®Bisgeintrigeerd door deze overweging van de
Hoge Raad en vraagt zich af wat de Hoge Raad ketetlhet wettelijk systeem en waarom
een vierde uitzondering daarin niet past. Alle anieringen op de hoofdregel zijn van de
rechter afkomstig, derhalve is het aan de Hoge Raachan te geven wanneer een vierde
uitzondering zich voordoet. De Hoge Raad oordeelttex zonder verdere uitleg dat een
vierde uitzondering zich hier niet voordoet en dah vierde uitzondering er ook niet zal
komen. Volgens Snoeij en Wagerfadradden wij echter kunnen weten dat er naast @e dri
uitzonderingen geen vierde uitzondering zou komemjat de Hoge Raad in BNB 2002/331
heeft uitgesproken dat in drie uitzonderingsgevall®rdt afgeweken van de civielrechtelijke
vorm van een geldverstrekking als geldlening. Dggereerde volgens Snoeij en Wagenaar
het bestaan van een ‘gesloten’ kwalificatiesysteldat. lijkt mij nogal frappant dat de Hoge
Raad geen uitleg geeft waarom de onzakelijke lenieg in het rijtje van de schijnlening,
deelnemerschapslening en bodemlozeputlening pastcriteria van de onzakelijke lening
komen immers sterk overeen met die van de schijmjendeelnemerschapslening en
bodemlozeputlening. Ganzeveld en Hdéwaenen dat wij nu wel te maken hebben met een
viertrapsraket. Het eigen vermogen-karakter bijodeakelijke lening wordt, volgens hun,

slechts naar achteren geschoven. Ik deel deze gienin

Verzakelijking rente

Indien de rente van de geldlening met inachtneminy de door partijen overeengekomen
voorwaarden kan worden verzakelijkt, is de leniraketijk. Hierbij mag de rente niet

winstafhankelijk worden. Het lijkt erop dat de Hogaad hier kiest voor een mix van de door
A-G Wattel beschreven OR-lening en de ODR-lightiarst De Hoge Raad wil de rente

namelijk verzakelijken op grond van het arm’s léndpeginsel, terwijl de door partijen

overeengekomen voorwaarden niet mogen worden asigélis de rente op de geldlening
niet kan worden verzakelijkt, spreekt de Hoge Read een onzakelijke lening. De Hoge
Raad bedoelt hiermee de ODR-lening van A-G Wabel.Hoge Raad legt de grens bij het
winstafhankelijk worden van de rente en geeft hjexls motivering dat anders het karakter

van hetgeen partijen zijn overeengekomen, zou woedmgetast. Albéft annoteert bij dit

24 A J. van den Bodiet wettelijk systeemNTFR 2012/838.

% R. Snoeij en L. WagenaaMlist klaart verder op rondom de fiscale kwalifieatian geldverstrekkingeNTFR
2011/2761, par. 4.

* HR 24 mei 2002, nr. 37 071, BNB 2002/231.

7). Ganzeveld en H. Hoev@nzakelijke lening:de Hoge Raad als medewetg®/EFR 29 december 2011,
blz. 3.

2P G.H. Albert in zijn noot in BNB 2012/37.
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arrest dat volgens hem een belangrijkere reden dearens is, namelijk dat als die grens er
niet zou zijn de afwaardering van iedere onzakellgning ten laste van de winst gebracht
zou kunnen worden (behoudens de afwaardering van beelemlozeputlening en een
deelnemerschapslening). De Redactie van Vakstuigiews’® vindt het onderscheid tussen
een vaste rente en een winstafhankelijke rentezesk punt in de redenering van de Hoge
Raad. In de praktijk zijn namelijk diverse tussamven aanwezig. Sommige private partijen
zijn bereid meer risico te lopen dan de bank. Eergelijkbare lening van een derde is
nagenoeg nooit te vinden. Alb&annoteert dat hij het niet van belang acht oféhdoncrete
geval een onafhankelijke derde is te vinden. Deeaigheid van een onafhankelijke derde
maakt het lastig om bewijs te leveren aan de inspeof aan de rechter. Vermoedelijk zal dit
dan ook tot veel procedures leiden, waarbij dei$srb van de rechter vaak zal afhangen van
zijn onderbuikgevoel. De Redactie van VakstudietMig pleit dan ook terecht voor een
betere toetsbare norm van de kant van de wetg&anzeveld en Hoetk delen deze
mening. Albert? verwacht dat de Hoge Raad in de toekomst maar lijkoalgemeen
toetsbare criteria zal kunnen geven voor het octierd tussen een ODR-lening en een lening
die net geen ODR-lening is. Naar mijn mening is & de wetgever om criteria te geven
waaraan kan worden getoetst of sprake is van eerR-@bing. Helaas heeft de
staatssecretaris in zijn reactie van 22 februafi020p de zogenoemde Nexia-brief inzake
fiscale knelpunten bij het verstrekken van leningerhet MKB reeds aangegeven dat hij,
gelet op het sterk casuistische karakter, geerretncriteria kan aanreiken teneinde voor een
geldlening een ‘safe harbour’ te creéren. Het aitgen van een beleidsbesluit op dit terrein
lijkt hem geen begaanbare w&gDe reactie van de staatssecretaris dateert vande@5
november 2011-arresten. De staatssecretaris hesdt utspraak gedaan naar aanleiding van
het arrest BNB 2008/191. lk denk echter niet dastdatssecretaris naar aanleiding van de 25
november 20l1l-arresten van gedachten is verand@ethstingplichtigen zullen naar
aanleiding van deze arresten de geldleningovereesiem aan de Belastingdienst voorleggen
om zekerheid over de zakelijkheid van de leningrigen of zij zullen instemmen met het

horizontaal toezicht door de Belastingdienst onoeodle ‘safe’ te zijn.

29 Aantekening redactie Vakstudie-Nieuws, V-N 2011163

30 p.G.H. Albert in zijn noot in BNB 2012/37.

31 ). Ganzeveld en H. Hoev@nzakelijke lening:de Hoge Raad als medewetg®/EFR 29 december 2011,
blz. 2.

32p G.H. Albert in zijn noot in BNB 2012/37.

3 Brief van de staatssecretaris van Financién vaiel@®ari 2010 gericht aan de voorzitter van de doree
Kamer der Staten-Generaal, nr. DGB2010/86U, V-NO2024.18.
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Beoordeling onzakelijkheid

Of sprake is van een onzakelijke lening moet nagr rhoment waarop de geldlening is
aangegaan, worden beoordeeld. Ondanks dat de Hmaypk dit expliciet heeft geoordeeld, is
Albert®* van mening dat in de praktijk de kwalificatie vaen lening als ODR-lening nogal
eens zal geschieden op grond van de afloop (o basi wijsheid achteraf). De Hoge Raad
voegt aan zijn overweging toe dat een zakelijkénlgloor handelen van de schuldeiser later
in een onzakelijke lening kan veranderen. De HogadRyeeft in zijn arrest geen voorbeelden
van dergelijke handelingen. Volgens de Redactie Vahstudie-Nieuw® kan worden
gedacht aan handelingen als het alsnog achterstedie de lening of het verlengen van de
looptijd. Nieuweboef neemt aan dat een initieel onzakelijke lening @iszakelijk kan
worden als de schuldeiser handelingen verricht earzijn risico vermindert en beprijsbaar
wordt. Dit lijkt mij een logische redernering alsewde overweging van de Hoge Raad
doortrekken. In HR 1 maart 2013, nr. 12/03088, \V2Bl13/13.11 heeft de Hoge Raad
geoordeeld dat het nalaten van handelingen oole éan leiden dat een zakelijke lening
verandert in een onzakelijke lening. Voorbeeldem lvet nalaten van handelingen kunnen zijn
het niet opeisen van de lening, het niet inroe@aneen reeds verstrekte zekerheid of het niet

vragen van aanvullende zekerheden.

Kwalificatie als onzakelijk

De kwalificatie van de geldlening als onzakelijddjevoor de lening als geheel. Dit is dus
anders dan door A-G Wattel werd gedacht. Volger@ attef” impliceerden de woorden
‘indien en voor zover’ en ‘in zoverre’ in rechtsoweging 3.4 van HR 9 mei 2008, nr. 43
849, BNB 2008/191 dat een onzakelijke lening géstpkian worden in een deel waarvan het
debiteurenrisico zakelijk is en een deel waarvah debiteurenrisico onzakelijk is. Ook
Albert® dacht er zo over. De Hoge Raad laat de woordatieinen voor zover en ‘in
zoverre’ echter weg in rechtsoverweging 3.3.3 vahNBB2012/37c* en meldt in
rechtsoverweging 3.3.5 expliciet dat de kwalifieatian de geldlening als onzakelijk geldt
voor de lening als geheel. Opvallend is dat de Hegad in HR 1 maart 2013, nr. 12/03088,
V-N 2013/13.11 in rechtsoverweging 3.4.1 (laatstdzim) weer de woorden ‘in zoverre’
gebruikt. Uit dit arrest volgt dat door het nalatemn de schuldeiser de geldlening kan

3 P.G.H. Albert in zijn noot in BNB 2012/37.

% Aantekening redactie Vakstudie-Nieuws, V-N 2011163

% HR 25 november 2011, nr. 08/05323, NTFR 2011/2W22commentaar van M. Nieuweboer.
37 Conclusie A-G Wattel van 14 juli 2010, V-N 2010/26, par. 4.5.

3 P.G.H. Albert in zijn noot in BNB 2012/37.

21



omslaan van zakelijk naar onzakelijk. De geldlenmglechts onzakelijk als de inspecteur
aannemelijk maakt dat een zakelijk handelende derdeoortgelijke omstandigheden als
belanghebbende wel maatregelen zou hebben genameie geldlening te laten aflossen of
zekerheid te eisen. Als de geldlening op een latement het karakter krijgt van een
onzakelijke geldlening, kan nog wel sprake zijn e@m aftrekbaar verlies met betrekking tot

de periode waarin de geldlening als zakelijk weadgemerkt.

Rente onzakelijk lening

Tot slot legt de Hoge Raad in dit arrest uit hod deerente op een onzakelijke lening moet
worden omgegaan. De rente op de onzakelijke lemiogdt gesteld op de rente die een
gelieerde vennootschap zou moeten vergoeden, indjemet een borgstelling van de
concernvennootschap onder gelijke voorwaarden eanderde zou lenen. De rente valt dus
samen met de onzakelijke lening in de kapitaalsigeelnemingsfeer). Deze overweging van
de Hoge Raad waarin de Hoge Raad oordeelt datreO8dR-rente moet worden bepaald
voor de onzakelijke lening heeft veel kritiek ortgan. De ODR-rente blijft bij de crediteur
belast, terwijl geen aftrek wordt toegestaan als debiteurenrisico zich daadwerkelijk
manifesteert bij de creditetit.Er wordt in de literatud? aangeraden om geen rente meer in
aanmerking te nemen zodra duidelijk is dat de mret meer zal worden terugbetaald.
Albert* gaat met zijn kritiek veel verder en stelt datrg€DR-rente hoeft te worden bepaald
als de Hoge Raad geen hiérarchie had aangebradant@een rentecorrectie en een correctie
van het debiteurenrisico. Dit zou volgens hem leitet een praktischer en werkbaarder

systeem.

2.4.3.2 HR 25 november 2011, nr. 10/05394, BNB /7812

Belanghebbende in HR 25 november 2011, nr. 10/058MB 2012/78 houdt samen met de
houdstervennootschap van zijn echtgenote alle &mdeD Beheer BV. D Beheer BV houdt
75% van de aandelen in E BV. Een schematische a&eers in bijlage 1l opgenomen.
Belanghebbende verstrekt een geldlening aan D Bé¥eOm deze geldlening te kunnen
verstrekken, is belanghebbende een geldlening gaagebij de houdstervennootschap van
zijn echtgenote. De houdstervennootschap van digeubte van belanghebbende heeft ook

3. Ganzeveld en H. Hoev@nzakelijke lening:de Hoge Raad als medewetg®VEFR 29 december 2011,
blz. 3.

0 Zie onder andere J. Ganzeveld en H. Ho@reakelijke lening:de Hoge Raad als medewetgdEFR 29
december 2011, blz. 3; aantekening redactie Valesiiuws, V-N 2011/63.10; en R. Snoeij en L. Waagm
Mist klaart verder op rondom de fiscale kwalifieatian geldverstrekkingeNTFR 2011/2761, par. 5.2.
“1P.G.H. Albert in zijn noot in BNB 2012/37.
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een geldlening verstrekt aan D Beheer BV. De aaBebeer BV verstrekte geldleningen
worden doorgeleend aan E BV. Hiernaast heeft deBd@k ook een geldlening verstrekt aan
E BV. Ter zekerheid heeft de ING Bank een pandrephtoerende zaken en vorderingen op
derden bedongen. E BV wordt failliet verklaard. Hllissement van E BV was het gevolg
van het failliet gaan van haar grootste klant. Bghebbende wilde samen met zijn
echtgenote een doorstart maken. Naar aanleidingadméheeft belanghebbende de vordering
op D Beheer BV kwijtgescholden. D Beheer BV heedt kwijtscheldingsvoordeel tot haar
winst gerekend. Het verlies dat ontstaat door dgtdahelding brengt belanghebbende ten
laste van zijn resultaat uit overige werkzaamhedteigeschil is of dit kwijtscheldingsverlies

ten last van zijn resultaat kan worden gebracht.

Hof Arnhem oordeelt dat het verlies niet ten lagd@ het resultaat kan worden gebracht,

omdat:

- geen zekerheden zijn gesteld;
- geen aflossingsschema is overeengekomen; en

- D Beheer BV (afgezien van de deelneming in E BWWgaoemenswaardige activa

bezat.

Belanghebbende heeft bij het verstrekken van ddlegehg een debiteurenrisico aanvaard dat
een onafhankelijke derde niet zou hebben aanvdedaanvaardig van dit risico berust
volgens het Hof op aandeelhoudersmotieven hetgeeebrangt dat sprake is van een
onzakelijke geldlening (r.o. 3.2). Voorts oordeélet Hof dat de uit de geldlening
voortvloeiende vordering onder de terbeschikkingsgsregeling van artikel 3.92 Wet IB
2001 valt en dat op grond van artikel 3.94 Wet 2P het resultaat ter zake die vordering
dient te worden bepaald overeenkomstig de bepalingen de totaalwinst. Binnen de
totaalwinst kan de afboeking van een tot het oretamgsvermogen behorende vordering die
ter zake van een onzakelijke debiteurenrisico i/aard, niet ten laste van de winst worden
gebracht (HR 8 december 1954, nr. 11 999, BNB M¥j5Naar analogie van de totaalwinst
bij de terbeschikkingstelling moet de invloed vaeneonzakelijk handelen van de
belastingplichtige op het resultaat daaruit wordelimineerd. Belanghebbende heeft het
kwijtscheldingsverlies dat voortvloeit uit de aan Beheer BV verstrekte onzakelijke

geldlening naar ‘s Hofs oordeel ten onrechte tstelgan het resultaat gebracht (r.o. 3.2).
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De Hoge Raad oordeelt dat de wetgever met artilod B/et IB 2001 heeft willen aansluiten
bij de totaalwinst en dat daarom onderdelen 3.8tleh met 3.3.6 van het arrest HR 25
november 2011, nr. 08/05323, BNB 2012/37c* ook geldoor artikel 3.92, lid 1, sub a Wet
IB 2001 (r.o. 3.3). De onzakelijke aanvaarding Ve debiteurenrisico is ook in dit geval
gebaseerd op de aandeelhoudersrelatie tussenudestdar en de schuldeiser (r.0. 3.4.1). De
Hoge Raad oordeelt verder dat het arrest HR 9 0@8,2nr. 43 849, BNB 2008/191 ook van
toepassing kan zijn op vorderingen die vallen oratgkel 3.92 Wet IB 2001 (r.0. 3.4.2). In
rechtsoverweging 3.5 legt de Hoge Raad uit hoeh®enhiet aftrekbaar verlies moet worden
omgegaan. In een dergelijk geval zal de kwijtsdngldvan de geldlening als een informele
kapitaalstorting moeten worden aangemerkt, ookemdin voor zover de vordering oninbaar
is. Het verlies dat de aanmerkelijk belanghoudgrdbi kwijtschelding lijdt, vloeit immers
voort uit het door hem als aandeelhouder aanvaigieurenrisico. Ook bij een debiteur zal
de kwijtschelding als een informele kapitaalstartimoeten worden aangemerkt. De
verkrijgingsprijs in de zin van artikel 4.21 Wet 01 van het aanmerkelijk belang zal met
het bedrag van de als informele kapitaalstorting && merken kwijtschelding worden

verhoogd.

Het totaalwinstbegrip van toepassing

In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat het aries® mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191
ook van toepassing is in de terbeschikkingstelfegys Dit betekent dat het leerstuk van de
onzakelijke geldlening eveneens geldt voor de shlmubering verstrekt door een
aandeelhouder of een met hem verbonden persooreeaarvennootschap waarin hij een
aanmerkelijk belang houdt. De wetgever heeft mekedr3.94 Wet IB 2001 willen aansluiten
bij het totaalwinstbegrip waardoor de onderdeléhl3tot en met 3.3.6 van het arrest HR 25
november 2011, nr. 08/05323, BNB 2012/37c* ook geldoor artikel 3.92, lid 1, sub a Wet
IB 2001. Volgens Ganzevéfdheeft de wetgever beoogd aan te sluiten bij deateinst,
maar die intentie is niet altijd uitvoerbaar (gdigle) voor de fictieve
terbeschikkingstellingsbron. De problemen die spélgtoepassing van de bepalingen van de

totaalwinst op de fictieve terbeschikkingstellingsbkomen aan bod in hoofdstuk 3.

Het eigen vermogen-karakter
De onzakelijkheid van de lening moet worden beoeldlenaar het moment waarop de

geldlening is aangegaan. De onzakelijke geldleniogit echter niet toegevoegd aan het rijtje

42 HR 25 november 2011, nr. 10/04588, NTFR 2011/288%commentaar van J. Ganzeveld.
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van de schijnlening, deelnemerschapslening en blodeputliening. Bij deze drie
uitzonderingsgevallen moet ook bij aanvang vanetenh worden beoordeeld of sprake is
van eigen vermogen. Deze drie leningen vallen danet nonder het
terbeschikkingstellingregime, maar onder het aakatigkbelangregime. Bij de onzakelijke
lening daarentegen blijft fiscaal sprake van eemnig waardoor de lening valt onder het
terbeschikkingstellingregime. Pas als het verligsle lening definitief is, wordt dit verlies als
informele kapitaalstorting in aanmerking genomenhgt aanmerkelijkbelangregime. Het
verlies op de geldlening is definitief als de gefdhg door de schuldeiser wordt

kwijtgescholden.

Kwalificatie van de lening als geheel

De kwalificatie van de geldlening als onzakelijk Idje voor de gehele lening. De
schuldvordering en de aandelen bevinden zich heidke belaste sfeer. De wetgever heeft
ervoor gekozen om de schuldvordering onder te lerengbox 1, terwijl de aandelen in box 2
zitten. Volgens Albeff blijkt uit de parlementaire geschiedenis niet diatwetgever slechts
het zakelijke deel van de a.b.-vordering in boxe&fhwillen onderbrengen. Ook maakt artikel
3.92 Wet IB 2001 geen onderscheid tussen een gakekl en een onzakelijk deel. Peetérs
is eveneens van mening dat de wettekst geen omedisenaakt tussen een zakelijke
geldlening en een onzakelijke geldlening. De aamgytezd van artikel 3.92, lid 3 Wet 1B
2001 duidt erop dat de wetgever op de hoogte washeafenomeen onzakelijke geldlening
en waarschijnlijk ook het onzakelijke deel van db.-&ordering in box 1 heeft willen
onderbrengen. Ganzeveld en HoBveoncluderen dat tot aan de 25 november-arresten ee
afwaardering op een onzakelijke/ongebruikelijkedgetstrekking blijkbaar ook in de ogen
van de staatssecretaris aftrekbaar was. Ook mipgiens wat dit zo. Onduidelijk is waarom
de Hoge Raad bij de onzakelijke geldlening nieafggeweken van het totaalwinstbegrip. In
andere jurisprudentie met betrekking tot de term&kogstellingsregeling is de Hoge Raad

weleens afgeweken van de totaalwinst.

Het geleden verlies
Het kwijtscheldingsverlies mocht belanghebbendditrarrest niet ten laste van zijn resultaat

brengen, omdat geen zekerheden zijn gesteld, gemsiagsschema is overeengekomen en

“3P.G.H. Albert/s verlies op onzakelijke lening “omlaag” aftrekb@ WFR 2008/1226.

P .J.J.M. PeeterBe ‘onzakelijke lening’ bij de crediteur: één temet verschillende betekenissen?! — Deel 1
Openstaande rechtsvrageWFR 2010/6884.

4. Ganzeveld en H. Hoev@nzakelijke lening:de Hoge Raad als medewetg®/EFR 29 december 2011,
blz. 5.
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de schuldenaar geen noemenswaardige activa belgateA aanmerkelijk belanghouder is
genoodzaakt om aan zijn vennootschap een leningregrekken, zal dit meestal zijn omdat
de vennootschap elders geen financiering kan krijge aanmerkelijk belanghouder heeft er
baat bij als de onderneming van de vennootschag dosait, omdat hij als aandeelhouder
meedeelt in de winsten van de vennootschap. Hizigavennootschap daarom willen helpen
door een financiering te verstrekken. De aanmgkkbilanghouder vraagt geen zekerheden
of stelt geen aflossingschema op, omdat hij nauw de vennootschap is verbonden.
Waarschijnlijk hoopt de aanmerkelijk belanghoudatr @k vennootschap door de financiering
er weer bovenop zal komen waarna zij de leningteaigbetalen. In het licht van een
geldlening waarvoor geen zekerheden zijn gevraaggeen aflossingsschema is opgesteld, is
al gauw sprake van een onzakelijke geldlening wgaftoek van het verlies op de geldlening
wordt geweigerd. Ik denk dat bij de weigering vanaltrek van het verlies over het hoofd
wordt gezien dat het verlies werkelijk is geledeordde aanmerkelijk belanghouder. Het geld
dat aan aanmerkelijk belanghouder in de vennoogpsdteeft gestoken, is hij kwijt. De
aanmerkelijk belanghouder bezit weliswaar de aamd@h de vennootschap, maar als de
onderneming van de vennootschap niet goed draaiteevennootschap maakt schulden of

gaat failliet, zijn de aandelen niets waard.

Rente onzakelijke geldlening

Ook de rente op de onzakelijke lening in de terbigkagstellingsfeer moet worden gesteld
op de rente die de vennootschap zou moeten vengoiedien zij met een borgstelling van de
aandeelhouder onder gelijke voorwaarden van eatedmu lenen. De bijgeschreven rente op
de onzakelijke lening in de terbeschikkingstelliiegs is evenals het verlies op de lening niet

aftrekbaar.

Het niet aftrekbare verlies

Ten slotte legt de Hoge Raad uit hoe met het ietlkdaar verlies moet worden omgegaan.
De kwijtschelding van de geldlening moet als eeformele kapitaalstorting worden
aangemerkt indien en voor zover de vordering ordnba. Bij de vennootschap zal de
kwijtschelding ook als een informele kapitaalstaytimoeten worden aangemerkt. De
verkrijgingsprijs in de zin van artikel 4.21 Wet 01 van het aanmerkelijk belang zal met
het bedrag van de kwijtschelding worden verhoogabrBat de casus in dit arrest zo was dat
de geldlening reeds was kwijtgescholden, kan nmtden achterhaald of een verlies op de

geldlening al bij afwaardering van de geldlening &en informele kapitaalstorting in
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aanmerking mag worden genomen. Het lijkt er ecbpedat het omslagpunt van een verlies
op de geldlening naar een informele kapitaalstgrtinterlijk plaatsvindt als het verlies
definitief is*°

2.4.4 HR 13januari 2012, nr. 10/03654, BNB 2012/79

Op 13 januari 2012 heeft de Hoge Raad een twee@stagewezen over de onzakelijke
geldlening in de terbeschikkingstellingsfeer, HR jEuari 2012, nr. 10/03654, BNB
2012/79. Een schematische weergave van de casubijiage IV te vinden. Belanghebbende
bezit alle aandelen in A BV, de holdingvennootschaBV houdt alle aandelen in B BV en
vormen een fiscale eenheid voor de vennootschagsbe. Belanghebbende en de holding
hebben een schriftelijke overeenkomst opgesteldriwade tussen hen reeds bestaande

rekening-courantverhouding wordt vastgesteld, wigarb

- geen zekerheden zijn bedongen;
- geen aflossingsschema overeengekomen; en

- de verschuldigde rente wordt bijgeschreven op Kenieg-courant.

Belanghebbende en zijn echtgenote hebben in hugifesam inkomstenbelasting 2005 een
deel van de vordering afgewaardeerd. In geschilf iset afwaarderingsverlies als negatief

resultaat in aanmerking kan worden genomen.

Hof Den Bosch heeft geoordeeld dat de inspectewp-wie de bewijslast rust — niet
aannemelijk heeft gemaakt dat door het ter besoigkkstellen van de geldsom
belanghebbende een debiteurenrisico heeft gelogie@eth onafhankelijke derde ten tijde van
de verstrekking niet zou hebben genomen. Het Heftheerbij in aanmerking genomen dat
belanghebbende ten tijde van de verstrekking vagettiening kennelijk van mening was en
redelijkerwijs van mening kon zijn dat voldoend&emeid bestond dat de holding in staat
zou zijn deze terug te betalen ook zonder dat dednolding zekerheden werden afgegeven,
en dat de verwachting bestond dat de ondernemingede na de reorganisatie van het

concern zich zouden herstellen (r.o. 3.2).

De Hoge Raad gaat mee met het oordeel van hetrHwdegt eraan toe dat de omstandigheid
dat een lage rente is overeengekomen, niet afdametda juistheid van ’'s Hofs oordeel.

4 HR 25 november 2011, nr. 10/04588, NTFR 2011/288%commentaar van J. Ganzeveld.
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Ingeval bij een geldlening tussen gelieerde partije rente niet in overeenstemming met het
at arm’s length beginsel is vastgesteld, zal vaoffiscale winstberekening moeten worden
uitgegaan van een rente die wel aan dit criteriwwtdoet. Daarbij zal — behoudens het
rentepercentage — uitgegaan moeten worden vandmefgetijen zijn overeengekomen, zoals
zekerheden en de looptijd van de lening (r.o. I&).Hoge Raad oordeelt dat ondanks het
ontbreken van formele zekerheden en een aflossingss, en het bijschrijven van de rente,
geen sprake is van een onzakelijke lening. In sesl@rweging 3.4.2 oordeelt de Hoge Raad
dat de voorwaarden waaronder een geldlening ise@gay, moeten van het aanmerken van
deze geldlening als een onzakelijke lening wordaaeoscheiden. Dit is nieuw in het leerstuk
van de onzakelijke geldlening. In de voorgaandesé&n zagen we namelijk dat de Hoge
Raad tot het oordeel komt dat een lening onzake$ijkop basis van de voorwaarden

waaronder de geldlening is aangegaan.

Opmerkelijk bij dit arrest is dat het Hof en de ledgaad oordelen dat geen sprake is van een
onzakelijke lening, terwijl geen zekerheden zijnstgéd, geen aflossingsschema is
overeengekomen en de rente wordt bijgeschrevere apkaning-courant. Ganzevé&ianaakt

in haar commentaar bij het arrest een interessagnteerking. Zij merkt op dat de inspecteur
niet geheel optimaal heeft geprocedeerd in dez&. Z2a lijkt mij een heel plausibele
verklaring voor de uitkomst van dit arrest. De hslast ligt bij de inspecteur om te bewijzen
dat belanghebbende met het verstrekken van deegeidl een debiteurenrisico heeft gelopen
dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genobeinspecteur is hier niet in geslaagd.
Integendeel de inspecteur zou tijdens het onderirekitting hebben bevestigd dat holding
voldoende verhaal bood om de lening terug te betale blijkt uit de conclusie van A-G

Niessef®.

De bewijslast

In HR 1 maart 2013, nr. 12/03088, V-N 2013/13.11akwnogmaals naar voren hoe
belangrijk de bewijslast is die rust op de inspactBe Hoge Raad oordeeldéoor het niet in
aanmerking nemen van een debiteurenverlies opezeng die bij het aangaan zakelijk was,
zal de inspecteur feiten (en omstandigheden) aaeljgknmoeten maken waaruit volgt op
welk moment een zakelijk handelende derde in selgkig omstandigheden als
belanghebbende (waaronder de kennis die belanginelebbeeft van de debiteur), welke

maatregel zou hebben genomen om zijn rechten Voeiwde uit de desbetreffende

*"Hoge Raad 13 januari 2012, nr. 10/03654, NTFR 2012 met commentaar van J. Ganzeveld.
8 Conclusie A-G Niessen van 24 februari 2011, nf03654, LIN BP8068, BNB 2012/79, onderdeel 6.4.

28



vordering veilig te stellen, en in hoeverre dezargedan zou zijn geslaagd. Indien deze
analyse ertoe leidt dat en in hoeverre ook een eleetlies zou hebben geleden, is het door
belanghebbende geleden verlies in zoverre aftrakbaBe Hoge Raad verduidelijkt aan
welke regels de inspecteur zich moet houden onewgjien dat een zakelijke lening alsnog
onzakelijk is geworden. De inspecteur moet alstdmwijzen op welk moment een zakelijk
handelende derde zou hebben ingegrepen. Vervolgees de inspecteur bewijzen welke
maatregelen deze zakelijk handelende derde zouehelggnomen. Tenslotte moet de

inspecteur bewijzen tot welk resultaat dit dan kebben geleid.

In rechtsoverweging 3.4.2 van BNB 2012/79 benaddekHoge Raad het onderscheid tussen
een onzakelijke lening en een lening onder onzkkelWoorwaarden. Een lening onder
onzakelijke voorwaarden is te vergelijken met eex tossen de OR-lening en de ODR-light
variant van A-G Wattel. Ik verwijs hierbij eveneengar paragraaf 2.4.3.1. De rente moet
worden verhoogd naar een zakelijke vaste rentaiijtedle voorwaarden die partijen zijn
overeengekomen, zoals zekerheden en de looptijdiedaning hetzelfde blijvetl. De rente
mag niet winstdelend zijn. Als er geen vaste réwate worden gevonden, kan de lening niet
meer worden ‘verzakelijkt’ en is sprake van eenatefijke lening. De onzakelijke lening
hebben we in paragraaf 2.4.3 besproken en is gelM@en met de ODR-lening van A-G
Wattel.

2.4.5 Arresten van de Hoge Raad van 9 maart 2012

2.4.5.1 HR 9 maart 2012, nr. 10/04488, BNB 2012/132

In de zaak die tot het arrest HR 9 maart 201210404488, BNB 2012/132 heeft geleid, is
belanghebbende enig aandeelhouder in A Beheer B¥.cBsus wordt in bijlage V
schematisch weergegeven. Belanghebbende verstiekgeldleningen aan A Beheer BV,
waarbij:

- de rente 4 percent bedraagt;

- er geen aflossingsschema is overeengekomen; en

- er geen zekerheden zijn gesteld.

**HR 1 maart 2013, nr. 12/03088, V-N 2013/13.11,3.4.1.

®0 4R 13 januari 2012, nr. 10/03654, LIN BP8068, BNR 279, r.0. 3.3. Zie 0ok HR 25 november 2011, nr.
08/05323, BNB 2012/37c*.
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De geldleningen van € 132.257 en € 42.000 heeéingblebbende geleend bij een fonds van
zijn ouders onder dezelfde voorwaarden als beldiggrede is overeengekomen met A
Beheer BV. Belanghebbende leent het geld enkel doobehaalt geen voordeel met deze
werkzaamheid. Hij houdt geen rekening met eenaisigslag voor het risico dat hij loopt met
het doorlenen van de geldlening. Het geld vooreténg van € 75.784 heeft belanghebbende
geleend bij de ABN AMRO Bank tegen een rente v&npgrcent. De lening is aflossingsvrij.
Belanghebbende heeft een hypothecaire zekerhestreler met als onderpand zijn woning.
Doordat de rente bij de ABN AMRO Bank hoger is da® rente van 4 percent die
belanghebbende met A Beheer BV is overeengekonijelh, belanghebbende structureel
verlies op deze werkzaamheid. Ook staat er eengffasst ‘Rekening-courant directie’ op de
balans van de BV. Voor deze rekening-courant isngeeereenkomst van geldlening
opgemaakt. Ter zitting verklaart belanghebbende wadr deze vordering dezelfde

voorwaarden gelden als voor de andere geldleningen.

In geschil is of belanghebbende terecht een négasaltaat in aanmerking heeft genomen in
verband met de afwaardering van de leningen aate eakening-courantvordering op de BV.
Hof Amsterdam® heeft overwogen dat belanghebbende gelet op tmfen omstandigheden,
waaronder de rentepercentages, zekerheden enimfesshema’s van de leningen en de
rekening-courant, met het aangaan van de leningen de rekening-courant een
debiteurenrisico heeft gelopen dat een onafhahietierde niet zou hebben genomen in de
zin van het arrest van 9 mei 2008, nr. 43 849, BIN.108, BNB 2008/191. Belanghebbende
zou het risico hebben aanvaard met de bedoelingbbktng van A Beheer BV als
aandeelhouder te dienen. Het Hof is tot het oorgdekbmen dat de leningen en de rekening-
courant niet als zakelijk kunnen worden aangemev&grdoor de afwaardering niet ten laste
van het resultaat kan worden gebracht. Ten tijaedeauitspraak van Hof Amsterdam had de
Hoge Raad de arresten van 25 november 2011 nogewstzen. Het Hof heeft derhalve met
de rechtsoverwegingen van de Hoge Raad in dittages=n rekening kunnen houden in zijn

uitspraak op 23 september 2010.

De Hoge Raad overweegt dat de vraag of de verstrekte leningn camzakelijke
geldleningen moeten worden aangemerkt, dient tedevorbeantwoord aan de hand van
hetgeen is geoordeeld in het arrest HR 25 noverd®gt, nr. 08/05323, BNB 2012/37c*.

Ingeval de rente niet in overeenstemming met hatrats length beginsel is vastgesteld, moet

1 Hof Amsterdam, 23 september 2010, nr. 09/0092 4t
2 HR 9 maart 2012, nr. 10/04488, BNB 2012/132,3.8.
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worden uitgegaan van een rente die wel aan derarih voldoet. Alleen indien geen rente
kan worden bepaald waaronder een onafhankelijkeéedaereid zou zijn om eenzelfde lening
te verstrekken (onder dezelfde voorwaarden en amsteden), moet worden verondersteld
dat bij die verstrekking door belanghebbende edritel@enrisico wordt gelopen dat een
onafhankelijke derde niet zou hebben genomen. rgelval moet (behoudens bijzondere
omstandigheden) ervan worden uitgegaan dat belabghde in zijn hoedanigheid van
aandeelhouder dit risico heeft aanvaard met dedbedohet belang van de BV te dienen. Hof
Amsterdam is bij zijn oordeel ervan uitgegaan dathdogte van de rente een instrument is
voor het bepalen van de zakelijkheid van de lemnggrwijl de Hoge Raad in zijn arrest van
25 november 2011 heeft geoordeeld dat dit niegbeal is. De Hoge Raad verwijst het arrest
derhalve naar Hof Den Haag voor een hernieuwderdebog van de zakelijkheid van de

verstrekte leningen.

De Hoge Raad verwijst het arrest, omdat Hof Amsterdie zakelijkheid van de leningen
onder andere aan de hand van de rentepercentagés blepaald. Hieruit kunnen we

concluderen dat het rentepercentage niet bepasevabr de kwalificatie van een onzakelijke
geldlening. Dit is in lijn met de arresten van 28vember 2011. Uit de arresten van 25
november 2011 kunnen we opmaken dat wel van bétamigeen rente is overeengekomen, of
de rente winstafhankelijk is dan wel of de rentedvbijgeschreven op rekening-courant.

2.4.5.2 HR 9 maart 2012, nr. 11/01963, BNB 2012/133

De casus van dit arrest is schematisch weergegevgjiage VI. In de zaak die heeft geleid
tot HR 9 maart 2012, nr. 11/01963, BNB 2012/13%fhéelanghebbende een rekening-

courantkrediet aan | BV verstrekt, waarbij:

- de aflossingen in rekening-courant zullen wordeiaddd;
- de rente wordt bijgeschreven in rekening-couramt; e

- als zekerheid een pandrecht op de bedrijfsinventeordt verstrekt.

Belanghebbende wil samen met G een restaurantieplo. De exploitatie van het restaurant
wordt in | BV ondergebracht. Het krediet dient feranciering van de investering in het

restaurant.
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G stopt met zijn werkzaamheden voor het restawranterkoopt zijn aandelen in | BV aan
AA BV, welke door belanghebbende is opgericht. Bgleebbende houdt nu middellijk 100%
van de aandelen in | BV. Het door belanghebbemustrekte rekening-courantkrediet aan |
B.V. is omgezet in een achtergestelde lening. Metuzeft belanghebbende een nieuw

rekening-courantkrediet verstrekt aan | BV:

- de lening is achtergesteld ten opzichte van anstdreldeisers;
- de rente wordt bijgeschreven op rekening-courant; e

- er zijn geen zekerheden gesteld.

Belanghebbende heeft een nieuw restaurant geofmdexploitatie van dit restaurant is
ondergebracht in DD BV, een door AA BV opgerichenmootschap. Belanghebbende heeft

een rekening-courantkrediet verstrekt aan DD BVanuig

- geen rente wordt berekend en als rente wordt bedekeordt deze bijgeschreven op

rekening-courant;
- als zekerheid een pandrecht op de bedrijfsinventesrdt verstrekt; en

- de rekening-courantvordering is achtergesteld paicbte van andere schuldeisers.

Belanghebbende heeft het rekening-courantkredietDia BV verhoogd. Echter is ditmaal

geen pandrecht op de bedrijfsinventaris gevestigd.

Belanghebbende heeft de vordering in rekening-cdu@p | BV in 2001 en 2003

afgewaardeerd. In 2003 heeft belanghebbende evemeewordering in rekening-courant op
DD BV afgewaardeerd. De inspecteur weigert de afdexang van de geldleningen.
Belanghebbende gaat in beroep. Rechtbank Arnhdtrdstenspecteur in het gelijk. Volgens
de Rechtbank zijn de afwaarderingen niet aftreklvaarhet inkomen, omdat (gelet op HR 9
mei 2008, nr. 43 849, LJN BD1108, BNB 2008/191)abghebbende een onzakelijk
debiteurenrisico heeft aanvaard. Daarnaast heeft Réehtbank geoordeeld dat de
afwaarderingen op de geldleningen op zichzelf aa&glijk zijn gezien de waarde in het
economisch verkeer van de vordering niet lager das de nominale waarde daarvan.

Belanghebbende gaat in hoger beroep.
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Hof Arnhen?® acht het op grond van de voorwaarden en omstaadéghaannemelijk dat

belanghebbende bij het verstrekken van de geldienireen debiteurenrisico heeft gelopen,
dat een onafhankelijke derde niet zou hebben gemofadanks dat de geldleningen op
zichzelf ondernemingsdoeleinden dienen, gaat hdt dfiean uit dat belanghebbende het
debiteurenrisico om aandeelhoudersmotieven heeftaaad. Dit brengt met zich mee dat

sprake is van onzakelijke geldlening?n.

De verstrekte geldleningen vallen onder artikeR3/@et IB 2001. Ingevolge artikel 3.94 Wet
IB 2001 wordt het resultaat in feite bepaald ovekeenstig de bepalingen van de totaalwinst.
Binnen het totaalwinstbegrip zal een afboeking wmm tot het ondernemingsvermogen
behorende vordering, ter zake waarvan een onzalddipiteurenrisico is aanvaard, niet ten
laste van de winst kunnen worden gebracht (HR 8ember 1954, nr. 11 999, BNB
1955/46)>> Naar analogie van hetgeen geldt voor het wingtregidient ook bij de
terbeschikkingstelling de invioed van een onzakdiigndelen van de belastingplichtige op
het resultaat daaruit te worden geélimineerd. Heif Heeft eerder overwogen dat
belanghebbende het debiteurenrisico op de aan émBBD BV verstrekte geldleningen heeft
aanvaard om aandeelhoudersmotieven. De afwaardesimgle geldleningen dient derhalve
bij de bepaling van het resultaat buiten beschogweérblijven>® Het Hof bevestigt de stelling
van de inspecteur en de Rechtbank dat de waardeetineconomisch verkeer van de
vorderingen ten tijde van de afwaardering niet laggs dan de nominale waarde daarvan. Dit

betekend dat de vorderingen niet kunnen wordemnafgeieerd’

Belanghebbende heeft tegen de uitspraak van Hdfieghmnberoep in cassatie ingesteld. De
Hoge Raad oordeelt dat het Hof aannemelijk heeftagdkt dat belanghebbende met het
verstrekken van geldleningen aan | BV en DD BV eilke vennootschappen belanghebbende
een aanmerkelijk belang heeft in de zin van artkél Wet IB 2001, een debiteurenrisico
heeft gelopen dat een onafhankelijke derde nietheiiben genomen en dat belanghebbende
dit risico om aandeelhoudersmotieven heeft aanv@ard3.1). Vervolgens oordeelt de Hoge
Raad dat de middelen die zich tegen dit oordeditaic falen op grond van hetgeen is

overwogen in de arresten van 25 november 2011312).

>3 Hof Arnhem, 15 maart 2011, nr. 10/00153 en 10/@)15N BP9849.

> Hof Arnhem, 15 maart 2011, nr. 10/00153 en 10/@Q15N BP9849, r.o. 4.3.

* Hof Arnhem, 15 maart 2011, nr. 10/00153 en 10/@Q15N BP9849, r.o. 4.5.

¢ Hof Arnhem, 15 maart 2011, nr. 10/00153 en 10/@Q15N BP9849, r.o. 4.6.

*"Hof Arnhem, 15 maart 2011, nr. 10/00153 en 10/@015N BP9849, r.0. 4.7 t/m 4.9.
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De geldleningen verstrekt aan | BV en DD BV heblmm het eerste oog al enkele
onzakelijke elementen, zoals het ontbreken van rheklen. Hierdoor kan de rente niet
worden gecorrigeerd naar een zakelijke vaste réigede rente niet kan worden verzakelijkt,
is sprake van een ODR-lening. Dit arrest is in iijet de arresten van 25 november 2011 en

voegt niets nieuws toe aan het leerstuk van dekefigae geldlening.

246 HR 3 mei 2013, nr. 11/03249, LIN BW1971

Het arrest van 3 mei 2013 speelt zich af in de wetsthapsbelastingsfeer. In bijlage VII
wordt de casus schematisch weergegeven. Belanghdbloe deze casus, X BV heeft samen
met B BV een plan ontwikkeld om een chaletparke@iseren en exploiteren. In dat kader
heeft X BV op 14 november 2002 een belang van 40% BV gekocht. De houder van de
overige 60% van de aandelen is B BV. Verder heeB\Xvan een derde een voormalige
boerderij gekocht. Deze boerderij is op 28 febr@@fi3 voor € 1.600.000 aan C BV verkocht.
Op 1 maart 2003 kwamen X BV en C BV schriftelijkeogen dat het schuldig gebleven deel
van de koopsom ad. € 450.000 in een geldlening womtyezet. Hierbij is het volgende

overeengekomen:

- jaarlijks is een rente van 6% verschuldigd;

- de lening moet volledig zijn afgelost op 1 maarD&0of eerder voor zover de

realisatie van het chaletpark dit mogelijk maakt;
- geen zekerheden kunnen worden bedongen; en

- de lening is achtergesteld ten opzichte van arstdreldeisers.

Ter financiering van de bouw van het chaletparkCisBV een rekening-courant van €
3.000.000 bij de Frieslandbank aangegaan. Doorldétadk zekerheid eiste, kon X BV geen
zekerheden bedingen. Vanwege de intrekking vaneseder verleende vergunning, is de
ontwikkeling van het chaletpark stilgelegd. C B\akte hierdoor in financiéle moeilijkheden.
In geschil is of belanghebbende haar vordering @)/@it hoofde van de lening ten laste van
de winst over 2005 mag afwaarderen.

Hof Arnhem heeft vooropgesteld dat niet in geschibf fiscaal sprake is van een lening.
Toetsend aan het arrest HR 9 mei 2008, nr. 43 BM® 2008/191 heeft het Hof geoordeeld
dat belanghebbende met het verstrekken van degleein debiteurenrisico heeft aanvaard dat

een onafhankelijke derde geldverstrekker niet zshbbn genomen. Vervolgens heeft het Hof
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geoordeeld dat geen sprake is van een zogenoenmikedfke geldlening, omdat een

bijzondere omstandigheid zich voordoet.

De Hoge Raad stelt voorop dat sprake is van eerakefike lening wanneer een
aandeelhouder van een vennootschap aan die veohaptsen geldlening verstrekt en
daarbij een debiteurenrisico aanvaard dat een devé¢ zijnde aandeelhouder van die
vennootschap, niet zou hebben aanvaard, ook niet gen hogere rente (Zie HR 25
november 2011, nr. 08/05323, BNB 2012/37, r.0. 23.2n 3.3.3.). Een zodanige
geldverstrekking doet zich niet voor in een gevaann de verstrekking van de geldlening
plaatsvindt door een belastingplichtige die vooesfgde aan de geldverstrekking nog niet
aandeelhouder van de vennootschap was en in het kad die verstrekking door toekenning
van aandelen in de vennootschap of anderszins reesldgigd wordt tot de winst van de
vennootschap en voorts de houders van (gezamentigx) meerderheid van het
aandelenkapitaal van de vennootschap geen geldjeniwverstrekken aan de vennootschap.
Alsdan is het aandeelhouderschap een hoedanigheidodrtvioeit uit de verstrekking van de
lening®® Uit de gedingstukken blijkt niet dat meerderheidsieelhouder, B BV een lening
aan C BV heeft verstrekt. De gedingstukken bevati@n geen aanwijzingen dat B BV een
lening aan C BV heeft verstrekt. Hof Arnhem heedtder geoordeeld dat belanghebbende
haar eigen zakelijke belangen diende doordat zy th@t aanvaarden van het aan de lening
verbonden debiteurenrisico via een minderheidsdesiny in C BV tot de toekomstige
exploitatieresultaten van het chaletpark werd dergd. Uitgaande van belanghebbendes
onweersproken stelling dat het project op basisdaestijds gemaakte prognoses voor de
toekomst winst zou genereren, heeft het Hof ge@dddelat de verwerving van die
minderheidsdeelneming ten tijde van de geldverkingkals voldoende compensatie voor het
ontbreken van de zekerheden voor de geldverstrgkkian worden aangemerkt. De Hoge
Raad verstaat onder deze oordelen van het Hofedahndfhebbende het belang in C BV heeft
verkregen (mede) als beloning voor de financiedregzij aan die vennootschap verstrekte.
Deze oordelen en de stukken van het geding latégens de Hoge Raad geen andere
conclusie toe dan dat belanghebbende het debit&icenvan de lening niet heeft aanvaard
in haar hoedanigheid van aandeelhouder, maar tl@aandeelhouderschap een hoedanigheid
is die uit de verstrekking van de lening, voortog.o. 3.4). De omstandigheid dat de
toekenning aan belanghebbende van de aandelen BV Gventueel reeds plaatsvond

voorafgaande aan het verstrekken van de leningCad¥, doet daar niet aan af (r.o0. 3.4). De

%8 HR 3 mei 2013, nr. 11/03249, LIN BW1971, r.0. 3.3.
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Hoge Raad oordeelt tenslotte dat het Hof de inhgeggnde aftrek van de afwaardering

terecht heeft toegestaan (r.o. 3.5).

Een bijzondere omstandigheid

In dit arrest verduidelijkt de Hoge Raad wat ondgzondere omstandighedd@n worden
verstaan. Een bijzondere omstandigheid doet ziobr \ads het aandeelhouderschap een
hoedanigheid is die voortvioeit uit de verstrekkingan de geldlening. Het

aandeelhouderschap vloeit voort uit de verstrekkargde geldlening in een situatie waarbij:

- de verstrekker van de geldlening voorafgaand aargeldverstrekking nog geen

aandeelhouder was;

- de verstrekker van de geldlening in het kader viargdldverstrekking aandeelhouder

(of medegerechtigde tot de winst) wordt; en

- de houders van (gezamenlijk) de meerderheid van dagtdelenkapitaal geen

geldleningen verstrekken aan de vennootschap.

Nieuweboet’ vindt de tweede eis het meest relevant. De gedthedtker krijgt aandelen (of
winstrechten) als beloning voor het aanvaardenhetrhoge debiteurenrisico, uitgereikt. Als
de waarde van de verkregen aandelen of winstrechtezlatie tot het debiteurenrisico staat,
is het voor de causaliteitsvraamiet relevant of de geldverstrekker reeds aandeelr was
en of andere aandeelhouders en/of geldverstrekkersergelijkbare
financieringsovereenkomsten zijn aangegaan. Deeed® eis zou op zichzelf al voldoende
moeten zijn om te concluderen dat aandeelhoudgysabigt uit de geldverstrekking en niet
andersom. Volgens Nieuweboer zijn de eerste enedeisl hooguit ondersteunend aan de
tweede eis. Zij kunnen inzicht geven over het nfiotg partijen en over de waarde van de
verkrijging van de aandelen in relatie tot hetcasiHij heeft er dan ook moeite mee dat de
Hoge Raad de eisen zo streng cumulatief stelt. Iajgr mening is de derde eis naast de
tweede eis ook relevant. Ik ben het met Nieuweleeass dat de tweede eis voldoende moet
zijn om te concluderen dat aandeelhouderschapeugetdverstrekking volgt. Echter als de
overige (meerderheid van de) aandeelhouders oolgeadfening aan de vennootschap heeft
verstrekt, vind ik dat geen sprake is van een oketige situatie waarin van een bijzondere

omstandigheid kan worden gesproken.

*HR 3 mei 2013, nr. 11/03249, NTFR 2013/995 metmemtaar van M. Nieuweboer.
0 Met de causaliteitsvraag wordt bedoeld dat devgetdrekker het onzakelijk hoge debiteurenrisicaziop
neemt in de hoedanigheid van aandeelhouder.
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Beoordelingsschema

Hof Arnhem heeft bij haar uitspraak niet beoordegfldle rente op de lening kon worden
verzakelijkt. Het Hof heeft aangenomen dat de lgnamzakelijk was op grond van het
ontbreken van zekerheden en van een te geringeetwate daarvoor in de overeengekomen
rentevoet. Doordat het Hof het beoordelingsscheetanaar behoren heeft gevolgd, moest de
Hoge Raad het arrest verwijzen voor een hernielved®rdeling’. Dit heeft de Hoge Raad
niet gedaan. De Hoge Raad doorloopt het beoordslaiggma ook niet volledig en bevestigt
de uitspraak van het Hof. In voorgaande arresteft lde Hoge Raad de stappen die moeten
worden doorlopen voor de beoordeling, meerdere mateengezet. In HR 9 maart 2012, nr.
10/04488, BNB 2012/132 heeft de Hoge Raad het tazeHBs verwezen, omdat Hof
Amsterdam de zakelijkheid van de leningen onder eendaan de hand van de
rentepercentages had bepaald. Ik vind het opvallehdie Hoge Raad in dit arrest niets over
het beoordelingsschema zegt en in navolging vanAdafiem ervan uit gaat dat sprake is van

een onzakelijke lening.

2.5 Dedlconclusie

De civielrechtelijke vormgeving van een geldleniisg beslissend voor de vraag of een
geldverstrekking ook fiscaal als een geldlening lkwaert. Drie uitzonderingen hierop zijn
de schijnlening, de deelnemerschapslening en derblodeputlening. De Hoge Raad heeft
geoordeeld dat de onzakelijke lening niet hiertndsaort en dat de onzakelijke lening fiscaal
een geldlening Dblijft. Bij de schijnlening, de deemerschapslening en de
bodemlozeputlening is bij aanvang van de geldleniigdelijk dat sprake is van een
kapitaalverstrekking en wordt vanaf het begin aigem® vermogen behandeld. Bij de
onzakelijke lening wordt het eigen vermogen-kanaktear achteren geschoven. Er is sprake
van een onzakelijke geldlening indien en voor zoeen geldverstrekking door een
vennootschap aan haar aandeelhouder plaatsvinder omddanige voorwaarden en
omstandigheden dat daarbij door die vennootschapleateurenrisico wordt gelopen dat een
onafhankelijke derde niet zou hebben genomen. Biraubijzondere omstandigheden, moet
ervan worden uitgegaan dat die vennootschap datedednrisico in zoverre heeft aanvaard
met de bedoeling het belang van haar aandeelhaodéie hoedanigheid te dienen. Het

leerstuk van de onzakelijke geldlening is ook v@@ptssing op geldleningen omlaag. Aan de

®1 Conclusie A-G Wattel van 29 maart 2012, nr. 114382 JN BW1971, par. 5.12.
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hand van recente jurisprudentie zijn de kenmerkeande onzakelijke geldlening besproken.
We zien in de jurisprudentie steeds terugkomen ldpteen onzakelijke lening geen
overeenkomst van geldlening dan wel een aflossthgssa zijn opgesteld, dat geen
zekerheden zijn gesteld voor de terugbetaling vateding, dat de lening ten opzichte van
andere schuldeisers is achtergesteld en dat gede of een winstafhankelijke rente is
overeengekomen dan wel dat de rente op rekeninguebwordt bijgeschreven. Ook als de
vennootschap geen noemenswaardige activa bezitekarde van de verstrekking de lening
als onzakelijk worden gekwalificeerd. Ondanks da&ized voorwaarden leiden tot een
onzakelijke geldlening, heeft de Hoge Raad geoddddat deze voorwaarden niet aan de
kwalificatie van de lening als onzakelijk moetenrden gekoppeld. Of een lening als
onzakelijk wordt aangemerkt, hangt voornamelijkaenaf of de inspecteur erin slaagt om te
bewijzen of en in hoeverre de lening onzakelijkOg. het moment van aangaan van de lening
moet worden beoordeeld of de lening zakelijk is dah of de lening door aanpassing van de
rente kan worden verzakelijkt. Het nalaten van leinden (zoals het niet benutten van de
gestelde zekerheden) kan er ook toe leiden dar@eglijke lening in een onzakelijke lening
verandert. Zoals hiervoor opgemerkt, hangt de Kigatie van een lening voornamelijk af
van de bewijslast die op de inspecteur rust. mdie inspecteur erin slaagt om te bewijzen
dat de aanmerkelijkbelanghouder onzakelijk heefhagdeld, kan het verlies op de
onzakelijke lening niet ten laste van het resultadtox 1 worden gebracht. Als de lening niet
kan worden verzakelijkt, is de lening onzakelijketHrerlies op de lening kan dan niet ten
laste van het resultaat worden gebracht, tenzgksprs van bijzondere omstandigheden. Een
bijzondere omstandigheid doet zich voor indien detdeelhouderschap een hoedanigheid is
die uit de verstrekking van de geldlening, voordiloDe Hoge Raad heeft drie cumulatieve
vereisten gegeven waaraan moet zijn voldaan. Dsetregker van de geldlening was
voorafgaand aan de geldverstrekking nog geen athwileker. De verstrekker van de
geldlening wordt in het kader van die geldverstmneglaandeelhouder (of medegerechtigde tot
de winst). En de houders van (gezamenlijk) de nesbedd van het aandelenkapitaal
verstrekken zelf geen geldlening aan de vennoopschia aan deze cumulatieve vereisten is
voldaan, is sprake van een bijzondere omstandigtieidervoor zorgt dat de onzakelijke
lening toch ten laste van het resultaat kan woglhracht. Is op basis van de vereisten geen
bijzondere omstandigheid aanwezig, dan kan de @atigak geldlening niet ten laste van het
resultaat worden gebracht. Het bedrag van het egertient dan bij de aanmerkelijk

belanghouder in box 2 als een informele kapitagistpin aanmerking te worden genomen.
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De verkrijgingsprijs van het aanmerkelijk belangendan met het bedrag van de informele

kapitaalstorting worden verhoogd.
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Hoofdstuk 3. Deter beschikkingstellingsregeling en de totaalwinst

3.1Inleiding

In dit hoofdstuk zal eerst de achtergrond van dbeszhikkingstellingsregeling worden
behandeld. Er wordt wat dieper ingegaan op de debudlering ex artikel 3.92, tweede lid,
onderdeel a, ten eerste Wet IB 2001. Vervolgengsliniogegaan op de knelpunten die zich
voordoen bij toepassing van de bepalingen van dmaleinst op de fictieve
terbeschikkingstellingsbron.

3.2 Achtergrond van deregeling
Onder het aanmerkelijkbelangregime zoals dat gotd €&n met 1996 werden
schuldvorderingen niet tot het aanmerkelijk belayggekend. Met ingang van 1997 vond
onder de Wet IB 1964 een fundamentele herzieninghed aanmerkelijkbelangregime plaats.
Een van de knelpunten die werd aangepakt, was uigédtiveren van de bron winst uit
aanmerkelijk belang teneinde de problematiek métottennootschappen op te lossen. Deze
problematiek werd veroorzaakt door het objectieygem van het bepalen van inkomsten
uit vermogen, waarbij vanuit het vermogensbestagidde plaats van vanuit de
belastingplichtige werd bekeken of sprake was veladtbare inkomstefi. Dit leidde tot
oneigenlijk gebruik met behulp van turbovennootpgiesm. De waardeaangroei van de tegen
een gering bedrag aangeschafte turbovordering wietdin de aanmerkelijkbelangheffing
betrokken. Deze waardeaangroei kon de aandeelhweisdaflossing op de turbovordering of
door omzetting van deze vordering in aandelenkabgavolgd door terugbetaling van dat
kapitaal, bereiken. Door invoering van artikel 20@ 4 Wet IB 1964 werden deze
constructies onvoordelig voor belastingplichtigdbe Wet IB 1964 is met ingang van 1
januari 2001 door de Wet IB 2001 vervangen. De aaketlijkbelangregeling is daarbij op
hoofdlijnen gelijk gebleven. De schuldvordering @@ a.b.-vennootschap is wel met ingang
van 2001 naar box 1 verhuisd. Artikel 3.92, twekdieonderdeel a, ten eerste Wet IB 2001 is
aan artikel 20a, lid 4 Wet IB 1964 ontleend. Dezepdling bewerkstelligt dat

%2 F.G.F. Peeterf)e aanmerkelijkbelangregeling in internationaal peectief Fiscale Monografieén nr. 123,
Kluwer, Deventer, 2007, blz. 10.

% P.H.J. Essers en M.L.M. van Kempen, Studenteee@@l2-2013, Cursus Belastingrecht
(Inkomstenbelasting), Kluwer, Deventer, 2012, B&9.
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schuldvorderingen op een a.b.-vennootschap onderekeltaat uit overige werkzaamheden

vallen.

De ratio van de regeling voor het ter beschikkitedlen van vermogensbestanddelen is het
voorkomen van transacties die leiden tot hoge ld&e in box 1 of box 2 en forfaitaire

bijtellingen in box 3. Het gaat hier alleen om Bacties waar dezelfde belastingplichtige in
diverse hoedanigheden (bijvoorbeeld als aanmekkieéjanghouder en als privépersoon) bij

betrokken is en over transacties tussen geliearigen®*

3.3 Terbeschikkingstelling ex artikel 3.92

De terbeschikkingstellingsregeling heeft de wetgdeinvoering van de Wet IB 2001 onder
het resultaat uit overige werkzaamheden, ondergbbr®p grond van artikel 3.90 Wet 1B
2001 bestaat het belastbaar resultaat uit overgyggaaamheden uit het gezamenlijke bedrag
van het resultaat uit een of meer werkzaamhedegedia belastbare winst of belastbare loon
genereren, verminderd met de terbeschikkingsteingtelling. Onder werkzaamheid wordt
mede verstaan hetrendabel maken van vermogensbestanddelemoorzover deze
vermogensbestanddelext dan niet tegen vergoeding rechtens dan wel ite falirect of
indirect ter beschikking worden gesteddn een vennootschap waarin de belastingplicbfige
een met henverbonden persogreenaanmerkelijk belandgheeft als bedoeld in hoofdstuk 4
behoudens indien sprake is van een aanmerkeligngedp grond van artikel 4.10 en 4.11.

Het begrip ter beschikking stellen wordt in de wiett nader gedefinieerd. Volgens Ligtfart

lijkt deze weinig nauwkeurige term bewust te zijakgzen om nadere invulling in de
rechtspraak mogelijk te maken die aansluit op devi@kelingen in de samenleving. Het ter
beschikking stellen moet uiterst ruim worden opgé¥®e wetgever heeft met het begrip ‘ter
beschikking stellen’ willen aangeven dat de nadigkop de economische realiteit en niet
zozeer de civielrechtelijke vorm waarin de vermaipmstanddelen ter beschikking zijn
gesteld?” Er moet dus worden beoordeeld of de facto vermsiggstanddelen aan de a.b.-

%4 Kamerstukken 11, 2000/2001, 27 466, nr. 3, blz. 20

 G. Th. LigthartBelastbaar resultaat uit overige werkzaamhedeED Fiscale Brochures, Kluwer, Deventer,
2012, blz. 57. Zie in dit verband ook E.J.W. Heigh. Kavelaars en B.F. Schuvénkomstenbelastind-ED
Fiscale Studieserie nr. 35, Deventer, Kluwer, 2@®l2, 366.

% Kamerstukken I, 1999/2000, 26 727, nr. 89, biz. 1

%" Kamerstukken I, 1999/2000, 26 727, nr. 17, b&. 9
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vennootschap ter beschikking worden gesteld. Deigevelementen die essentieel zijn voor

de terbeschikkingstellingsregeling worden hiernspbeken.

3.3.1 Aanmerkelijk belanghouder
De terbeschikkingstellingsregeling ex artikel 3\WW2t IB 2001 is slechts van toepassing als

de belastingplichtige of een met hem verbondenopergen aanmerkelijk belang heeft in de
vennootschap waaraan vermogensbestanddelen téikiésg worden gesteld. Zoals volgt

uit artikel 3.92, lid 1, sub a Wet IB 2001 wordetbij aangesloten bij de omschrijving van het
aanmerkelijk belang in hoofdstuk 4 van de Wet IBR20Op grond van artikel 4.6 Wet IB
2001 is sprake van een aanmerkelijk belang in eenaotschap indien de belastingplichtige,

al dan niet tezamen met zijn partner, direct ofraat:

a. voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal eglhduder is van deze

vennootschap;

b. rechten heeft om direct of indirect aandelen teveeven tot ten minste 5% van het

geplaatste kapitaal (optierechten);

c. winstbewijzen heeft die betrekking hebben op tenstei 5% van de jaarwinst van
een vennootschap, dan wel op ten minste 5% van biyatiquidatie wordt

uitgekeerd; en

d. gerechtigd is tot ten minste 5% van de stemmeneulirengen in de algemene

vergadering van een cofperatie of vereniging operiieve grondslag.

De discussie rondom de 5%-grens laat ik buiten Hmsging, omdat dit niet binnen de

reikwijdte van mijn probleemstelling ligt.

De meetrekregeling (artikel 4.10) en het fictieharkelijk belang (artikel 4.11) blijven voor
de beoordeling of sprake is van een terbeschikiefgsy buiten beschouwing. De
meetrekregeling bewerkstelligt dat de aandelen ioktvewijzen van de belastingplichtige
met minder dan 5% van de aandelen of winstbewijgereen vennootschap tot een
aanmerkelijk belang behoren als zijn partner ofl@erd- of aanverwant in de rechte lijn van
de belastingplichtige of zijn partner wel een aarkelgk belang heeft. De bepaling
opgenomen in artikel 4.11 Wet IB 2001 betreffende fictief aanmerkelijk belang houdt in
dat een aanmerkelijk belang aanwezig wordt gedotlien de aandelen of winstbewijzen in

het vermogen van de belastingplichtige op grond deuroverige artikelen van afdeling 4.3
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van de Wet IB 2001 niet behoren tot een aanmekkbBjang en artikel 3.65, 4.17, 4.17a,
4.17b, 4.17c, 4.40 of 4.41 is toegepast.

3.3.2 Rendabel maken al dan niet tegen vergoeding
Een essentieel element voor de terbeschikkingsgshiegeling is het rendabel maken van
vermogensbestanddelen. Uit de wetsgeschiedenist vidg de wetgever structurele
terbeschikkingstelling om niet ook als het rendaim@ken van het vermogensbestanddeel
beschouwt? In de oorspronkelijke wettekst was niet duidelijat onder het rendabel maken
moest worden verstaan. Later zijn de woorden ‘ah daet tegen vergoeding ter
verduidelijking toegevoegd aan de wettekst. Hetus niet van belang of de opbrengsten de
kosten overtreffen. Indien geen vergoeding of ege iergoeding is afgesproken, wordt deze
vergoeding gecorrigeerd naar een vergoeding dieugeadijk is tussen onafhankelijke derden
op basis van het at arm’s length beginsel. Hetrmtsalenght beginsel vloeit voort uit de
totaalwinst. Aangezien de wetgever met het resulitaoverige werkzaamheden bij het
totaalwinstbegrip heeft willen aansluiten. is heétaam’s length beginsel hier ook van

toepassing.

3.3.3 Voor zover

Blijkens de tekst van artikel 3.92, lid 1, sub at\WB22001 wordt het ter beschikking gestelde
vermogensbestanddeel slechts tot het resultaatsgerm gerekend voor zover het
vermogensbestanddeel ter beschikking wordt gesdall de a.b.-vennootschap. Als een
vermogensbestanddeel gedeeltelik aan een derdebaschikking wordt gesteld en
gedeeltelik aan de a.b.-vennootschap, moet eeitsisgl worden aangebracht. De
terbeschikkingsteller heeft niet de vrijheid onkiezen het gehele vermogensbestanddeel aan
het resultaatsvermogen toe te rekenen. Bij de gemstter bestaat deze mogelijkheid wel. De
regels van de vermogensetikettering zijn dus raet toepassing op de terbeschikkingsteller.
Bij het resultaat uit overige werkzaamheden is elemogensetikettering ook niet nodig. Het
feit dat een vermogensbestanddeel ter beschikkingdtwgesteld, levert al op dat dit

vermogensbestanddeel tot het resultaatsvermogeotieh

3.3.4 Rechtens dan wel in feite direct of indirect
Door de zinsnede ‘rechtens dan wel in feite’ wordek situaties die juridisch niet als

terbeschikkingstelling kunnen worden gekwalificearéar waarbij feitelijk wel sprake is van

%8 Kamerstukken 11, 2000/2001, 27 466, nr. 3, blz4&7
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terbeschikkingstelling van een vermogensbestanddeelder de werking van de

terbeschikkingstellingsregeling gebracht.

Verder is niet alleen de directe terbeschikkingsegl relevant, maar ook de indirecte
terbeschikkingstelling van vermogensbestanddeledt Iéot het constateren van een
werkzaamheid. Met de zinsnede ‘direct of indiresil de wetgever voorkomen dat de
terbeschikkingstellingsregeling door tussenkomst e&n of meer personen of lichamen
wordt ontlopen. In de parlementaire geschiedenisdiveen voorbeeld van een dergelijke
situatie gegeven. Een aanmerkelijk belanghouder sém geldbedrag bij een bank, waarna de
bank een (groter) bedrag uitleent aan de vennaaps¢hack-to-back constructi€€).De
aanmerkelijk belanghouder wil door de tussensciradkeVan de bank bereiken dat de
vennootschap de betaalde rente aan de bank itk afire zijn winst kan brengen, terwijl de
vordering op de bank bij de aanmerkelijk belangleoud box 3 valt en de rente forfaitair
tegen 30% wordt belast. Door de indirecte terbégamgstelling eveneens onder de
terbeschikkingstellingsregeling te brengen, valtvdedering op de bank bij de aanmerkelijk
belanghouder in box 1 en wordt de rente progredsaddist tegen maximaal 52%. Van
indirecte terbeschikkingstelling is ook sprake,i@mdvermogensbestanddelen ter beschikking
worden gesteld aan derden, die slechts als tusdéemstlienen. Hierbij kan worden gedacht
aan de situatie dat een aanmerkelijk belanghoudievdrmogensbestanddeel aan een derde
vervreemdt. Deze derde stelt het vermogensbestahddevolgens ter beschikking aan de
vennootschap. Hij blijft de koopsom schuldig engesxdt over deze schuld een winstdelende

rente’°

3.3.5 Verbonden personen

Artikel 3.92, lid 2, onderdeel b en lid 3 verwijzenor het begrip verbonden persoon naar
artikel 3.91 Wet IB 2001. De kring van verbondenspeen is in artikel 3.91, lid 2, onderdeel
b en c en lid 3 te vinden. De kring van verbonderspnen kan in een kleine kring en een
grote kring worden onderverdeeld. De kleine kringnwerbonden personen wordt als
verbonden persoon aangemerkt en ongeacht de ogeiemnen voorwaarden in de

terbeschikkingstellingsregeling betrokken. De gr&teng van verbonden personen wordt
alleen als verbonden persoon aangemerkt bij een eboaidgelijke

% Kamerstukken I, 1999/2000, 26 727, nr. 7, blA.21
0 E.J.W. Heithuis, P. Kavelaars en B.F. Schutakomstenbelastind"ED Fiscale Studieserie nr. 35, Deventer,
Kluwer, 2012, blz. 370.
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terbeschikkingstellingsregeling. Dit is het gevabhnmeer de terbeschikkingstelling van

vermogensbestanddelen plaatsvindt om niet of tegarlage vergoeding.

De kleine kring

De kleine kring van verbonden personen bestaadeuppartner en de minderjarige kinderen
van de belastingplichtige. Ook de minderjarige ks van de partner van belastingplichtige
vallen in de kleine kring. Voor minderjarige belagplichtigen gelden als verbonden
personen ook bloed- en aanverwanten in de reclatamyte lijn en de verbonden personen van

die aanverwanten.

Met ingang van 1 januari 2011 is voor alle heffiwgten een uniform partnerbegrip
ingevoerd. Dit uniform partnerbegrip is neergelagdrtikel 5a Algemene Wet inzake
Rijksbelastingen (hierna: AWR) en omvat echtgenagenegistreerde partners en ongehuwde
meerderjarigen met een notarieel samenlevingsadrdi@ op hetzelfde woonadres in de
gemeentelijke basisadministratie staan ingeschrdueartikel 1.2 Wet 1B 2001 wordt het
partnerbegrip voor de inkomstenbelasting nadenuigle In samenhang met artikel 5a AWR
en artikel 1.2 Wet IB 2001 geeft artikel 3.91, Zdonderdeel b en c de volgende reeks van

verbonden personen:

- de niet duurzaam gescheiden levende echtgenoetredigtreerde partner;

- de ongehuwde meerderjarige, die op hetzelfde waesadaat ingeschreven en met
wie een notarieel samenlevingscontract is gesl@ézij eerstegraads bloedverwant

jonger dan 27 jaar);

- de ongehuwde, die op hetzelfde woonadres is ingexgeh en van wie de
belastingplichtige een kind heeft, een kind hedéerd of door wie een kind van
belastingplichtige is erkend,;

- een ongehuwde, die op hetzelfde woonadres staagdhgeven en die in een
pensioenregeling als partner is aangemeld (teemtegraads bloedverwant jonger

dan 27 jaar);

- een ongehuwde, die op hetzelfde woonadres sta@gchgeven en mede-eigenaar is

van de gezamenlijke woning (tenzij eerstegraadsdserwant jonger dan 27 jaar);

- een ongehuwde, die op hetzelfde woonadres staagdhgeven waarbij tevens een

minderjarig kind van ten minste een van beidenaipadres staat ingeschreven;
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- de ongehuwde, die op hetzelfde woonadres staatdhgeven en in het voorafgaande

kalenderjaar al als partner werd aangemerkt;;

- de minderjarige kinderen van de belastingplichtifde minderjarige kinderen van de

partner van de belastingplichtige;

- de eerstegraads bloed- en aanverwanten en de meef®nden personen van een

minderjarige belastingplichtige.

Deze laatste groep van verbonden personen zal vaek voorkomen, omdat de
huwelijksleeftijd in Nederland 18 jaar 15.In enkele gevallen kan worden verzocht om

ontheffing van deze huwelijksleeftijd.

De grote kring

De personen die vallen in de grote kring wordenlgkeals verbonden persoon aangemerkt in
geval van een in het maatschappelijk verkeer ongedijke terbeschikkingstelling.
Ingevolge artikel 3.91, lid 3 Wet IB 2001 bestaatgtote kring van verbonden personen uit
de bloed- of aanverwanten in de rechte lijn vanbdlastingplichtige en uit de bloed- of
aanverwanten in de rechte lijn van de partner varbelastingplichtige. Met partner wordt
hier hetzelfde bedoeld als in artikel 3.91, lidmBderdeel b Wet IB 2001. Op grond van artikel
3.91, lid 1 Wet IB 2001 eindigt het aanverwantsclzagira het huwelijk waardoor de
aanverwantschap is ontstaan, door echtscheidimgtinden. Dit wijkt af ten opzicht van het

civiele recht, want civielrechtelijk blijft de aaemvantschap bestaan.

3.3.6 Invioed huwelijksgoederenregime
Zoals uit bovenstaande opsomming blijkt, worden tgmmoten betrokken in de
terbeschikkingstellingsregeling als zij vermogem a& a.b.-vennootschap van de ander ter
beschikking stellen. De voorwaarden waarop echtgenaijn gehuwd, speelt hierbij een

belangrijke rol.

Algehele en beperkte gemeenschap van goederen

Als echtgenoten in algehele gemeenschap van goedgnegehuwd en vermogen aan de a.b.-
vennootschap van een van de echtgenoten ter bksahikordt gesteld, wordt dit vermogen
voor de terbeschikkingstellingsregeling aan beid@genoten voor de helft toegerekend. Dit

is eveneens zo als het ter beschikking gesteldenogen behoort tot een beperkte

" Artikel 1:31 Burgerlijk Wetboek.
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gemeenschap van goederen. Dit is geregeld in B&iRe, lid 4 Wet 1B 2001. Artikel 3.92,
lid 4 Wet IB 2001 geldt sinds 1 januari 2011 emiseactie op het arrest HR 15 januari 2010,
nr. 08/03923, BNB 2010/100 ingevoerd. In dit artestft de Hoge Raad beslist dat een pand
door de echtgenoot, die de bestuursbevoegdheid beef het vermogensbestanddeel, ter
beschikking wordt gesteld. Omdat in veel gevallegpalend is op wiens naam het
vermogensbestanddeel staat, vreesde de wetgevededaderbeschikkingstellingsregeling
makkelijk te manipuleren zou zijn. Ligth&rt geeft het volgende voorbeeld. Bij
terbeschikkingstelling van een geldsom aan de eigamootschap zou het bijvoorbeeld
eenvoudig zijn een eventuele afwaardering van alelering bij de echtgenoot met het
hoogste box 1-inkomen, te laten plaatsvinden. Dantesele latere opwaardering zou dan bij
de echtgenoot met het laagste box 1-inkomen kumpteatsvinden. Door de invoering van
artikel 3.92, lid 4 Wet IB 2001 moet het resultasdt ingang van 2011 door iedere echtgenoot
voor de helft in aanmerking worden genomen, ald¢geetoten zijn gehuwd in gemeenschap
van goederen en het vermogensbestanddeel tot deregschap behoort. Dit is eveneens zo
als de echtgenoten onder huwelijkse voorwaardengahuwd en het vermogensbestanddeel

tot een beperkte gemeenschap van goederen behoort.

Artikel 3.92, lid 4 Wet IB 2001 is van toepassing aen aanmerkelijk belanghouder een
schuldvordering aan zijn vennootschap of aan dea@tschap van zijn echtgenote verstrekt.
Indien het slecht gaat met de onderneming van deoaschap en de vennootschap kan de
schuldvordering niet terugbetalen, kunnen de aakefige belanghouder en zijn echtgenote
beide het verlies op de geldlening voor de helfinindering van hun resultaat brengen. Als
de geldlening echter als onzakelijk wordt aangeimé&rknnen zij het verlies op de geldlening
niet ten laste van hun resultaat brengen. Het eserial dan in box 2 als informele
kapitaalstorting in aanmerking moeten worden gemomiee verkrijgingsprijs van de

aanmerkelijk belangaandelen wordt hiermee verhoogd.

Stel nu dat de echtgenoten gaan scheiden. We gaan git dat ze in gemeenschap van
goederen zijn gehuwd en dat de aandelen toebeharede man. Voor de ex-echtgenote gaat
bij de scheiding de schuldvordering over van baxadr box 3. De schuldvordering moet in
box 3 tegen de waarde in het economisch verkeedemoropgenomen. Er vind een
sfeerovergang plaats waardoor in box 1 over de wasede van de vordering moet worden

afgerekend. De meerwaarde is het verschil tussevadede in het economisch verkeer en de

2G. Th. LigthartBelastbaar resultaat uit overige werkzaamhedeED Fiscale Brochures, Kluwer, Deventer,
2012, blz.70-71.
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nominale waarde van de vordering. Indien de waardet economisch verkeer hoger is dan
de nominale waarde van de vordering, moet over @erwaarde in box 1 worden afgerekend.
De geldlening kan worden afgewaardeerd als de \eaiardhet economisch verkeer lager is
dan de nominale waarde. Het afwaarderingsverlies &been ten laste van het resultaat
worden gebracht, als de geldlening zakelijk is. ddsgeldlening onzakelijk is, kan het verlies
niet ten laste van het resultaat worden gebrachtmeet het verlies als informele

kapitaalstorting in box 2 in aanmerking worden gaea. De ex-echtgenote heeft geen
aandelen in de vennootschap. Het verlies op ddegehd) dreigt hier verloren te gaan. Een
oplossing voor dit probleem kan eventueel zijn aahmerken van deze situatie als een
bijzondere omstandigheid. Bij een bijzondere onditfreid is de geldlening nog steeds
onzakelijk, maar het verlies op de geldlening kagl ven laste van het resultaat worden

gebracht.

Bovenstaande geldt eveneens als de echtgenotegerijiwd onder huwelijkse voorwaarden,
mits de aandelen in de vennootschap en de vordésingen beperkte gemeenschap van

goederen behoren.

Buiten gemeenschap van goederen

Als de echtgenoten buiten gemeenschap van goedigmegehuwd en een van de echtgenoten
eigenaar is van een vermogensbestanddeel dat sehikkeng wordt gesteld, moet het
vermogensbestanddeel worden gerekend tot hetaatauermogen van de echtgenoot die het
vermogensbestanddeel ter beschikking stelt. Hekir@arbij niet uit of de echtgenoot het
vermogensbestanddeel ter beschikking stelt aarei@gn vennootschap dan wel aan de a.b.-

vennootschap van de andere echtgenoot.

Het hiervoor bij een echtscheiding geschetste payhldoet zich ook voor als de echtgenote
een geldlening verstrekt aan de vennootschap vanrhan en ze buiten gemeenschap van
goederen zijn gehuwd. De aandelen in de vennoqgistlehoren bij de man, terwijl de

vordering op de vennootschap aan de ex-echtgewaieormt. Als de echtgenoten gaan

scheiden, verhuist de vordering op de vennootseioap de ex-echtgenote naar box 3. De
schuldvordering moet bij de ex-echtgenote in boke@en de waarde in het economisch
verkeer worden gewaardeerd. Als een vermogensiaelahvan box 1 naar box 3 overgaat,
is sprake van een sfeerovergang. Er moet in boxet @de meerwaarde worden afgerekend.
Indien de waarde in het economisch verkeer van atdeving lager is dan de nominale

waarde kan de vordering worden afgewaardeerd. Eegiaederingsverlies kan ten laste van
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het resultaat worden gebracht, als de geldlenikglilais. Als de geldlening onzakelijk is, is
het verlies op de geldlening niet aftrekbaar en h&tl verlies verloren gaan. Gelet op de
uitwerking hiervoor bij een huwelijk onder gemedrege van goederen, kan ook deze situatie
als een bijzondere omstandigheid worden aangemiddkt.verlies op de geldlening kan in

mindering op het resultaat worden gebracht, teréjbeldlening onzakelijk blijft.

3.4 Resultaat uit overige werkzaamheden
Het begrip resultaat uit overige werkzaamheden wmedchreven in artikel 3.94 Wet IB 2001
en verder. Op grond van artikel 3.94 Wet IB 200haes resultaat uit overige werkzaamheid
het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, owedéke naam en in welke vorm ook, met
een werkzaamheden worden behaald. Het resultaatdt wavereenkomstig het
totaalwinstbegrip bepaald. De wetgever heeft h&atwinstbegrip van overeenkomstige
toepassing verklaard op het resultaat uit overigekpsaamheden, omdat hiermee evenwicht
ontstaat tussen het tarief en de grondslag bij riegdie de vergoeding voor de
terbeschikkingstellingsregeling ontvangt en deggirede vergoeding in aftrek brergtEen
andere reden waarom de wetgever het totaalwinggbegn overeenkomstige toepassing op
het resultaat uit overige werkzaamheden heeft mardl is dat de aan de
vermogensbestanddelen of de daarop ontvangen ingotoe te rekenen kosten dan in
mindering kunnen worden gebradhtVolgens Rijkers en Van DijéR beantwoordt het
principe van de totale winst aan het draagkracliisefy dat aan de Wet IB 2001 ten

grondslag ligt.

3.4.1 Totaalresultaat
Binnen het geldende resultaatsregime wordt ondeidchgemaakt tussen het
totaalresultaatbegrip en het jaarresultaatbegrip.h& totaalresultaatbegrip gaat het erom
welke baten en lasten tot het resultaat kunnen evogerekend. Voor het totaalresultaatbegrip
is aansluiting gezocht bij het totaalwinstbegriph \axtikel 3.8 Wet IB 2001 waardoor het
begrip ‘resultaat’ ruim moet worden opgevat. Allesjieve en negatieve voordelen die aan
een resultaat kunnen worden toegerekend, vallerorider. Doordat alle positieve en
negatieve voordelen aan het resultaat kunnen wdagerekend, zijn de vermogenswinsten
belast en de verliezen aftrekbaar. Dit geldt oo&rwie belastingplichtige die vermogen ter

beschikking stelt aan zijn vennootschap of aanateweotschap van een verbonden persoon.

8 Kamerstukken Il 1999/2000, 26 727, nr. 7, blz..162

" Kamerstukken Il 1999/2000, 26 727, nr. 7, blz..162

> A.C. Rijkers en J.E.A.M. van Dijclpe aanmerkelijk belangregeling in de Wet IB 1964lerwet IB 2001
Fiscale brochures FED, Kluwer, Deventer, 2000 (adeedruk), blz. 370.
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Onzakelijke handelingen zullen als gevolg van oeekemstige toepassing van de totaalwinst
van hun onzakelijke lading moeten worden ontdaasdat voordelen die buiten de
resultaatsfeer zijn gelegen (kapitaalstortingeomtrekkingen) ook buiten de heffing blijven.
De gemaakte kosten en lasten komen, rekening hdudest de aftrekbeperkingen, in
mindering op het resultaat. Van Es en Ligtffarhenen dat de jurisprudentie inzake het
marginale toetsingsrecht van de fiscus met betrgkkot de zakelijkheid van de gemaakte
kosten en het verbod van de fiscus om in het belardde ondernemer te treden, hier ook
geldt. De resultaatgenieter en de terbeschikkiligsteebben geen recht op de objectieve
vrijstellingen (met uitzondering van de kwijtschelgswinstvrijstelling). Het belang van de
objectieve vrijstellingen (met uitzondering van kiijtscheldingswinstvrijstelling) is niet
dermate groot. De kwijtscheldingswinstvrijstellimybij het verstrekken van een geldlening

wel van belang, maar deze geldt dan ook voor ddtaeggenieter en de terbeschikkingsteller.

3.4.2 Jaarresultaat
Ter bepaling van het jaarwinstresultaat sluit aitk95 Wet IB 2001 aan bij het winstregime
waardoor de beginselen van het goed koopmansgelauikel 3.25 Wet IB 2001) ook
gelden voor een resultaatgenieter. Bij het jaalt&sibbegrip gaat het erom in welke jaar de
baten en lasten in aanmerking worden genomen. Engial’ wijst er in dit kader op dat de
wetgever wel erg gemakkelijk is omgesprongen métviaa toepassing verklaren van de
beginselen van goed koopmansgebruik zonder eenigmafweging hieraan ten grondslag te
leggen. Hij vraagt zich af wat goed koopmansgebisiikoor iemand die geen koopman is.
Het goedkoopmansgebruik brengt met zich mee daveerziening kan worden gevormd als
een verplichting ontstaat tegenover derden. De alfisc reserves, zoals de
kostenegalisatiereserve en de herinvesteringseesgeiden niet voor de resultaatgenieter,
maar wel voor de terbeschikkingsteller. De resti@ieter heeft, tezamen met de
terbeschikkingsteller, geen recht op de willekeririgfschrijvingen. De willekeurige
afschrijvingen zijn niet van belang voor de belaglichtige die een geldlening verstrekt aan
zijn vennootschap of aan een vennootschap van eeogn met wie hij is verbonden. De
willekeurige afschrijvingen hebben alleen betekerats de belastingplichtige een

vermogensbestanddeel ter beschikking stelt waaaomlorden afgeschreven.

®J.A.G. van Es en N.M. LigthaiBe terbeschikkingstellingsregelin§FO 2004/171, par. 5.1.2.
"R.M. FreudenthaResultaat uit overige werkzaamhegEiscale Monografieén nr. 103, Kluwer, Deventer,
2002, blz. 166.
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3.4.3 Ondernemersfaciliteiten
Naast de objectieve vrijstellingen (met uitzondgruan de kwijtscheldingswinstvrijstelling)
en de willekeurige afschrijvingen heeft de terbéddahgsteller geen recht op de
investeringsaftrek, de ondernemersaftrek en de MKstvrijstelling. Het belang van de
investeringsaftrek is echter gering met betrekkingt een geldlening. Bij de
terbeschikkingstelling van bijvoorbeeld een pandasinvesteringsaftrek van groter belang.
Sinds 1 januari 2010 geldt een terbeschikkingsigdhrijstelling van 12% voor de
belastingplichtige die vermogen ter beschikkingdtsize terbeschikkingstellingsvrijstelling is

de tegenhanger van de MKB-winstvrijstelling, di¢dy@oor ondernemers.

3.4.4 Resultaatbepaling bij vorderingen

Schuldvorderingen dienen in beginsel op nominalearda te worden gewaardeerd.
Laagrentende of renteloze vorderingen mogen bijveeschil tussen de nominale waarde en
de waarde in het economisch verkeer, op de waardeei economisch verkeer worden
gewaardeerd. De jaarlijkse aangroei van de waandeet economisch verkeer naar de
nominale waarde moet tot het resultaat worden geitkBij een daling van de waarde in het
economisch verkeer kan het afwaarderingsverliesaie van het resultaat worden gebracht,
mits sprake is van een zakelijke lening. Indierakgris van een onzakelijke lening, kan het
verlies op de geldlening niet ten laste van hatltaat worden gebracht. Bij een bijzondere
omstandigheid kan, ondanks de kwalificatie van dadigning als onzakelijk, het

afwaarderingsverlies alsnog ten laste van hettasulvorden gebracht.

3.5 Schuldvordering op a.b.-vennootschap

De schuldvordering verstrekt door een aandeelhoofdeen met hem verbonden persoon aan
zijn  vennootschap wordt gelijkgesteld aan het teeschikking stellen van
vermogensbestanddelen. Onder een schuldvorderirgemavorden begrepen alle situaties
waarin een aanmerkelijk belanghouder middelen tschikking stelt om daarmee een
rendement te kunnen behalen. Onder de reikwijdte het begrip schuldvordering vallen

onder andere de regresvordering en de rekeningustwarhouding.

3.5.1 Regresvorderingen
Indien een aanmerkelijk belanghouder naar aanigidian een door hem afgegeven

borgstelling voor schulden van zijn vennootschap betaling moet doen, krijgt hij een
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regresvordering op de vennootschap. Dit geldt aak @We met de aanmerkelijk belanghouder
verbonden persoon die borg staat voor schulderdearennootschap. De regresvordering is
vermogen dat de aanmerkelijk belanghouder ter lidsoly heeft gesteld aan de
vennootschap en valt onder het resultaat uit ogengrkzaamheid. De Hoge Raad heeft in
HR 9 maart 2012, nr. 10/03641, BNB 2012/188 geasteat de regresvordering tot het
werkzaamheidsvermogen behoort zodra de borgststliregeenkomst wordt aangegdan.
Als de (voorwaardelijke) regresvordering tot hetrkzaamheidsvermogen behoort, zal
krachtens artikel 3.92, lid 1, onderdeel a Wet IB0R2 ook de daarmee samenhangende
borgstellingsverplichting tot het werkzaamheidsvegen mogen worden gerekend bij het
aangaan van de borgstelling. De vordering en daliehting horen dus vanaf het aangaan van
de borgstelling tot het werkzaamheidsvermogenbiahgt met zich mee dat waardemutaties
van de vordering en de verplichting tot het resulteehoren. Volgens de Hoge Raad kan door
overeenkomstige toepassing van artikel 3.25 We20B1 op grond van artikel 3.95 Wet IB
2001 een passiefpost voor toekomstige uitgaven evogevormd (r.o. 3.3.3). Daarbij moet
voldaan zijn aan de in het Baksteenafregegeven voorwaarden voor het vormen van een
voorziening, namelij®:

- de uitgaven moeten hun oorsprong vinden in fesfeomstandigheden die zich in de periode
voorafgaand aan de balansdatum hebben voorgedaaokesan die periode kunnen worden
toegerekend; en

- ten aanzien van de tot de uitgaven leidende genovan die feiten en omstandigheden een

redelijke mate van zekerheid bestaan dat zij zidlez voordoen.

Als de aanmerkelijk belanghouder uit hoofde van kaegstelling daadwerkelijk wordt
aangesproken en hij betaalt, zal dienovereenkorhgtigesultaat beinvioed kunnen worden
indien en voor zover de waarde van de dan onvoodetgk geworden regresvordering lager

is dan het bedrag dat aan de crediteur is betdattlen de regresvordering niet voor
verwezenlijking vatbaar is, kan een negatief voerdatstaan dat in mindering kan komen op
het inkomen uit werk en wonifd. De staatssecretaris heeft goedgekeurd dat de
regresvordering te boek wordt gesteld voor hetdpdiat de aanmerkelijk belanghouder uit
hoofde van de borgstellingsovereenkomst heeft ikta®e Hoge Raad overweegt verder in
zijn arrest van 9 maart 2012 dat op het tijdstimmep de aanmerkelijk belanghouder aan de

®HR 9 maart 2012, nr. 10/03641, BNB 2012/188,3.8.1.

HR 26 augustus 1998, nr. 33 417, BNB 1998/4009.

80 HR 9 maart 2012, nr. 10/03641, BNB 2012/188,3.8.3.

81 Kamerstukken | 1999/2000, 26 727, nr. 202a, H2-113.

82 Besluit van 1 december 2008, nr. CPP2008/520M, BR®9/33, onderdeel 15.2.2.
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crediteur een bedrag voldoet, hij dat bedrag drittaan zijn overige vermogen en zo een
storting in zijn werkzaamheidsvermogen verrichtt Kerschil tussen die betaling aan de
crediteur en de waarde van de regresvordering kiamtten laste van het resultaat van de
werkzaamheid® Doorgaans zal de regresvordering op de gefailkeentl insolvabele

vennootschap in het jaar van betaling tot het gebhetirag kunnen worden afgewaardeerd en

tot een negatief resultaat uit overige werkzaamhéeiden®*

Onzakelijke borgstelling

In de literatud®® is veel geschreven over de vraag of het leerstak de onzakelijke
geldlening kan worden doorgetrokken naar de bdiggieen hoe dit dan eventueel zou
uitwerken. Ligthaf® is van mening dat de criteria die gelden voor deakelijke lening
weinig houvast bieden voor de beoordeling of spiaken een onzakelijke borgstelling. Als
we ervan uitgaan dat het risico uit de borgstellidugpr de aanmerkelijke belanghouder is
aanvaard met de bedoeling het belang van de vesoiag in zijn hoedanigheid van
aandeelhouder te dienen, is in een dergelijk gegdborgtochtvergoeding niet aftrekbaar bij
de vennootschap. Bij de aanmerkelijk belanghoudede borgtochtvergoeding niet worden
belast als resultaat, maar als (verkapt) dividdfeh regresvordering is dan niet aanwezig.
Een betaling door de aanmerkelijk belanghouder darcrediteur zal in dit geval als een
kapitaalstorting worden aangemerkt en kan nietetat verlies uit overige werkzaamheden

leiden.

3.5.2 Zekerheidstelling
Hof Arnhem-Leeuwardéfl heeft in zijn uitspraak van 29 januari 2013 bestiat het
verstrekken van zekerheid voor de betaling van sdmld die is aangegaan door een
vennootschap waarin belanghebbende middellijk threegrootaandeelhouder is, ingevolge
artikel 3.92, lid 1 Wet IB 2001 moet worden toedered aan het resultaat uit overige
werkzaamheden. Het Hof beslist dat zoals de regrdeving bij een borgstelling samenhangt
met de verplichting om een betaling aan de crediv@anm de hoofdschuldenaar te doen, zo

hangt ook de vordering die bij wijze van subrogaii¢staat bij een zekerheidstelling, samen

8 HR 9 maart 2012, nr. 10/03641, BNB 2012/188,3.8.2.

8 P.H.J. Essers en M.L.M. van Kempen, Studentere@i@tl2-2013, Cursus Belastingrecht
(Inkomstenbelasting), Kluwer, Deventer, 2012, B&7.

% Zie onder andere P.J.J.M. Peeteeerstuk onzakelijke lening bij de crediteur: aldtoord door de Hoge
Raad?! WFR 2012/153 en N.M. Ligthaie onzakelijke lening in de ths-sfeer: wetgevegpdn!, NTFR-B
2012/6.

8 N.M. Ligthart, De onzakelijke lening in de tbs-sfeer: wetgevepgri!, NTFR-B 2012/6.

8 Hof Arnhem-Leeuwarden 29 januari 2013, nr. 12/@)04-N 2013/20.12.
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met de verplichting om een betaling aan de creditan de hoofdschuldenaar te verrichten.
Subrogatie is het treden in de rechten van eendamaar door een derde, die de schuldeiser
heeft betaald® Analoog aan HR 9 maart, nr. 10/03641, BNB 2012/488HR 14 september
2012, nr. 11/02105, BNB 2013/12 behoort de vergilichuit hoofde van de zekerheidstelling
ingevolge artikel 3.92, lid 1 Wet IB 2001 evenedas het werkzaamheidsvermogen van
belanghebbende. Op grond van artikel 3.95 Wet IBL30ncto artikel 3.25 Wet IB 2001 kan
een voorziening worden gevormd voor deze verphghtmits aan alle voorwaarden wordt
voldaan. De voorwaarden zijn identiek aan de voarden die gelden bij de borgstelling,

derhalve verwijs ik hiervoor naar paragraaf 3.5.1.

Onzakelijke zekerheidstelling

De Redactie van de Vakstudie-Nielfheeft reeds het standpunt ingenomen dat de arreste
omtrent de onzakelijke lening in de terbeschikkiatimgsfeer naar de zekerheidstelling
kunnen worden doorgetrokken. Als de directeur-grantieelhouder de zekerheidstelling
slechts heeft verstrekt in zijn hoedanigheid vandaalhouder, kan een eventueel verlies op
de vordering die bij wijze van subrogatie ontstagt ten laste van het resultaat worden
gebracht. Volgens Redactie van de Vakstudie-Nieuwset in dat geval wel de
verkrijgingsprijs van de aandelen worden verhoogdet meen potentieel
aanmerkelijkbelangverlies tot gevolg.

3.5.3 Rekening-courantverhoudingen

De rekening-courantverhouding valt slechts ondetedgeschikkingstellingsregeling in box 1

als de aanmerkelijk belanghouder een vorderingthgefde vennootschap. De ontvangen
rente zal bij de aanmerkelijk belanghouder in boprdgressief worden belast. De betaalde
rente kan de vennootschap in mindering brengenjopvmnst in de vennootschapsbelasting.
Als de rekening-courantverhouding omslaat van eerdering naar een schuld van de
aanmerkelijk belanghouder aan de vennootschap, daltschuld bij de aanmerkelijk

belanghouder in box 3, tenzij met deze schuld emmmegensbestanddeel is gefinancierd
waarop artikel 3.92 Wet IB 2001 van toepassingBishoudens deze uitzondering, kan de
rente die hierover moet worden betaald aan de \@sdap niet in mindering op het resultaat
worden gebracht door de aanmerkelijk belanghouderdoor de vennootschap ontvangen
rente geeft zij aan als winst in haar aangifte wetschapsbelasting. Bij de vennootschap

staat de vordering op de aanmerkelijk belanghoadéraar balans.

8 vindplaats: http://nl.wiktionary.org/wiki/subroget
8 Aantekening redactie Vakstudie-Nieuws, V-N 2013120
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Omdat rekening-courantstanden sterk kunnen fluetyerheeft de staatssecretaris
goedgekeurd dat bij rekening-courantverhoudingem nander dan € 17.500 (positief en
negatief) gedurende het hele kalenderjaar fiscaah gente in aanmerking hoeft te worden
genomer’’ De vennootschap mag in dit geval geen rentekdstexitrek brengen. Bij een

schuld van de aanmerkelijk belanghouder aan deogschap mag geen schuld in box 3

worden opgenomen.

3.6 Ongebruikelijke terbeschikkingstelling

Een ongebruikelijke terbeschikkingstelling kan zelkeen voordoen bij de grote kring van
verbonden personen. Als de terbeschikkingstellinghet maatschappelijk verkeer als
ongebruikelijk wordt gezien, behoort het vermogessinddeel tot het resultaat uit overige
werkzaamheden. Bij een in het maatschappelijk \#rke ongebruikelijke
terbeschikkingstelling behoort het vermogensbestagldtot box 3. De strekking van artikel
3.92, lid 3 Wet IB 2001 is om in situaties waarieeg sprake is van normale zakelijke
verhoudingen het resultaat uit de terbeschikkitiysge te laten verlopen volgens de
bepalingen van de totaalwinst, als met deze tehlddsngstelling op oneigenlijke wijze
wordt ingespeeld op de verschillen in belastingdiugsen de verschillende boxen (reéle
kosten met hoge belastingwaarde versus fictievenbatet lage belastingwaard®)Om te
bepalen of de terbeschikkingstelling ongebruikelgk dient volgens de wetsgeschiedenis
vanuit meer dan één invalshoek te worden beoordédid dient te worden getoetst of een
bepaalde contractuele verhouding in het algemeemadér die voorwaarden gebruikelijk is.
Van belang is of die overeenkomst maatschappeligbrgkelijk is in de gegeven
(familie)relatie. Niet alleen de terbeschikkingbigjshandeling dient te worden beoordeeld,

maar ook het geheel van rechtshandelingen dat eneerbleschikkingstelling verband hodtit.

3.6.1 Ongebruikelijk in algemene zin
In de parlementaire geschiedenis zijn een aantalbe®lden van transacties genoemd, die in
het algemeen of in een bepaalde relatie ongebijlikain. Eén van die voorbeelden ziet op

% Besluit van 1 december 2008, nr. CPP2008/520M, BR@0/33, onderdeel 15.3.

1 Kamerstukken 11 2000/2001, 27 466, nr. 3, blz. 49.

92 Kamerstukken 11 2000/2001, 27 466, nr. 3, blz. 50.

% HR 15 oktober 2010, nr. 09/02120, BNB 2011/36 & 3hovember 2012, nr. 11/03832, NTFR 2012/2629.
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het houden van een turbovorderthgde vader koopt de aandelen in een lege vennagsch
en zijn meerderjarige kinderen kopen de niet-vohdig® vorderingen (turbovorderingen) op
deze vennootschap. Het houden van een dergelijkdernog lijkt erop te zijn gericht een
vermogensverschuiving van de vader naar de kinderdrewerkstelligen. De Redactie van
Cursus belastingrecht vraagt zich af of dit vooltbemvereenstemt met de ratio van de
terbeschikkingstellingsregeling, omdat de conskeuciet voert tot kostenarbitrage en de
vordering naar haar aard ook niet behoort tot hdememingsvermogéen.lk ben echter van
mening dat dit voorbeeld wel overeenstemt met detioravan de
terbeschikkingstellingregeling. De aandelen behoveor de vader tot box 2. Voor de
kinderen zouden de vorderingen zonder de terbdgoltellingsregeling behoren tot box 3.
De rente op de vorderingen kan de vennootschapleamader op zijn winst in aftrek brengen
tegen het hogere vennootschapsbelastingtariefjjitat@e ontvangen rente bij de kinderen
slechts forfaitair tegen 30% zou worden belastdénMemorie van Toelichting heeft de
wetgever aangegeven dat de ratio van de regelimg ket ter beschikking stellen van
vermogensbestanddelen is, het voorkomen van tra@salie leiden tot hoge aftrekken in box
1 of box 2 en forfaitaire bijtellingen in box®31k verwijs hierbij eveneens naar paragraaf 3.2
van dit hoofdstuk. In dit geval vind de aftrek vde betaalde rente plaats tegen het hogere
vennootschapsbelastingtarief in plaats van tegeérbtve 1-tarief dan wel tegen het box 2-
tarief. De gedachte achter de regeling blijft dam éransactie niet mag leiden tot een hoge
aftrek, terwijl aan de opbrengstzijde slechts emfaitaire bijtelling plaatsvindt. De keerzijde
van dit verhaal is dat de wetgever natuurlijk zdilf probleem heeft veroorzaakt door de
vermogensrendementsheffing in te voeren. De aftegkde rentekosten vind weliswaar niet
plaats in box 1 of box 2, maar het maximale tanede vennootschapsbelasting is thans even
hoog als het tarief in box 2. Mijns inziens stenttwborbeeld dus wel overeen met de ratio
van de terbeschikkingstellingsregeling, omdat de ntere zonder de
terbeschikkingstellingsregeling tegen een hogeeftan aftrek wordt gebracht en bij de

ontvanger forfaitair wordt belast.

3.6.2 Ongebruikelijk in familierelaties
Zoals hierboven reeds aangegeven, is ook van belaegn overeenkomst maatschappelijk
gebruikelijk is in de gegeven (familie)relatie. $aa derden als onzakelijk te bestempelen

% Voor jurisprudentie omtrent turbovorderingen vésvik onder andere naar HR 10 maart 1993, nr. Z8 32
BNB 1993/143 en HR 18 oktober 1995, nr. 30 643, BI9B6/189.

% P.H.J. Essers en M.L.M. van Kempen, Studenteee@@l2-2013, Cursus Belastingrecht
(Inkomstenbelasting), Kluwer, Deventer, 2012, Biz4.

% Kamerstukken 11, 2000/2001, 27 466, nr. 3, blz. 20
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transacties kunnen in de familierelatie gebruikeiijjn. Hierbij kan bijvoorbeeld worden
gedacht aan het verstrekken van een zachte lenmgerb de naaste familie. Volgens de
staatssecretaris is het om niet ter beschikkiniestgan een vermogensbestanddeel aan een
verbonden persoon uit de grote kring in het maatspélijk verkeer ongebruikelijK. Als een
vader onder zakelijke voorwaarden een vermogereatadeel ter beschikking stelt aan de
vennootschap van zijn meerderjarige zoon, maamgp reaoment afziet van een vergoeding,
is dit in het maatschappelijk verkeer ongebruikelfolgens de staatssecretaris verhuist het
vermogensbestanddeel dan naar box 1 voor de vadaoet een zakelijke vergoeding tot zijn
resultaat worden gerekend. In feite schenkt denvdeeakelijk bepaalde vergoeding aan zijn
zoon. De zoon stort het bedrag vervolgens als nméet kapitaal in de vennootschap. De
Redactie van Cursus belastingréthstelt dat hier geen sprake is van ongewenste
belastingarbitrage in de zin van de ratio van delreg volgens de Memorie van Toelichting.
Ook Ligthar?® vind het opmerkelijk dat de staatssecretaris imedsituatie meent dat het
betreffende vermogensbestanddeel tot het resutaaategen van de vader behoort. Hij stelt
dat in een materieel vergelijkbare situatie hemagensbestanddeel bij de vader immers ook
niet verhuist naar box 1. Hierbij doelt Ligthart dp situatie waarin de vader een normale
vergoeding bedingt en die vergoeding schenkt apnzzion. De zoon stort de ontvangen
vergoeding vervolgens als informeel kapitaal im zignnootschap. Volgens Ligthart lijkt de
staatssecretaris bij deze uitleg van het begripm ‘@@ het maatschappelijk verkeer
ongebruikelijke terbeschikkingstelling’ over het dfid te zien dat relevant is of op
oneigenlijke wijze op de verschillen tussen de lbowerdt ingespeeld. Ook de Redactie van
Cursus belastingrecfi is deze mening toegedaan. Zolang een zakelijkgoeging wordt
bedongen, is geen sprake van een ongebruikeliffeedehikkingstelling. Indien een lage
vergoeding wordt bedongen, is sprake van een outetijke terbeschikkingstelling. Het
vermogensbestanddeel verhuist dan van box 3 naat.da box 1 zijn onder het resultaat uit
overige werkzaamheden de bepalingen van de totastlwan toepassing waardoor het arm’s
length beginsel geldt. Op grond van het arm’s lenggginsel moet een lage vergoeding
worden gecorrigeerd naar een zakelijke vergoeddeyironie zit er bij de ongebruikelijke

terbeschikkingstelling in dat als een transactet ongebruikelijk is, de transactie in box 3

9 Besluit van 1 december 2008, nr. CPP2008/520M, BRE&9/33, onderdeel 19.

% P.H.J. Essers en M.L.M. van Kempen, Studenteee@@l2-2013, Cursus Belastingrecht
(Inkomstenbelasting), Kluwer, Deventer, 2012, BIZ5.

% G. Th. Ligthart, Belastbaar resultaat uit ovetiggrkzaamheden, FED Fiscale Brochures, Kluwer, Deven
2012, blz. 74.

190p H.J. Essers en M.L.M. van Kempen, Studenteme®iitl2-2013, Cursus Belastingrecht
(Inkomstenbelasting), Kluwer, Deventer, 2012, BIZ5.
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valt en het verlies op een dergelijke transactet ten laste van het resultaat kan worden
gebracht. Met andere woorden als de transactieboudelijk is, kan een eventueel verlies
ten laste van het resultaat worden gebracht tegehdye tarief.

3.6.3 Uitwerking onzakelijke geldlening

Het feit dat een verlies op een in het maatschgkparkeer ongebruikelijke vordering ten
laste van het resultaat kan worden gebracht, bhgvedat de wetgever de onzakelijke
geldlening in box 1 wilde onderbrengen. Zoals imgeaaf 2.4.3.2 reeds aan bod kwam, duidt
de aanwezigheid van artikel 3.92, lid 3 Wet IB 20&bp dat de wetgever wist van het
bestaan van de onzakelijke geldlening. De wetgeeerft in de wettekst geen onderscheid
gemaakt tussen een zakelijke geldlening en eenkehjka geldlening. Ook heeft de
wetgever geen aanvullende regeling getroffen omvidies op een onzakelijke geldlening
van aftrek uit te sluiten. Een andere aanwijzingdéawetgever de onzakelijke geldlening in
box 1 onder de terbeschikkingstellingsregeling witthderbrengen, valt af te leiden uit het
de vierde nota van wijzigifQ' waarin de wetgever opmerkt dat een winstdelende

schuldvordering tot het resultaat uit overige wadinheden behoort.

De Hoge Raad heeft nog geen kans gekregen om iith laten over de uitwerking van de
onzakelijke geldlening op artikel 3.92, lid 3 W& R001. In de literatuur wordt al wel
gespeculeerd over de toepassing van het leerstukdeaonzakelijke geldlening op de
ongebruikelijke terbeschikkingstelling. Volgens A{@iesser® kan het leerstuk van de
onzakelijke geldlening worden doorgetrokken naaowuigebruikelijke terbeschikkingstelling.
Ligthart®® is van mening dat ‘ongebruikelijk’ en ‘onzakelijkiet zijn gelijk te stellen, maar
dat een onzakelijke lening tussen verbonden pemsalesnel tot een ongebruikelijke
terbeschikkingstelling zal leiden. Volgens hem zudie gevolgen dan ook niet anders
mogen zijn. Als een verbonden persoon uit de dgkotgy van de aanmerkelijk belanghouder
een geldlening aan zijn vennootschap verstrektr esn @en zakelijke rente bedongen, is geen
sprake van een ongebruikelijke terbeschikkingsiglliDe vordering behoort voor de
verbonden persoon in dit geval tot box 3. Indien kge dan wel geen rentevergoeding is
bedongen, is sprake van een ongebruikelijke tehidgogstelling. De vordering valt dan
voor de verbonden persoon onder de terbeschiklaligsfsregeling in box 1. Uit paragraaf

2.4.5.1 volgt dat een lage rente niet leidt tot lifieatie van de geldlening als onzakelijk. De

101 Kamerstukken 11 1999/2000, 26 727, nr. 89, blz. 9.
192 Conclusie A-G Niessen van 24 februari 2011, nf04888, LIN BP8952, V-N 2011/29.15, par. 5.6.
193 N.M. Ligthart, De onzakelijke lening in de tbs-sfeer: wetgevé@pdn!, NTFR/B 2012-6, par. 6.4.
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lage rente zal naar een zakelijke rente moeten emomgkcorrigeerd. Een verlies op de
geldlening kan in dit geval in mindering op hetulégat worden gebracht. Indien geen rente is
overeengekomen en de rente kan niet worden veipghkes sprake van een onzakelijk
geldlening. Hierbij verdient opmerking dat het debrenrisico niet kan zijn aangegaan om
het belang van de aandeelhouder te dienen, omdeatrdenden persoon uit de grote kring
zelf geen aandelen in de vennootschap heeft. Hoh&r® heeft echter geoordeeld dat
ondanks het ontbreken van de aandeelhoudersrehatieleerstuk van de onzakelijke
geldlening ook geldt voor de ongebruikelijke tedyekkingstelling. Ervan uitgaande dat het
leerstuk van de onzakelijk geldlening eveneens tgeldor de ongebruikelijke
terbeschikkingstelling, kan het verlies op de gaidig niet ten laste van het resultaat worden
gebracht. Het verlies op de geldlening moet alsiefemmele kapitaalstorting in aanmerking
worden genomen en verhoogt de verkrijgingsprijs daraandelen. Zoals eerder opgemerkt,
heeft de verbonden persoon uit de grote kring geenlelen in de vennootschap waardoor het
verlies verloren zal gaan. Een oplossing voor chbjeem kan wederom worden gevonden in
het aanmerken van deze situatie als een bijzoralastandigheid. Als deze situatie als een
bijzondere omstandigheid wordt gezien, is de galdi nog steeds onzakelijk, maar het

verlies op de geldlening kan ten laste van hetltasiworden gebracht.

3.7 Dedlconclusie

De ratio van de terbeschikkingstellingsregelinges voorkomen van transacties die leiden tot
hoge aftrekken in box 1 en box 2 en forfaitairédlingen in box 3. Slechts transacties waar
belastingplichtigen die handelen in diverse hoeglaaien en transacties tussen gelieerde
partijen, vallen onder de terbeschikkingstellingstang. Op grond van artikel 3.92, lid 1, sub
a wordt onder werkzaamheid mede verstaan het rehdaken van vermogensbestanddelen
voor zover deze vermogensbestanddelen al dan egentvergoeding rechtens dan wel in
feite, direct of indirect ter beschikking wordenstgdd aan een vennootschap waarin de
belastingplichtige of een met hem verbonden perseen aanmerkelijk belang heeft als
bedoeld in hoofdstuk 4 behoudens indien sprakarnseen aanmerkelijk belang op grond van
artikel 4.10 en 4.11. Artikel 3.92, lid 2, sub enteerste Wet IB 2001 bepaalt dat het aangaan
of hebben van een schuldvordering wordt gelijkddsteet het ter beschikking stellen van

vermogensbestanddelen. Volgens artikel 3.90 W&0®&L bestaat het belastbaar resultaat uit

104 Hof Arnhem 4 december 2012, nr. 12/00120, NTFR3ZI39 met commentaar van R.P. Bitter.
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overige werkzaamheden uit het gezamenlijke bedrag et resultaat uit een of meer
werkzaamheden die geen belastbare winst of befastban genereren verminderd met de
terbeschikkingstellingsvrijstelling. Het resultastt overige werkzaamheden is het bedrag van
de gezamenlijke voordelen die, onder welke naamirerwelke vorm ook, met een
werkzaamheid worden behaald (artikel 3.94 Wet IB130De wetgever heeft de bepalingen
van de totaalwinst van overeenkomstige toepasserglaard op het resultaat uit overige
werkzaamheden. Bij het totaalresultaatbegrip gaatehom welke baten en lasten tot het
resultaat kunnen worden gerekend. Alle positievenegatieve voordelen kunnen aan het
resultaat worden toegerekend, waardoor de vermagesten zijn belast en de verliezen ten
laste van het resultaat kunnen worden gebrachtakahge handelingen zullen moeten
worden ontdaan van hun onzakelijkheid, zodat vderdelie buiten de resultaatsfeer zijn
gelegen (kapitaalstortingen en onttrekkingen) lmude heffing blijven. De gemaakte kosten
en lasten komen, rekening houdend met de aftrekkiegen, in mindering op het resultaat.
Bij het jaarresultaatbegrip gaat het erom in wgka de baten en lasten in aanmerking
worden genomen. Ter bepaling van het jaarwinstri@subluit artikel 3.95 Wet IB 2001 aan
bij het winstregime waardoor het goed koopmansgklfautikel 3.25 Wet IB 2001) eveneens
van toepassing is. Het goedkoopmansgebruik breegizioh mee dat bij een borgstelling of
zekerheidstelling een voorziening kan worden gevodaoor de aanmerkelijk belanghouder of
door een met de aanmerkelijk belanghouder verbopéesoon als een verplichting ontstaat
tegenover derden. De fiscale reserves, zoals deterkegalisatiereserve en de
herinvesteringsreserve zijn ook van toepassing vaer terbeschikkingsteller. De
terbeschikkingsteller heeft geen recht op objeetienjstellingen (met uitzondering van de
kwijtscheldingswinstvrijstelling en de terbeschikgstellingsvrijstelling), willekeurige
afschrijvingen, de investeringsaftrek en de onderersaftrek. Het belang van de
ondernemersfaciliteiten is ook niet groot als haatgom een aanmerkelijk belanghouder of
een met de aanmerkelijk belanghouder verbondemng@erdie een geldlening verstrekt aan de
vennootschap.

Uit artikel 3.92 Wet IB 2001 volgt dat van belarsgdat de belastingplichtige vermogen ter
beschikking stelt aan de vennootschap waarin mjasmerkelijk belanghouder is dan wel
aan een vennootschap waarin een met hem verbomrdsoop aanmerkelijk belanghouder is.
Hierbij wordt onderscheid gemaakt tussen een klgnmmeg van verbonden personen en een
grote kring van verbonden personen. De kleine kving verbonden personen wordt ongeacht
de overeengekomen voorwaarden in box 1 belast v®bdrvermogen dat zij aan de

vennootschap ter beschikking stelt. De jurispruigenintrent de onzakelijke geldlening zorgt
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ervoor dat de geldlening verstrekt aan de vennbafscdoor een met de aanmerkelijk
belanghouder verbonden persoon uit de kleine ksleghts ten laste van het resultaat kan
worden gebracht, als de geldlening zakelijk is. ddsgeldlening onzakelijk is, kan het verlies
op de geldlening niet ten laste van het resultaatien gebracht. Het verlies moet in dit geval
als informele kapitaalstorting in aanmerking wordegenomen en verhoogt de
verkrijgingsprijs van de aandelen. Deze uitwerkuagn de jurisprudentie op de onzakelijke
geldlening geeft problemen indien de echtgenoteangscheiden en de waarde in het
economisch verkeer van de vordering is lager danafeinale waarde. De geldlening kan
namelijk alleen worden afgewaardeerd als de waiardhet economisch verkeer lager is dan
de nominale waarde. Er wordt alleen aan de onzk&efeldlening toegekomen als de
geldlening wordt afgewaardeerd. De ex-echtgendtean met een verlies op de geldlening
(50% dat toekwam aan haar) dat zij niet als inféenk@pitaalstorting in box 2 in aanmerking
kan nemen, omdat zij geen aandelen heeft in deogschap. Een oplossing zou kunnen zijn
om deze situatie als een bijzondere omstandighard ta merken. De geldlening blijft
onzakelijk. Het verlies op de geldlening kan alsrteg laste van het resultaat worden
gebracht. Bij de grote kring van verbonden persomerdt het aangaan of hebben van een
schuldvordering slechts onder box 1 belast als kepris van een ongebruikelijke
terbeschikkingstelling. Aan het geheel van de amdelingen dient te worden getoetst of
een bepaalde contractuele verhouding in het algemieender die voorwaarden gebruikelijk
is. Ook moet hierbij worden gekeken of die overeengt gebruikelijk is in de gegeven
(familie)relatie. Indien geen sprake is van eenetingikelijke terbeschikkingstelling valt de
schuldvordering in box 3. Als het leerstuk van dezakelijke geldlening naar de
ongebruikelijke terbeschikkingstelling wordt doarg&ken, kan een verlies op de geldlening
alleen ten laste van het resultaat in box 1 wogkhracht als de geldlening zakelijk is. Als
de geldlening onzakelijk is, kan het verlies opgaddlening niet ten laste van het resultaat
worden gebracht. Volgens de jurisprudentie vanrdmkelijke geldlening moet het verlies als
informele kapitaalstorting in box 2 in aanmerkingrden genomen. Het verlies verhoogt de
verkrijgingsprijs van de aandelen. Een verbondasqus uit de grote kring heeft zelf geen
aanmerkelijk belang in de vennootschap. Het doorestbonden persoon geleden verlies kan
hierdoor niet in box 2 in aanmerking worden genomidet verlies gaat verloren. Een
oplossing zou hier ook kunnen worden gevonden iraaemerken van een dergelijke situatie
als een bijzondere omstandigheid. De geldleningft bhierdoor zijn kwalificatie als

onzakelijk behouden, maar het verlies kan alsnodgiste van het resultaat worden gebracht.

61



Hoofdstuk 4. De schuldvorderingin box 2

4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt in de parlementaire gescared bekeken waarom de schuldvordering
is opgenomen onder het resultaat uit overige wearkireeden in box 1 en niet onder het
inkomen uit aanmerkelijk belang in box 2. Vervolgemordt gekeken naar de argumenten

voor het onderbrengen van de schuldvordering inzbox

4.2 Winst uit aanmerkelijk belang onder de Wet 1B 1964

Zoals in paragraaf 3.2 al naar voren kwam, is hatneerkelijkbelangregime in 1997
ingrijpend gewijzigd. Voor 1997 waren vervreemdwvmsrdelen op schuldvorderingen niet
belast. Alleen de rente ontvangen op de schuldviigleverd belast als inkomsten uit
vermogen. Voor de bron inkomsten uit vermogen ge#d progressief belastingtarief van
maximaal 60%. Met ingang van 1997 werden ook sclmutteringen belast onder de bron
winst uit aanmerkelijk belang. Dit volgt uit artikeOa, eerste lid, onderdeel b, Wet IB 1964.
Op grond van deze bepaling hebben de vervreemdingdslen eveneens betrekking op een
tot een aanmerkelijk belang behorende schuldvarderie bron winst uit aanmerkelijk
belang was opgenomen in afdeling 2A van de Wet9B4lwaarbij een proportioneel tarief
van 25% gold. Het aanmerkelijkbelangregime goldluitend voor vervreemdingsvoordelen
van de schuldvordering (artikel 20a, eerste liddevdeel a, Wet IB 1964). Reguliere
voordelen van de schuldvordering (zoals rente) ewiel niet onder het
aanmerkelijkbelangregime, omdat schuldvorderingext werden genoemd in artikel 20a,
eerste lid, onderdeel a, Wet IB 1964. Aflossingan de schuldvordering werden op grond
van artikel 20h, zesde lid, onderdeel e, Wet IB 4l9%&last onder de bron winst uit
aanmerkelijk belang. Reguliere voordelen van deulsisfordering bleven, net als voor de
wijziging in 1997, vallen onder de bron inkomsteit wermogen. De reden voor de
afwijkende behandeling van de rente op de schutthrorg is gelegen in het feit dat rente
aftrekbaar is bij de betalende vennootschap zodabrdvangen rente in tegenstelling tot
dividenduitkeringen de voordruk van vennootschalgsitie@g mist. Indien de rente bij de
ontvangende aanmerkelijk belanghouder slechts wetiist tegen het proportionele tarief

van 25% zou in totaal slechts 25% belasting overedée worden geheven. Dit is aanzienlijk
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minder dan de cumulatieve belastingdruk van 519%ge over dividenden wordt geheven.
Om dit te vermijden, is de rente op de schuldvondeonder de bron inkomsten uit vermogen

gebleveni®

Uitbreiding van de bron winst uit aanmerkelijk bejamet de schuldvordering in 1997 diende
in eerste instantie voor de reparatie van de tunhstcucties waarbij gebruik werd gemaakt
van onvolwaardige vorderingen op de vennootschapwiziging is echter verder gegaan dan
slechts reparatie van de turbovorderind®¥n. Sinds 1997 vallen immers alle

schuldvorderingen van de aanmerkelijk belanghouder de vennootschap onder het
aanmerkelijkbelangregime. De gedachte achter dergexgaande wijziging is volgens de
wetsgeschiedenis dat het niet uitmaakt op welkeenvgen aanmerkelijk belanghouder
vermogen ter beschikking stelt aan de vennootsdbebelastingheffing zal bij verstrekking

van eigen vermogen en vreemd vermogen in begireseélide zijn-%®

4.3 Argumenten voor box 1

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat degeeer het ter beschikking stellen van
vermogen aan de vennootschap in eerste instaniie Welasten in box 2 als inkomen uit
aanmerkelijk belan§’® Gezien de behandeling van de schuldvordering onelé¥et 1B 1964

is dat ook begrijpelijk. Ik verwijs hierbij naar @agraaf 4.2. Bij invoering van de Wet IB 2001
heeft de wetgever via de vierde nota van wijzigihgle vermogensbestanddelen die ter
beschikking worden gesteld aan een vennootschapnvda belastingplichtige of een met
hem verbonden persoon een aanmerkelijk belang, headfiergebracht in box 1 onder het
resultaat uit overige werkzaamheden. De overgang d®a ter beschikking gestelde
vermogensbestanddelen van box 2 naar box 1 ondetbaole wetgever met drie

argumentert™! Ten eerste wordt door de overbrenging naar boxe lparallel met IB-

ondernemers verder versterkt. Ten tweede wordtraga voorkomen tussen het door de

1953506 + (25% van 65%) = 51,25%. In 2001 was het wetsthapsbelastingtarief 30% over een winst van €
22.689 en 35% over de winst boven € 22.689.

196 E_J.W. HeithuisHet nieuwe aandelenregime gewikt en gewpgéstale Monografieén nr. 89, Kluwer,
Deventer, 1999, blz. 67.

197 E.J.W. HeithuisHet nieuwe aandelenregime gewikt en gewogestale Monografieén nr. 89, Kluwer,
Deventer, 1999, blz. 66.

198 Kamerstukken 11 1995/1996, 24 761, nr. 3, blz. 41.

199 Kamerstukken 11 1998/1999, 26 727, nr. 3, blz. 33.

119 Kamerstukken 11 1999/2000, 26 727, nr. 89.

1 Kamerstukken 11 1999/2000, 26 727, nr. 89, blz. 8.
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vennootschap zelf aanschaffen van een vermogeasielgtel of het aanschaffen daarvan
door de aandeelhouder in privé die het vermogetetddeel vervolgens ter beschikking stelt
aan zijn vennootschap. Ten derde wordt arbitragerkeemen tussen financiering van de
vennootschap door de aandeelhouder met eigen vermafgmet vreemd vermogen. De drie

argumenten worden hierna achtereenvolgens behandeld

4.3.1 Globaal evenwicht
Uit voorgaande volgt dat de wetgever de overgang da ter beschikking gestelde
vermogensbestanddelen naar box 1 onderbouwt merduement dat hiermee de parallel met
de IB-ondernemer wordt versterkt. De wetgever tratih te doen door middel van een
globaal evenwicht tussen de belastingdruk van denatkelijk belanghouder en de IB-
ondernemer. Het is daarom goed om te kijken hoeetlestingdruk zich verhoudt. En of het
gecombineerde tarief van het aanmerkelijkbelangregéen de vennootschapsbelasting veel
afwijkt van het tarief dat thans geldt voor de aarkalijk belanghouder onder de
terbeschikkingstellingsregeling.

Nominale belastingdruk

Het tarief voor het aanmerkelijkbelangregime begraa25% (2013)% Het
vennootschapsbelastingtarief bedraagt 20% tot éest wan € 200.000 en 25% voor de winst
boven € 200.000 (2013}. Het gecombineerde tarief ligt derhalve tussef6-43,75%" De
IB-ondernemer ervaart een belastingdruk van maxirda729%". Hierbij is rekening
gehouden met een MKB-winstvrijstelling van 14% (2P1° Een zuiver evenwicht is
moeilijk haalbaar door de verschillende regimes bar 1 en 2!’ In de berekening van de
belastingdruk voor de IB-ondernemer is geen rekenigehouden met de
ondernemersaftrél. De ondernemersaftrek zal de belastingdruk voorRiendernemer
verlagen. De aanmerkelijk belanghouder heeft geshtrop deze aftrek waardoor in de
belastingdruk voor de aanmerkelijk belanghoudetsnierandert.

112 Artikel 2.12 Wet inkomstenbelasting 2001.

113 Artikel 22 Wet op de vennootschapsbelasting 1969.

14 voor een winst tot € 200.000 geldt een tarief 4886 (20% + (25% van 80%)) en voor de winst boven €
200.000 geldt een tarief van 43,75% (25% + (25% A&)).

155206 -/- (14% van 52%) = 44,72%. Naarmate de |Beonemer minder winst maakt en in een lagere
tariefschijf valt, zal de belastingdruk dalen.

16 Artikel 3.79a Wet inkomstenbelasting 2001.

7P H.J. Essers en M.L.M. van Kempen, Studenteme®i@tl2-2013, Cursus Belastingrecht
(Inkomstenbelasting), Kluwer, Deventer, 2012, BB2.

18 Artikel 3.74 Wet inkomstenbelasting 2001.
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Onder de terbeschikkingstellingsregeling ervaart ad@merkelijkbelanghouder thans een
belastingdruk van maximaal 45,76% Hierbij is rekening gehouden met een
terbeschikkingstellingsvrijstelling van 12% (20%8) Het gecombineerde tarief tussen 40%-
43,75% ligt lager dan het tarief dat de aanmetkebplanghouder ervaart onder de
terbeschikkingstellingsregeling. In dit opzicht zhket gecombineerde tarief wellicht

wenselijker zijn voor de aanmerkelijk belanghouder.

Tot slot verdient opmerking dat de belastingdrué de aanmerkelijk belanghouder ervaart
onder de terbeschikkingstellingsregeling 1 procentoger is dan de belastingdruk die rust
op de IB-ondernemer. De belastingdruk die de aakehpr belanghouder ervaart onder de
terbeschikkingstellingsregeling bedraagt 45,76%. detastingdruk voor de IB-ondernemer
bedraagt 44,72%. De wetgever neemt hier genoegéreeneglobaal evenwicht, terwijl een
zuiver evenwicht kan worden bereikt door de terbiggingstellingsvrijstelling te verhogen
van 12% naar 14%. In de wetsgeschiedenis is mag te vinden waarom de percentages van
de MKB-winstvrijstelling en de terbeschikkingstatisvrijstelling van elkaar afwijken.

Effectieve belastingdruk

Op basis van het neutraliteitsprincipe zouden dsobinijving van de heffingsgrondslag en de
hoogte van het tarief zodanig moeten zijn, datemste belastingdruk voor de aanmerkelijk
belanghouder en de belastingdruk voor de IB-ondeeneen globaal evenwicht ontstaat. Het
neutraliteitsprincipe houdt in dat economischevéeiten ongeacht de rechtsvorm waarin zij
worden uitgeoefend, moeten worden belast. In heéékaan het neutraliteitsprincipe vind ik

een globaal evenwicht tussen de effectieve beladtik van de aanmerkelijk belanghouder
en de effectieve belastingdruk van de IB-ondernegeevenst. Belastingplichtigen zouden
naar mijn mening niet meer belasting hoeven betademdat zij hun onderneming drijven

door middel van een vennootschap.

Eerder hebben we naar de nominale belastingdrukekgek Om te beoordelen of in de
belastingheffing van ter beschikking gestelde veyemsbestanddelen een globaal evenwicht
aanwezig is tussen de aanmerkelijk belanghoudeteelB-ondernemer moet echter ook de
heffingsgrondslag in de berekening worden betrokiBinhet globaal evenwicht is dus de
effectieve belastingdruk van belang. De effectidadastingdruk voor de aanmerkelijk

belanghouder die vermogen ter beschikking stellassig te berekenen. De aanmerkelijk

195204 -/- (12% van 52%) = 45,76%.
120 Artikel 3.99b, tweede lid Wet Inkomstenbelastiri?2.
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belanghouder wordt namelijk naast de terbeschildtaiingsregeling ook in box 1 belast
voor zijn loon dat hij ontvangt uit zijn vennootsgh Dit loon is gebonden aan de gebruikelijk
loon regeling. Volgens de gebruikelijk loon regglimoet het loon op jaarbasis ten minste €
43.000 (2013) bedragéft Bij de berekening van het loon voor de aanmeikeljj
belanghouder moet ervan worden uitgegaan dat loet dploopt met de winst. Aangezien
uitkering van de winst voor de vennootschap in alenvvan dividend voordeliger is dan in de
vorm van loon, geldt voor het loon een afnemenadgrat. Dit houdt in dat het loon stijgt met
de winst tot een bepaald winstniveau. Na dit ptijgtshet loon degressief met de winst. De
stijging van het loon zal steeds meer afvlakkenrmate het winstniveau hoger ligt. De
effectieve belastingdruk die rust op inkomsten x&glen uit het ter beschikking stellen van
vermogensbestanddelen hangt mede af van de hoamgte het loon. De effectieve

belastingdruk is hierdoor moeilijk vast te stellen.

Ook is de terbeschikkingstelling door een aanmgkkbelanghouder aan zijn vennootschap
niet te vergeliken met terbeschikkingstelling a@en IB-ondernemer. De aanmerkelijk
belanghouder wordt gezien als een ondernemer plieoaderneming drijft door middel van
een vennootschap. De aanmerkelijk belanghoudee emignootschap zijn twee verschillende
entiteiten waardoor de aanmerkelijk belanghoudemegen ter beschikking kan stellen aan
zijn vennootschap. De IB-ondernemer daarentegen rikah ter beschikking stellen aan
zichzelf. De aanmerkelijk belanghouder en de IBesndmer zijn hierdoor niet met elkaar te
vergelijken. Alleen een verbonden persoon kan vgender beschikking stellen aan de IB-
ondernemer. Een met de aanmerkelijk belanghoud#orden persoon kan ook vermogen
ter beschikking stellen aan de vennootschap. Dbowelen persoon van de aanmerkelijk
belanghouder en de verbonden persoon van de I|Bdomer zijn wel met elkaar te
vergelijken. De verbonden personen worden belasieronhet resultaat uit overige

werkzaamheden tegen een tarief van maximaal 4576%

4.3.2 Tegengaan belastingontwijking
In de Wet IB 2001 heeft de wetgever de bepaling dake schuldvordering aan heffing
onderwerpt, ondergebracht onder de terbeschiklefiggisregeling. Volgens de wetgever is
de terbeschikkingstellingsregeling nodig om befagintwijking te voorkomen® Met

belastingontwijking doelt de wetgever hier op dduatie waarbij een ondernemer

121 Artikel 12a Wet op de loonbelasting 1964.
1225204 -/- (12% van 52%) = 45,76%.
123 Kamerstukken 11 1998/1999, 26 727, nr. 3, blz. 30.
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ondernemingsvermogen onderbrengt bij een persoennduw met de ondernemer is
verbonden. Zonder aanvullende maatregelen zoudeit d& vermogen verkregen inkomsten
worden aangemerkt als inkomen uit sparen en bete@iye 3) bij die verbonden persoon, in
plaats van als winst uit onderneming bij de ondewre Dit geldt evengoed voor de
aanmerkelijk belanghouder of een met hem verbomidesoon die vermogensbestanddelen
ter beschikking stelt aan een vennootschap. Zoadiel 3.92, tweede lid, onderdeel a, ten
eerste, Wet IB 2001 zouden het ter beschikking etpst vermogensbestanddeel en de
inkomsten verkregen hieruit bij de aanmerkelijkaoglhouder of bij een met hem verbonden

persoon in box 3 worden belast, in plaats van kho

Mede ter voorkoming van belastingontwijking heedtwletgever bij invoering van de Wet IB
2001 de benadering die hij op de schuldvorderingfthimegepast, uitgebreid naar overige
vermogensbestanddelen die de aanmerkelijk belamighoaan zijn vennootschap ter
beschikking stelt. Het gevolg hiervan is dat derimpeevermogensbestanddelen ook naar de
bepalingen van de totaalwinst worden belast. Deonmd¢en worden op basis van de
werkelijke inkomsten en kosten bepaald. De waardates van het vermogensbestanddeel
worden in de heffingsgrondslag betrokken. Een vereediging van de
terbeschikkingstellingsregeling door bijvoorbeet&gtlijkstellingen te laten vervallen of door
inperking van de groep van verbonden personen zugers de wetgever leiden tot

grondslaguitholling?*

4.3.3 Eigen vermogen vs. vreemd vermogen

De derde reden die de wetgever aandraagt voor i@reging van de terbeschikkingstelling
van vermogensbestanddelen naar box 1 is het vo@hkoran arbitrage tussen financiering
van de vennootschap met eigen vermogen en vreemmdogen. Rentekosten zijn in de
vennootschapsbelasting aftrekbaar van de winst den vennootschals® Dividend
daarentegen is uitgesloten van aftfékDe verschillende behandeling van eigen vermogen en
vreemd vermogen zorgt voor verstoringen in de keussen eigen vermogen en vreemd
vermogen. De wetgever wil de verstoringen wegneduan de rente tegen een hoger tarief te
belasten in de inkomstenbelasting. Samen met de ognde schuldvordering zijn echter ook
vermogenswinsten van de schuldvordering ondergbbrac box 1. Uit de parlementaire

stukken blijkt niet dat de wetgever de vermogensten bewust met de rente heeft

124 Kamerstukken 11 2008/2009, 31 705, nr. 19, blz. 5.
125 Artikel 3.8 Wet IB 2001 juncto artikel 8, lid 1 W¥PB 1969.
126 Artikel 10, lid 1, onderdeel a Wet op de vennobgszsbelasting 1969.
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overgebracht van box 2 naar box 1. Er worden gegunaenten aangevoerd waaruit blijkt
waarom de vermogenswinsten naar box 1 zijn oveagdlbr\Volgens Heithut$’ lijkt het erop
dat men uitsluitend oog heeft gehad voor de regulimkomsten (huur-, rente- en

borgtochtvergoeding) en in mindere mate voor denegenswinsten.

Het ter beschikking stellen van eigen vermogen wdt fiscaal anders behandeld dan het
ter beschikking stellen van vreemd vermogen. Mifirdens kunnen de verstoringen in de
keuze tussen eigen vermogen en vreemd vermogesnallerden weggenomen door een
stelsel in te voeren waarbij rentekosten en diwideeide in aftrek kunnen worden gebracht
(ACE) of waarbij rentekosten en dividend beide afétekbaar zijn van de winst (CBIT).

4.4 Argumenten voor box 2

Zoals in paragraaf 4.3 is opgemerkt, wilde de wetgede ter beschikking gestelde
vermogensbestanddelen in eerste instantie ond@aheterkelijkbelangregime plaatsen. Wat
waren destijds de argumenten om deze vermogensddsian te belasten onder het
aanmerkelijkbelangregime. Verder wordt in deze graaaf getoetst of de drie argumenten uit

paragraaf 4.3 stand houden als de schuldvordeangvorden ondergebracht in box 2.

4.4.1 Het aanmerkelijkbelangregime

Volgens de wetgever beoogt het karakter van hehadtelijkbelangregime alle voordelen en
nadelen, die gedurende de bezitsperiode bij de akefijkbelanghouder opkomen, in de
heffing te betrekken. Door aan de vennootschap taeeschikking gestelde
vermogensbestanddelen onder het aanmerkelijkbelgimge te brengen, wordt de
behandeling op basis van reéle inkomensstromenudenoen zou de parallel met de
behandeling van ondernemers beter tot zijn rectitekd?® Opvallend is dat de wetgever dit
argument ook aandraagt bij onderbrenging van deldebrdering in box 1.

In het oorspronkelijke wetsvoorstel was de terbig&amgstelling van vermogensbestanddelen
opgenomen in box 2 onder de meesleep- en meetedikigg Op grond van de
meesleepregeling werd bepaald dat indien een bejpithtige een aanmerkelijk belang in

127E J.W. HeithuisPe meesleep- en meetrekregeling voor de aanmédtielijnghouder; de laatste stand van
zaken TFO 2000/73, par. 2.
128 Kamerstukken 11 1998/1999, 26 727, nr. 3, blz. 33.
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een vennootschap heeft, tot dat aanmerkelijk betaege worden gerekend andere aandelen
in de vennootschap, winstbewijzen van de vennoatscln schuldvorderingen op de
vennootschap (onderdeel a van artikel 4.3.4). bepaling is ontleend aan artikel 20a, lid 4
Wet IB 1964. In onderdeel b van artikel 4.3.4 wbegppaald dat tot een aanmerkelijk belang
mede wordt gerekend vermogensbestanddelen diebrelnarden gemaakt door deze direct
of indirect ter beschikking te stellen aan een watschap waarin de belastingplichtige een
aanmerkelijk belang heef® De voordelen verkregen uit het ter beschikkindlesievan de
vermogensbestanddelen werden belast als inkomen aammerkelijk belang.De
meetrekregeling, opgenomen in artikel 4.3.5 isemntt aan artikel 20a, lid 5 Wet IB 1964.
Lid 1 bepaalde dat een belastingplichtige die aamden, winstbewijzen van of
schuldvorderingen op een vennootschap heeft diehaar geen aanmerkelijk belang vormen
toch een aanmerkelijk belang heeft indien de eciutge de partner of een ander familielid
wel een aanmerkelijk belang heeft in die vennoapchLid 2 bepaalde dat tot een
aanmerkelijk belang mede wordt gerekend vermogeatshedelen die rendabel worden
gemaakt door deze direct of indirect ter beschigkim stellen aan een vennootschap waarin
de belastingplichtige geen, maar zijn echtgeno@antner wel een aanmerkelijk belang heeft.
130 Het inkomen uit de vermogensbestanddelen bij destaep- en meetrekregeling wordt
bepaald volgens de bepalingen van het winstredditavas geregeld in artikel 4.4.1. Artikel
4.4.1 was evenals artikel 3.94 Wet IB 2001 ontleaad artikel 3.8 Wet IB 2001 (destijds
artikel 7 Wet IB 1964). De vergoedingen wordendsjvennootschap ten laste van de winst
gebracht waardoor een globaal evenwicht ontstosgetude lasten bij de vennootschap en de
voordelen genoten door de aanmerkelijk belanghoudmrbij verdient opmerking dat de
wetgever in dit geval met globaal evenwicht wat easdbedoelt, dan de term globaal
evenwicht die ik in paragraaf 4.3.1 en 4.4.2 hebrgi&t. De wetgever bedoelt dat heffing
over de inkomsten en aftrek van de lasten tegen(aegeveer) gelijk tarief plaatsvinden. In
het oorspronkelijke wetsvoorstel bedroeg het abet  30%. Het
vennootschapsbelastingtarief bedroeg destijds 3@86 @en winst van € 22.689 en 35% over

het meerdere.

4.4.2 Globaal evenwicht
Volgens het neutraliteitsprincipe moet een globaaénwicht bestaan in de effectieve

belastingdruk tussen de aanmerkelijk belanghoudeteelB-ondernemer. Zoals uit paragraaf

129 kamerstukken 11 1998/1999, 26 727, nr. 3, blz..198
130 kamerstukken 11 1998/1999, 26 727, nr. 3, blz..201
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4.3.1 blijkt, is de effectieve belastingdruk in destuatie lastig vast te stellen. De nominale
belastingdruk wijst uit dat het gecombineerde farg het aanmerkelijkbelangregime en de
vennootschapsbelasting tussen 40%-43,75% bedrd2gt. IB-ondernemer ervaart een

nominale belastingdruk van 44,72%. De parallel deetB-ondernemer blijft behouden als de

schuldvordering op de a.b.-vennootschap in boxu2warden ondergebracht.

4.4.3 Tegengaan belastingontwijking
Zonder anti-arbitragemaatregelen zullen de tertbkking gestelde vermogensbestanddelen
in box 3 laag worden belast. De kosten kan de vatsobap tegen een hoger tarief in aftrek
brengen. De wetgever wil voorkomen dat kosten tegem hoog tarief in aftrek worden
gebracht, terwijl de opbrengsten bij de aanmelikélglanghouder of een met hem verbonden
persoon laag zijn belast. Met de terbeschikkintystgregeling in box 1 gebeurt juist het
omgekeerde. De opbrengsten zijn hoger belast biaatenerkelijk belanghouder, dan het
tarief waartegen de lasten bij de vennootschapftrekaworden gebracht. Zoals volgt uit
paragraaf 4.4.1 is er een globaal evenwicht tudsebelastingheffing over de inkomsten bij
de aanmerkelijk belanghouder aan de ene kant sxkafan de lasten bij de vennootschap aan
de andere kant als de schuldvordering in box 2nanden ondergebracht. De behandeling op
basis van reéle inkomensstromen blijft behouderar 2 en er vinden geen forfaitaire

bijtellingen plaats.

4.4.4 Eigen vermogen vs. vreemd vermogen
De wetgever wil arbitrage voorkomen tussen finamogevan de vennootschap met eigen
vermogen of met vreemd vermogen. Zoals in paragtéaB reeds naar voren kwam, kan
arbitrage tussen eigen vermogen en vreemd vermalggan worden voorkomen als rente en
dividend een gelijke behandeling verdienen. Hetm@iegde) klassieke stelsel dat wij in
Nederland kennen, zorgt voor een ongelijke behamglelan rente en dividend in de
vennootschapsbelasting. Deze ongelijkheid kan wordeechtgetrokken in de

vennootschapsbelasting (aftrekzijde) of in de inktnbelasting (opbrengstzijde).

Aftrekbeperking in de vennootschapsbelasting

Bij een maatregel in de vennootschapsbelastingh@den gedacht aan een aftrekbeperking
voor de terbeschikkingstellingsvergoedingen (zdaigr, rente en borgtochtvergoeding). De
terbeschikkingstellingsvergoedingen worden dandr P belast tegen 25% in de vorm van

reguliere voordelen. Door de voordruk van de vetswwapsbelasting is de nominale
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belastingdruk in dit geval 43,75%. Voor mijn probleemstelling is van belang te wekere
deze variant uitwerkt bij een schuldvordering. Rate op de schuldvordering kan door de
aftrekbeperking niet bij de vennootschap in aftsedn de winst worden gebracht. De
ontvangen rente en waardemutaties worden bij denakelijk belanghouder belast tegen
25% in box 2. De belastingdruk bij deze variamt liager dan de belastingdruk van
4576%** die de aanmerkelik belanghouder nu ervaart ondede
terbeschikkingstellingsregeling.

Correcties in de tariefsfeer

Vanuit de opbrengstzijde kan een variant wordemedragen waarbij correcties plaatsvinden
in de tariefsfeer in box 2. Deze variant werd adnagen door Heithuld® Het betreft een
regeling, zoals dit in het oorspronkelijke wets\gtel was voorzien, met daarbij correcties in
de tariefsfeer voor de inkomensbestanddelen dieekdiar zijn van de winst van de
vennootschap, zoals rente- huur- en borgtochtveiggen. Voor deze inkomensbestanddelen
geldt dan een hoger afwijkend tarief, dan voor nlgeae onder box 2 vallende inkomsten. Dit
tarief kan zodanig worden bepaald dat de belastihkgdoor de aanmerkelijk belanghouder

overeenstemt met de belastingdruk voor de I1B-oretean.

Voorkeur van de auteurs

Na inventarisatie van de anti-arbitragemaatregktEmt StevensS* tot de conclusie dat een
correctie aan de opbrengstzijde door belastingigefian de voordelen naar het progressieve
tarief van box 1 zijn voorkeur verdient. Volgensrhis deze correctie nevengeschikt aan een
variant waarbij een progressief tarief in box 2 diogeheven. Heithui®® vind het
winstregime passen binnen de Wet IB 2001. Echt®rhglde knelpunten ziet die worden
veroorzaakt door de overeenkomstige toepassingneatotaalwinstbegrip op het resultaat uit
overige werkzaamheden, dan geeft Heithisoch de voorkeur aan een regeling in het
inkomen uit aanmerkelijk belang van box 2, zoatsrdhet oorspronkelijke wetsvoorstel was
voorzien, met correcties in de tariefsfeer voorid@mensbestanddelen die aftrekbaar zijn

van de winst van de vennootschap, zoals rente- lemuborgtochtvergoedingen. Dit is ook de

1312506 + (25% van 75%) = 43,75%.

1325204 -/- (12% van 52%) = 45,76%.

133 £ J.W. HeithuisDe meesleep- en meetrekregeling voor de aanmédtielinghouder; de laatste stand van
zaken TFO 2000/73, par. 3 en 6.

134|.G.M. StevensMeeslepende wetgeving/FR 2000/155, par. 8.

135E.J.W. HeithuisPe meesleep- en meetrekregeling voor de aanmédtielijnghouder; de laatste stand van
zaken TFO 2000/73, par. 3 en 6.

136 £ J.W. HeithuisPe meesleep- en meetrekregeling voor de aanmédtielijnghouder; de laatste stand van
zaken TFO 2000/73, par. 3 en 6.
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variant waar mijn voorkeur naar uitgaat. Ik vindt dkeze variant beter past binnen het
boxensysteem. Aandelen en winstbewijzen zitterox D waardoor het logischer lijkt om de

schuldvordering van de aanmerkelijk belanghouded®wennootschap ook onder box 2 te
plaatsen. Vergeleken met de variant waarbij afepkikingen gelden voor

terbeschikkingstellingsvergoedingen in de venndw@psbelasting, is de variant met
correcties in de tariefsfeer aantrekkelijker, omaatieze variant de mogelijkheid bestaat om
het tariefsopstapje zodanig vast te stellen dat glebaal evenwicht ontstaat met de
belastingdruk van de IB-ondernemer. Een ander wmrdban deze variant is dat de
vermogenswinsten niet samen met de vergoedingem tegt hoge tarief worden belast. De
vermogenswinsten kunnen in box 2 worden belasnt@&. Aan de andere kant kunnen de
verstoringen alleen worden weggenomen door rentdivadend gelijk te behandelen. Op

basis van de aftrekbeperking in de vennootschagstiel worden rente en dividend beide
van aftrek uitgesloten. Hierdoor hoeven geen mgakea in de inkomstenbelasting te worden
genomen om een globaal evenwicht te creéren. Alabewet een tariefopstap in box 2 ook

een globaal evenwicht kan worden gecreéerd.

4.4.5 Plaats binnen het boxensysteem

Zoals in paragraaf 3.6.1 reeds ter sprake kwam,demouter beschikking gestelde
vermogensbestanddelen in box 3 worden belast alerdeschikkingstellingsregeling niet
door de wetgever was ingevoerd. Voor een beladioigme is terbeschikkingstelling van
vermogensbestanddelen via box 3 het meest guostidat in box 3 belasting wordt geheven
over een forfaitaire bijtelling van 4%. Belastinffivg van deze vermogensbestanddelen in
box 3 is voor de Belastingdienst juist ongunstigidat zij hierdoor belastinginkomsten
mislopen. De wetgever wil derhalve dat vermogertsinesielen die ter beschikking worden
gesteld, worden belast in box 1. Box 1 kent imntess hoogste tarief. De jurisprudentie
omtrent de onzakelijke geldlening zorgt ervoor diatgeldlening in box 2 terecht komt als de
geldlening onzakelijk is. De jurisprudentie geettnenegatieve prikkel af om vreemd
vermogen te verstrekken. Op grond van de jurispriielés een verlies immers niet aftrekbaar
in box 1, als de geldlening als onzakelijk wordkwalificeerd. Zolang geen afwaardering van
de geldlening plaatsvindt, wordt niet aan de onlgikegeldlening toegekomen. Pas als de
geldlening wordt afgewaardeerd, moet worden beadidef de geldlening onzakelijk is.
Indien de geldlening onzakelijk is, is de aan denaerkelijk belanghouder betaalde rente niet
aftrekbaar van de winst. De door de aanmerkelijlarighouder ontvangen rente wordt bij

hem nog wel in de belastingheffing betrokken, ombigteen onzakelijke geldlening nog
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steeds sprake is van een lening. De jurisprudemtigent de onzakelijke geldlening zorgt
ervoor dat eigen vermogen en vreemd vermogen deéjk gelijk worden behandeld. De
onzakelijke geldlening moet, samen met de bijgesahr rente, als informele kapitaalstorting
in box 2 in aanmerking worden genomen. Het dooaalemerkelijk belanghouder verstrekte
vreemd vermogen wordt als eigen vermogen behanaéddhet verlies op de geldlening
definitief is. Als het verlies eenmaal definitief, imoet ook bij de schuldeiser de onzakelijke
geldlening als een informele kapitaalstorting wordeerwerkt. De onzakelijke geldlening

krijgt dan het karakter van eigen vermogen.

4.5 Dedlconclusie

In het oorspronkelijke wetsvoorstel was de schuldeong die de aanmerkelijk belanghouder
heeft op zijn vennootschap opgenomen onder hetmekouit aanmerkelijk belang (box 2).
De schuldvordering is uiteindelijk door de wetgewmrergebracht naar het resultaat uit
overige werkzaamheden (box 1). Reden hiervoorusegst:

(1) het versterken van de parallel tussen de admtijrbelanghouder en de IB-ondernemer.
De wetgever wil de terbeschikkingstelling van vegmasbestanddelen op dezelfde manier
behandelen, ongeacht de rechtsvorm waarin de osmiéng wordt gedreven. Volgens het
neutraliteitsprincipe moet een globaal evenwiclstéen in de effectieve belastingdruk tussen
de aanmerkelijk belanghouder en de IB-ondernemerefiectieve belastingdruk is echter
lastig om te bepalen. Ook zijn de aanmerkelijkabhghouder en de IB-ondernemer niet met
elkaar te vergelijken, omdat de IB-ondernemer ggmogen aan zichzelf ter beschikking
kan stellen.

(2) voorkomen dat de aanmerkelijk belanghouder germogensbestanddeel in privé
aanschaft en vervolgens verhuurt aan zijn vennbatsc (oftewel tegengaan van
belastingontwijking). Indien de aanmerkelijk belangder of een met hem verbonden
persoon het pand in privé aanschatft, is hij overpa@d slechts belasting verschuldigd over
een forfaitaire bijteling van 4% in box 3 zonderoepassing van de
terbeschikkingstellingsregeling. De vennootschap kaurkosten voor het pand in aftrek
brengen van de winst tegen het vennootschapshngjtesief. De wetgever wil voorkomen dat
kosten worden afgetrokken tegen een hoog tariefjjtele inkomsten aan de opbrengstzijde
laag zijn belast. Door deze inkomsten te belasteteio de terbeschikkingstellingsregeling
worden juist de inkomsten hoog belast bij de aakelgk belanghouder of een met hem

73



verbonden persoon. De lasten worden in aftrekagibitegen een lager tarief.

(3) voorkomen van arbitrage tussen financiering darvennootschap met eigen vermogen of
met vreemd vermogen. Net als onder de Wet IB 1964 de wetgever dat het
inkomstenbelastingtarief op rente hoger is danifteimstenbelastingtarief op dividend. Dit
komt doordat dividend niet aftrekbaar is van destien rentekosten wel in aftrek kunnen
worden gebracht. Het hogere inkomstenbelastingtaperente neemt verstoringen in de
keuze tussen eigen vermogen en vreemd vermogenweig@t Mijns inziens kunnen de
verstoringen alleen worden weggenomen door een stgibel in te voeren, waarbij

rentekosten en dividend een gelijke behandelindigren.

Argumenten om de schuldvordering onder box 2 tatpém zijn:

(1) De parallel met de IB-ondernemer blijft behaudds de schuldvordering op de a.b.-
vennootschap in box 2 zou worden ondergebrachhddgnale belastingdruk wijst uit dat het
gecombineerde tarief van het aanmerkelijkbelangreg@n de vennootschapsbelasting tussen
40%-43,75% bedraagt. De IB-ondernemer ervaart eemmale belastingdruk van 44,72%.
(2) De wetgever wil voorkomen dat kosten in aftrekrden gebracht tegen een hoog tarief,
terwijl de opbrengsten bij de aanmerkelijk belangter of een met hem verbonden persoon
laag zijn belast. Als de schuldvordering in boxa2 zvorden ondergebracht, kan een globaal
evenwicht worden bereikt tussen de belastinghefiwgr de inkomsten bij de aanmerkelijk
belanghouder aan de ene kant en aftrek van denlbgtde vennootschap aan de andere kant.
(3) Op basis van het (gematigde) klassieke stetsBlederland worden rente en dividend in
de vennootschapsbelasting verschillend behandeldze Dongelijkheid kan worden
rechtgetrokken door in de vennootschapsbelastifigekaijde) of in de inkomstenbelasting
(opbrengstzijde) een anti-arbitragemaatregel in vteren. Bij een maatregel in de
vennootschapsbelasting kan worden gedacht aan e#rekbaperking voor de
terbeschikkingstellingsvergoedingen (zoals huumieaen borgtochtvergoeding). De rente op
de schuldvordering kan niet bij de vennootschagfirek van de winst worden gebracht. De
ontvangen rente en waardemutaties worden bij denedkelijk belanghouder belast. In de
inkomstenbelastingsfeer kan een variant wordenetiragen waarbij correcties plaatsvinden
in de tariefsfeer in box 2 voor de inkomensbestafetddie aftrekbaar zijn van de winst van
de vennootschap, zoals rente- huur- en Dborgtodreelingen. Voor deze
inkomensbestanddelen geldt dan een (hoger) afwdjkanef, dan voor de andere box 2-
inkomsten. Mijn voorkeur gaat uit naar de variamtde inkomstenbelastingsfeer, omdat ik

vind dat deze variant beter past binnen het boxstesgn. Bij deze variant bestaat de
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mogelijkheid om het tariefsopstapje zodanig vastédlen dat een globaal evenwicht ontstaat
met de belastingdruk van de IB-ondernemer. Ook &onrbij deze variant de
vermogenswinsten tegen een ander (lager) taried@vobelast dan de vergoedingen.

(4) Voor een belastingplichtige is terbeschikkielstg van vermogensbestanddelen via box
3 het meest gunstig, de Belastingdienst loopt ddree belastinginkomsten mis. Voor de
Belastingdienst is heffing in box 1 het meest ggnsimdat box 1 het hoogste tarief heeft. De
jurisprudentie omtrent de onzakelijke geldleningfgeeen negatieve prikkel af om vreemd
vermogen te verstrekken. Op grond van de jurisprikeleis een verlies immers niet
aftrekbaar, als de geldlening onzakelijk is. Zolaygen afwaardering van de geldlening
plaatsvindt, wordt niet aan de onzakelijke geldigrtoegekomen. Pas als de geldlening wordt
afgewaardeerd, moet worden beoordeeld of de gehdjemnzakelijk is. Indien de geldlening
onzakelijk is, is de aan de aanmerkelijk belangleouzttaalde rente niet aftrekbaar van de
winst. De door de aanmerkelijk belanghouder onteangente wordt wel in de
belastingheffing betrokken. De jurisprudentie omtrée onzakelijke geldlening zorgt ervoor
dat eigen vermogen en vreemd vermogen uiteindedighijk worden behandeld. De
onzakelijke geldlening moet, samen met de bijgesahr rente, als informele kapitaalstorting
in aanmerking worden genomen. Het door de aanmjrkallanghouder verstrekte vreemd
vermogen wordt als eigen vermogen behandeld, alsenkes op de geldlening definitief is.
Als het verlies eenmaal definitief is, moet ookd®j schuldeiser de onzakelijke geldlening als
een informele kapitaalstorting worden verwerkt. erstrekte geldlening wordt dan in

principe eigen vermogen.
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Hoofdstuk 5. Conclusie

5.1 Samenvatting
De terbeschikkingstellingregeling is in de wet apg@en om de fiscale transparantie voor

ondernemers die hun onderneming drijven door tlkssest van een besloten vennootschap
te vergroten en ongewenste vormen van belastirigagbi te voorkomen. De wetgever heeft
de terbeschikkingstellingregeling geplaatst in bax onder het resultaat uit overige
werkzaamheden. Voor de bepaling van het resulthatverige werkzaamheden is zoveel
mogelijk aansluiting gezocht bij het winstregime.etHtotaal winstbegrip en goed
koopmansgebruik zijn van toepassing.

Op 25 november 2011 heeft de Hoge Raad het eenzigk@lijke geldleningarrest in de
terbeschikkingstellingsfeer gewezen waarin de laf@n het verlies werd geweigerd, omdat
belanghebbende een debiteurenrisico had aanvaardedaonafhankelijke derde niet zou
hebben aanvaard. De Hoge Raad oordeelt in navolginghet Hof dat belanghebbende het
risico heeft aanvaard op grond van aandeelhoudéiesrea, waardoor het verlies onzakelijk
is. Naar mijn mening kan de inspecteur bij eeni@erbp een geldlening altijd aanvoeren dat
de geldlening is verstrekt op grond van aandeela@amndotieven, omdat in dergelijke situaties
steeds sprake is van een dubbele relatie tussearmteelhouder en zijn vennootschap. De
wetgever heeft de bepalingen van de totaalwinstovaneenkomstige toepassing verklaart in
de terbeschikkingstellingsfeer. Uit HR 25 janud®, nr. 43 929, BNB 2008/61 volgt dat de
IB-ondernemer en de terbeschikkingsteller niet jigelziin. Op grond van het
gelijkheidsbeginsel (artikel 26 IVBPR en artikel EVRM) mogen ongelijke gevallen
proportioneel ongelijk worden behandeld. Het veistiissen de IB-ondernemer en de
terbeschikkingsteller zit er in dat in de winstsfeprake is van ondernemingsvermogen en
privéevermogen, terwijl in de terbeschikkingstelkfger alleen sprake kan zijn van
resultaatsvermogen. Het afwaarderingsverlies kateiierbeschikkingstellingsfeer derhalve
niet buiten het resultaatsvermogen vallen, ook ardiv onzakelik gehandeld. De
probleemstelling die ik heb onderzocht in mijn gtid, luidt:

“Geeft de recente jurisprudentie omtrent de onzigdeegeldlening argumenten om de
geldlening verstrekt door de aanmerkelijk belanglaaan zijn vennootschap of door een
met de aanmerkelijk belanghouder verbonden persuenlanger onder de
terbeschikkingstellingsregeling te plaatsen, maader box 2 als inkomen uit aanmerkelijk

belang?”
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De probleemstelling heb ik onderzocht aan de hamdde volgende deelvragen:

- Wanneer wordt een geldlening gekwalificeerd alzadelijk?

- Welke problemen spelen bij de toepassing vaneg@alingen van de totaalwinst op de
terbeschikkingstellingsregeling?

- Waarom is bij invoering van de Wet IB 2001 ervgekozen om de schuldvordering tussen
een aanmerkelijk belanghouder en zijn vennootscinger te brengen in box 1 in plaats van
box 27?

- Wat zijn thans de argumenten om de schuldvorddtissen een aanmerkelijk belanghouder
en zijn vennootschap in box 2 onder te brengen?

Deze deelvragen zullen hierna worden uitgewerkt oobh een antwoord op de
probleemstelling te komen.

Wanneer wordt een geldlening gekwalificeerd als onzakelijk?

De civielrechtelijke vormgeving van een geldleniigsg beslissend voor de vraag of een
geldverstrekking ook fiscaal als een geldlening likwaert. Drie uitzonderingen hierop zijn
de schijnlening, de deelnemerschapslening en demlodeputlening. Bij de schijnlening, de
deelnemerschapslening en de bodemlozeputleninig aafvang van de geldlening duidelijk
dat sprake is van een kapitaalverstrekking en weatiaf het begin behandeld als eigen
vermogen. De onzakelijke lening blijft fiscaal egeldlening. Er is sprake van een
onzakelijke lening wanneer een aandeelhouder varveenootschap aan die vennootschap
een geldlening verstrekt en daarbij een debiteigien aanvaard dat een derde, niet zijnde
aandeelhouder van die vennootschap, niet zou heddn@vaard. Ook niet tegen een hogere
rente. Behoudens bijzondere omstandigheden, wovdineuitgegaan dat die vennootschap
dat debiteurenrisico heeft aanvaard om het belanghaar aandeelhouder te dienen. De Hoge
Raad heeft geoordeeld dat de kwalificatie van dantg als onzakelijk niet aan de
overeengekomen voorwaarden moeten worden gekoppekkn lening als onzakelijk wordt
aangemerkt, hangt voornamelijk ervan af of de iokpe erin slaagt om te bewijzen of en in
hoeverre de lening onzakelijk is. Op het moment aangaan van de lening moet worden
beoordeeld of de lening zakelijk is dan wel of @mihg kan worden verzakelijkt door
aanpassing van de rente. Hierbij mag de rente wiestafhankelijk worden. Indien de
inspecteur erin slaagt om te bewijzen dat de admhgbelanghouder onzakelijk heeft
gehandeld, dan kan het verlies op de onzakelijimdeniet ten laste van het resultaat in box
1 worden gebracht. Het nalaten van handelingenlgZoet niet benutten van de gestelde

zekerheden) kan er toe leiden dat een zakelijkadererandert in een onzakelijke lening. Als
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de lening onzakelijk is, kan het verlies op de rignniet ten laste van de winst worden
gebracht, tenzij sprake is van bijzondere omstdratign. Een bijzondere omstandigheid doet
zich voor indien het aandeelhouderschap uit detredidng van de geldlening, voortvloeit.
Een bijzondere omstandigheid heeft als gevolg e@atvhrlies op de onzakelijke geldlening
toch ten laste van het resultaat kan worden gebrdshgeen bijzondere omstandigheid
aanwezig, dan kan de onzakelijke geldlening nietlaste van het resultaat worden gebracht.
Het bedrag van het verlies wordt dan bij de aansigkkbelanghouder in box 2 als een
informele kapitaalstorting in aanmerking genomea.Merkrijgingsprijs van het aanmerkelijk

belang moet dan met het bedrag van de informelieaedgtorting worden verhoogd.

Welke problemen spelen bij de toepassing van de bepalingen van de totaalwinst op de
terbeschikkingstellingsregeling?

Onder een werkzaamheid wordt mede verstaan het abehd maken van
vermogensbestanddelen voor zover deze vermogeasbddsten al dan niet tegen vergoeding
rechtens dan wel in feite, direct of indirect teesthikking worden gesteld aan een
vennootschap waarin de belastingplichtige of eent Imem verbonden persoon, een
aanmerkelijk belang heeft. Het aangaan of hebben &an schuldvordering wordt
gelijkgesteld met het ter beschikking stellen vammwgensbestanddelen. Het resultaat uit
overige werkzaamheden is het bedrag van de gezgkeevbordelen die, onder welke naam
en in welke vorm ook, met een werkzaamheid wordelmabld (artikel 3.94 Wet IB 2001).
Het resultaat wordt overeenkomstig het totaalwiegtip bepaald. Alle positieve en negatieve
voordelen kunnen aan het resultaat worden toegedek@ardoor de vermogenswinsten zijn
belast en de verliezen ten laste van het resukaahen worden gebracht. Onzakelijke
handelingen moeten uit het resultaat worden geééierd. De gemaakte kosten en lasten
komen, rekening houdend met de aftrekbeperkingemindering op het resultaat. Doordat
het totaalwinstbegrip geldt, kan bij een borgstelliof zekerheidstelling een voorziening
worden gevormd als een verplichting ontstaat tegenderden. De fiscale reserves, zoals de
kostenegalisatiereserve en de herinvesteringseeseim ook van toepassing voor de
terbeschikkingsteller. De terbeschikkingsteller fhgeen recht op objectieve vrijstellingen
(met uitzondering van de kwijtscheldingswinstvejihg en de
terbeschikkingstellingsvrijstelling), willekeuriggfschrijvingen, de investeringsaftrek en de
ondernemersaftrek. Het belang van deze onderneséitgiten is ook niet groot bij het
verstrekken van een geldlening. De kring van vedeonpersonen kan worden onderverdeeld

in een kleine kring van verbonden personen en eete ¢ring van verbonden personen. De
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kleine kring van verbonden personen wordt ongedeltdvereengekomen voorwaarden in box
1 belast voor het vermogen dat zij aan de vennbapscter beschikking stelt. De
jurisprudentie omtrent de onzakelijke geldleninggt@rvoor dat de geldlening verstrekt aan
de vennootschap door een met de aanmerkelijk betankgr verbonden persoon uit de kleine
kring slechts ten laste van het resultaat kan woglbracht als de geldlening zakelijk is. Als
de geldlening onzakelijk is, kan het verlies opgeddlening niet ten laste van het resultaat
worden gebracht. Het verlies moet in dit gevaliafermele kapitaalstorting in aanmerking
worden genomen en verhoogd de verkrijgingsprijs darmandelen. Deze uitwerking van de
jurisprudentie op de onzakelijke geldlening geeatbhiemen indien de echtgenoten gaan
scheiden en de geldlening onzakelijk is. De exgmmbte zit dan met een verlies op de
geldlening dat zij niet als informele kapitaalstogtin box 2 in aanmerking kan nemen, omdat
Zij geen aandelen heeft in de vennootschap en eek gerbonden persoon meer is van de
man. Bij de grote kring van verbonden personen woet aangaan of hebben van een
schuldvordering slechts onder box 1 belast als kepres van een ongebruikelijke
terbeschikkingstelling. Indien geen sprake is van engebruikelijke terbeschikkingstelling,
dan valt de schuldvordering in box 3. Op basisudisprudentie omtrent de onzakelijke lening
kan een verlies op de geldlening alleen ten laatehet resultaat in box 1 worden gebracht als
de geldlening zakelijk is. Als de geldlening orelgk is, kan het verlies op de geldlening
niet ten laste van het resultaat worden gebrachet kerlies moet als informele
kapitaalstorting in box 2 in aanmerking worden geen. Het verlies verhoogt dan de
verkrijgingsprijs van de aandelen. Een verbondasqus uit de grote kring heeft zelf geen
aandelen in de vennootschap. Het door de verbopelesoon geleden verlies kan dan niet in
box 2 in aanmerking worden genomen waardoor hdiesererloren gaat. De problemen die
spelen bij een niet aftrekbaar verlies voor de exgenote en verbonden persoon, kunnen
worden opgelost door een dergelijke situatie afsl@gondere omstandigheid aan te merken.
De geldlening blijft hierdoor onzakelijk, maar hetrlies kan ten laste van het resultaat

worden gebracht.

Waarom is bij invoering van de Wet I B 2001 ervoor gekozen om de schuldvordering tussen

een aanmerkelijk belanghouder en zijn vennootschap onder te brengen in box 1 in plaats
van box 2?

De schuldvordering is door de wetgever in box lesgebracht, omdat dit de parallel tussen
de aanmerkelijk belanghouder en de IB-ondernemedevezou versterken. Volgens het

neutraliteitsprincipe moet een globaal evenwiclstéen in de effectieve belastingdruk tussen
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de aanmerkelijk belanghouder en de IB-ondernemerefiectieve belastingdruk is moeilijk
vast te stellen, omdat dit mede afhangt van hen Idat de aanmerkelijk belanghouder
ontvangt uit de vennootschap. De aanmerkelijk liglander, die een geldlening verstrekt aan
zijn vennootschap kan ook niet met de IB-ondernemerden vergeleken, omdat de IB-
ondernemer geen vermogen aan zichzelf ter bescigiddn stellen. Een andere argument om
de schuldvordering in box 1 onder te brengen, tdgengaan van belastingontwijking. Als
een aanmerkelijk belanghouder of een met hem vedyorpersoon een pand in privé
aanschaft en verhuurt aan de vennootschap, ivéijleet pand slechts belasting verschuldigd
over een forfaitaire bijtelling van 4% in box 3rwgl de vennootschap huurkosten voor het
pand in aftrek kan brengen van de winst tegen éeheotschapsbelastingtarief. De wetgever
wil voorkomen dat kosten worden afgetrokken tegem leoog tarief, terwijl de opbrengsten
aan de andere zijde laag zijn belast.

Het derde argument die de wetgever aandraagt, tisvdmrkomen van arbitrage tussen
financiering van de vennootschap met eigen vermadgm wel met vreemd vermogen.
Arbitrage tussen financiering van de vennootschai eigen vermogen of met vreemd
vermogen wordt veroorzaakt doordat in de vennoeyssielastingsfeer dividenden niet
aftrekbaar zijn van de winst en rentekosten wailekltaar zijn. De wetgever probeert de
verstoringen in de keuze tussen eigen vermogemesmmad vermogen weg te nemen door een
hogere inkomstenbelastingtarief op rente toe tegraDe verstoringen kunnen alleen worden
weggenomen door een vpb-stelsel in te voeren waaniekosten en dividend een gelijke

behandeling verdienen.

Wat zjn thans de argumenten om de schuldvordering tussen een aanmerkelijk
belanghouder en zijn vennootschap in box 2 onder te brengen?

Zoals uit voorgaande deelvraag blijkt, heeft degeeér drie argumenten gegeven waarom hij
de schuldvordering verstrekt door de aanmerkeklalbghouder aan zijn vennootschap heeft
ondergebracht in box 1. Dezelfde drie argumentemn&a ook worden aangevoerd voor
onderbrenging van de schuldvordering in box 2. gstombineerde tarief van 40%-43,75%
voor de aanmerkelijk belanghouder komt ongeveeremre met het nominale tarief van
44,72% dat geldt voor de IB-ondernemer waardoopatallel met de IB-ondernemer blijft
behouden als de schuldvordering in box 2 wordt oyetgacht. Het tegengaan van

belastingontwijking kan ook worden bewerkstelligtod de schuldvordering op de a.b.-
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vennootschap in box 2 onder te brengen. Er vindeners geen forfaitaire bijtellingen plaats
in box 2. De wetgever wil voorkomen dat kosten fine&k worden gebracht tegen een hoog
tarief, terwijl de opbrengsten bij de aanmerkebglanghouder of een met hem verbonden
persoon laag zijn belast. Als de schuldvorderingar 2 zou worden ondergebracht, kan een
globaal evenwicht worden bereikt tussen de belgiséfiing over de inkomsten bij de
aanmerkelijk belanghouder of de verbonden persaonda ene kant en aftrek van de lasten
bij de vennootschap aan de andere kant. In de wseltapbelasting worden, als gevolg van
het (gematigde) klassieke stelsel rente en dividemsichillend behandeld. Deze ongelijkheid
kan worden weggenomen met anti-arbitragemaatregierbij kan worden gedacht aan een
aftrekbeperking voor de terbeschikkingstellingseexdjngen (zoals huur, rente en
borgtochtvergoeding) in de vennootschapsbelasting.de inkomstenbelastingsfeer kan
worden gedacht aan een correctie in de tariefafileox 2 voor de inkomensbestanddelen die
aftrekbaar zijn van de winst van de vennootschamalsz rente- huur- en
borgtochtvergoedingen. Voor een belastingplichtige terbeschikkingstelling van
vermogensbestanddelen via box 3 het gunstigstjjtexer de Belastingdienst heffing in box
1 het meeste geld oplevert. De jurisprudentie amitcee onzakelijke geldlening geeft een
negatieve prikkel af om vreemd vermogen te verkgekAls de geldlening onzakelijk is, is
een verlies op de geldlening niet aftrekbaar. Erdivpas aan de onzakelijke geldlening
toegekomen, als de geldlening wordt afgewaardéedien de geldlening onzakelijk is, is de
rente niet aftrekbaar van de winst. De rente wondl belast bij de aanmerkelijk
belanghouder. Naar aanleiding van de jurisprudewteden eigen vermogen en vreemd
vermogen uiteindelijk gelijk behandeld. Het verliemet als informele kapitaalstorting in
aanmerking worden genomen. Het door de aanmerkieéjenghouder verstrekte vreemd
vermogen wordt als eigen vermogen behandeld, algetkes op de geldlening definitief is.
Als het verlies definitief is, moet de schuldeiseet verlies ook als een informele
kapitaalstorting verwerken. De onzakelijke geldhenikrijgt dan het karakter van eigen

vermogen.

Tot slot heb ik de argumenten op een rijtje gereg@waardeerd. Een plus betekent dat het
argument van belang is, maar dat het argumentdoietslaggevend is. Een argument met

twee plussen is een argument waar veel gewichtre worden toegekend.
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Argumenten Waardering
Globaal evenwicht ++
Tegengaan van belastingontwijking +
Gelijke behandeling van eigen vermogen en vreemuegen ++
Plaats in het boxensysteem +

Ik ken het meeste gewicht toe aan het globaal embihtussen de aanmerkelijk belanghouder
en de IB-ondernemer en de gelijke behandeling \genevzermogen en vreemd vermogen.

5.2 Conclusie
Indien de geldverstrekking niet kan worden aangktmeals een schijnlening,

deelnemerschapslening of bodemlozeputlening, igelidverstrekking fiscaal een lening. Bij
een lening is de rente aftrekbaar van de winstervennootschapbelasting. De ontvangen
rente wordt bij de aanmerkelijk belanghouder bel&s onzakelijke lening blijft fiscaal
kwalificeren als een geldlening. Er wordt alleeegekomen aan de onzakelijkheid van een
geldlening als de lening wordt afgewaardeerd. Espsake van een onzakelijke lening
wanneer een aandeelhouder van een vennootschapie@arennootschap een geldlening
verstrekt en daarbij een debiteurenrisico aanvdatdeen derde, niet zijnde aandeelhouder
van die vennootschap, niet zou hebben aanvaardie?deldlening zakelijk is, kan een verlies
ten laste van het resultaat in box 1 worden gebrégide geldlening onzakelijk, dan kan het
verlies niet ten laste van het resultaat worderragdty, tenzij sprake is van een bijzondere
omstandigheid. Als de geldlening onzakelijk is et Yerlies op de geldlening definitief is,
kwalificeert de geldverstrekking als eigen vermagéigen vermogen en vreemd vermogen
worden dan gelijk behandeld. Het belang van despundentie omtrent de onzakelijke
geldlening wordt kleiner als de schuldvorderingagtikel 3.92, tweede lid, onderdeel a, ten
eerste Wet IB 2001 in box 2 wordt ondergebrackdieim de geldlening onzakelijk is, is het
afwaarderingsverlies ook in box 2 niet aftrekbaklet verlies wordt als informele
kapitaalstorting aangemerkt en verhoogt de verkiggprijs van de aandelen. Het enige
nadeel dat de uitwerking van de jurisprudentie lneegft, is dat het verlies pas bij verkoop van
de aandelen of bij liquidatie van de vennootschap Worden vergolden bij een onzakelijke
geldlening. Als de geldlening in box 2 zakelijk k&an het verlies wel direct in aanmerking
worden genomen. Ik ben overigens ervan uitgegaaeatasoort van semi-wintregime geldt

voor de schuldvordering in box 2. Bij dit semi-wiregime zijn de bepalingen van de
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totaalwinst van toepassing. De ondernemersfatditeiwvaren niet van belang voor de
verstrekker van een geldlening. Deze zijn in b@ok niet van toepassing.

Voor de verbonden personen die in box 2 wordensbelaor de aan de vennootschap
verstrekte geldlening, kan in de wet een bepalimgden opgenomen, die zegt dat de
verbonden persoon door het aanmerkelijk belang d@nechtgenoot, partner of ander
familielid wordt meegetrokken in het aanmerkelijldreggregime. Indien bij de verbonden
persoon een verlies optreedt, kan het verlies i Dbavorden genomen als de geldlening
zakelijk is. Als de geldlening onzakelijk is, trédobt probleem op dat de verbonden persoon
geen aandelen heeft in de vennootschap. Dit zodere situatie ook als een bijzondere
omstandigheid kunnen worden gezien. De problememplireden bij de met de aanmerkelijk
belanghouder verbonden persoon onder de terbesoystkllingsregeling in box 1, spelen
nog steeds als de schuldvordering in box 2 zit.r\t@overbonden persoon maakt het dus niet
uit of deze wordt ondergebracht in box 1 dan webax 2. In verband met het globaal
evenwicht tussen de belastingheffing bij de verleongersoon van de aanmerkelijk
belanghouder en de verbonden persoon van de |Brogmer, is het wellicht wel wenselijker
om de met de aanmerkelik belanghouder verbondenrsope onder de
terbeschikkingstellingsregeling in box 1 te laten.

Bij de schuldvordering ex artikel 3.92, tweede lahderdeel a, ten eerste Wet 1B 2001
verstrekt door de aanmerkelijk belanghouder isha@t kader van de uitwerking van de
jurisprudentie op de gelijke behandeling van eigermogen en vreemd vermogen, gewenst
om de schuldvordering in box 2 onder te brengent glebaal evenwicht tussen de
aanmerkelijk belanghouder en de IB-ondernemer waadtechter verstoord. Dit kan worden
hersteld door een aftrekbeperking in de vennoopsifelasting of met een correctie in de
tariefsfeer in box 2 voor de vergoedingen ontvardimor een aanmerkelijk belanghouder.

De recente jurisprudentie omtrent de onzakelijlelgring geeft dus wel argumenten om de
geldlening verstrekt door de aanmerkelijk belanglesaan zijn vennootschamder box 2
als inkomen uit aanmerkelijk belang te brengen. N&@n met de aanmerkelijk belanghouder
verbonden persoon geeft de recente jurisprudemtizent de onzakelijke geldlening geen
argumenten om de door de verbonden persoon vdestgefkdlening in box 1 of in box 2

onder te brengen.
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Bijlagel: HR 9 mel 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191

Certificaathouders
G Holding BV
St.
R Administratie
kantoor
Belanghebbende F BV
A-groep
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Bijlagell: HR 25 november 2011, nr. 08/05323, BNB 2012/37c*

Effectenportefeuille

90

Belanghebbende
Koopsom
schuldig

100% gebleven
A BV




Bijlagelll: HR 25 november 2011, nr. 10/05394, BNB 2012/78

Echtgenote Belanghebbende

100%

Houdster-
vennootschap

49,95% 50,05%

D Beheer B.V.

5%

A

E B.V.

ING Bank
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Bijlage1V: HR 13 januari 2012, nr. 10/03654, BNB 2012/79

Belanghebbende

C NV — en
echtgenote

100%

A Holding BV

____________________________________________
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BijlageV: HR 9 maart 2012, nr. 10/04488, BNB 2012/132

ABN AMRO

Bank Fonds

|

Belanghebbende

100%

A Beheer BV

80%

C GmbH
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BijlageVI: HR 9 maart 2012, nr. 11/01963, BNB 2012/133

ABN Amro
Bank
Belanghebbende
100%
M BV | BV AA BV N BV i.0
100%
| BV DD BV
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BijlageVII: HR 3 mei 2013, nr. 11/03249, LJN BW 1971

Koopsom
boerderij
gedeeltelijk
schuldig
gebleven

Belanghebbende

40%

J Beheer BV

B BV

60%

A

C BV
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Friesland
Bank




