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Hoofdstuk 1. Inleiding
1.1 Achtergrond
De fiscale behandeling van geldverstrekkingen tussen gelieerde partijen is momenteel (weer) onderwerp van discussie in de fiscale wereld. Deze discussie is het gevolg van het arrest van de Hoge Raad van 9 mei 2008, nr. 43.849, BNB 2008/191 inzake een afwaardering van een “onzakelijke” geldlening van een dochtermaatschappij aan haar moedermaatschappij. Dit arrest heeft geleid tot onduidelijkheden over de fiscale behandeling van onzakelijke leningen
. 

De discussie vindt haar oorsprong in de problematiek van de correcte vaststelling van de totaalwinst van een onderneming, waarbij onzakelijk handelen moet worden geëlimineerd. Op grond van artikel 3.8 Wet inkomstenbelasting 2001 (hierna: Wet IB 2001) is de definitie van de winst uit onderneming namelijk: “winst uit onderneming (winst) is het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden verkregen uit een onderneming”. De woorden “winst uit onderneming” duiden erop dat het de winst betreft die wordt behaald met behulp van het uitoefenen van een onderneming. Dit houdt in dat elk voor- en nadeel dat is behaald door elk zakelijk verband met de onderneming, gedurende het bestaan van de onderneming, wordt meegenomen bij het bepalen van de totale winst
., meer bekend als het totaalwinstbeginsel 
Artikel 3.8 Wet IB 2001 is tevens van toepassing op lichamen
 die onderworpen zijn aan de heffing van vennootschapsbelasting, behoudens de uitzonderingen die de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet VPB 1969)
, op dit artikel maakt. Tot de totaalwinst van dergelijke lichamen behoren alle voor- en nadelen, die zij hebben behaald gedurende het tijdvak dat zij als belastingplichtige hun onderneming hebben gedreven, en die onderworpen zijn aan de belastingheffing, met uitzondering van kapitaalstortingen en -teruggaven
. 

Bij een juiste vaststelling van de totaalwinst dienen naast kapitaalstortingen en -onttrekkingen, voor- en nadelen die door persoonlijke, niet-zakelijke motieven zijn ontstaan, te worden geëlimineerd
. Iedere invloed van de aandeelhoudersrelatie valt buiten de reikwijdte van de totaalwinst. Stortingen en onttrekkingen van kapitaal, in de vorm van geld of goederen, door de aandeelhouder in zijn hoedanigheid van aandeelhouder gedaan, vallen buiten de totaalwinst. Dergelijke stortingen en onttrekkingen van kapitaal staan bekend als informeel kapitaal en verkapte winstuitdeling. Het begrip informeel kapitaal is voor het eerst geïntroduceerd door de Hoge Raad in het arrest BNB 1957/165
. In dit arrest heeft een moedermaatschappij aan haar dochtermaatschappij kantoormachines verstrekt zonder tegenprestatie. De Hoge Raad oordeelde dat de kantoormachines konden worden geactiveerd zonder fiscale winst te realiseren. Tegenover de geactiveerde machines moest fiscaal-boekhoudkundig informeel kapitaal worden geboekt. In deze zaak vindt de informele kapitaalstorting plaats in de kapitaalsfeer, maar het kan zich ook voordoen in de kostensfeer. Van een informele kapitaalstorting in de kostensfeer is bijvoorbeeld sprake indien een moedermaatschappij een geldlening verstrekt aan een dochtermaatschappij tegen een te lage rente
. Bij het bepalen van de fiscale winst, zal namelijk ook in deze situatie iedere invloed van de aandeelhoudersrelatie moeten worden geëlimineerd. De dochtermaatschappij moet bij vaststelling van de winst uitgaan van een zakelijke rente. Bij de fiscale boeking van de rentekosten zal de dochtermaatschappij tegenover de niet bedongen rente een informele kapitaalstorting moeten boeken. Van groot belang is ook dat bij transacties tussen gelieerde partijen
 er altijd een zakelijke prijs wordt bedongen. Dit staat ook wel bekend als het ‘at arm’s length’ beginsel. Dit betekent dat er prijzen in aanmerkingen moeten worden genomen die ook bij overeenkomsten met derde partijen zouden worden overeengekomen.

Bij geldverstrekkingen tussen gelieerde partijen kan sprake zijn van verstrekking van vreemd vermogen of eigen vermogen. Het is van belang dit onderscheid te maken, omdat de fiscale behandeling en dus ook de fiscale gevolgen tussen deze twee vormen van vermogensverstrekkingen verschillen. Is er sprake van eigen vermogen dan is de vergoeding op dit eigen vermogen, bijvoorbeeld dividend, voor degene die deze vergoeding ter beschikking stelt niet aftrekbaar. Alle resultaten op dit eigen vermogen, zowel positief als negatief, vallen buiten de fiscale winstsfeer. Ingeval sprake is van vreemd vermogen, is de rente voor de schuldenaar in beginsel aftrekbaar en de ontvangen rente bij de schuldeiser belast. Er kan echter wel verschil bestaan tussen wat commercieel als vreemd en eigen vermogen wordt aangemerkt en wat fiscaal als vreemd en eigen vermogen wordt aangemerkt. Om te bepalen of geldverstrekkingen eigen of vreemd vermogen vormen, is het belangrijk om eerst scherp te hebben wat onder eigen en vreemd vermogen wordt verstaan. Verschil kan bestaan tussen wat commercieel als eigen en vreemd vermogen wordt aangemerkt en wat fiscaal als eigen en vreemd vermogen wordt aangemerkt, omdat commercieel en fiscaal een verschillende doelstelling bestaat bij het opstellen van de jaarrekening van een onderneming. De commerciële jaarrekening wordt bepaald op grond van de International Financial Reporting Standards
 (hierna: IFRS) of de Nederlandse verslaggevinggrondslagen
. Hierbij wordt bepaald wat commercieel eigen en vreemd vermogen vormt en hoe deze dienen te moeten worden gewaardeerd. 

In het welbekende Unileverarrest
 is voor het eerst door de Hoge Raad duidelijk de kwalificatie van een geldverstrekking in gelieerde verhoudingen besproken. Wanneer is er sprake van een lening en wanneer is er sprake van kapitaal? In beginsel is de civielrechtelijke vorm bepalend om vast te stellen of een geldverstrekking fiscaal een geldlening vormt. Op deze hoofdregel bestaan drie uitzonderingen. Er kan sprake zijn van een schijnlening (de indruk wordt gewekt dat er sprake is van een lening, terwijl de verstrekking eigen vermogen vormt), een bodemlozeputlening (bij voorbaat staat vast dat het uitgeleende geld niet of niet geheel zal worden terugbetaald) of een deelnemerschapslening (een lening die onder zodanige voorwaarden is aangegaan dat deze feitelijk functioneert als eigen vermogen). In deze gevallen vormt de geldverstrekking eigen vermogen en is er sprake van een informele kapitaalstorting. 

1.2 Problematiek

Indien de geldverstrekking niet wordt aangemerkt als een schijnlening, een bodemlozeputlening of een deelnemerschapslening, dan wordt deze fiscaal als een “echte” geldlening behandeld. De Hoge Raad acht de aanwezigheid van een terugbetalingsverplichting het wezenlijke kenmerk van een geldlening
. Echter, ook al is sprake van een “echte” geldlening, dan nog kan deze fiscaal onzakelijk zijn. Uit jurisprudentie blijkt dat van een onzakelijke geldlening sprake is indien een onafhankelijke derde dezelfde geldlening niet zou hebben verstrekt
. Wanneer is er sprake van een zakelijke, dan wel onzakelijke geldlening? Het is belangrijk om dit vast te stellen om een eventueel verlies op de geldlening ten laste van het resultaat te kunnen brengen of om de rente in aftrek te kunnen brengen. 

Uit lagere jurisprudentie (rechtbanken en gerechtshoven) is er geen eenduidige lijn te trekken wanneer er sprake is van een onzakelijke geldlening. Naar voren komt in ieder geval dat wanneer een geldleningovereenkomst ontbreekt, waarin geen of slechts enkele voorwaarden (te denken valt aan rentevergoeding, aflossingsverplichtingen, zekerheden etc.) met betrekking tot de geldlening zijn opgenomen, de geldlening al gauw als onzakelijk wordt bestempeld
.

Aan de andere kant blijkt dat indien er wel een geldleningovereenkomst is opgesteld, deze overeenkomst in de meeste gevallen wel wordt aanvaard
. Een andere tegenstrijdigheid vormt naar mijn mening ook de uitspraak van Rechtbank Haarlem van 4 september 2007, nr. 06/00113. In deze zaak was een geldlening verstrekt waarvan de geldleningovereenkomst is opgesteld drie jaar na de daadwerkelijke verstrekking. In de overeenkomst was de schuldenaar niet verplicht rente te betalen of aflossingen te doen. De rechtbank oordeelde dat er fiscaal toch sprake was van een geldlening en stond afwaardering deels toe, ondanks het feit dat een terugbetalingsverplichting ontbrak en op grond van BNB 2007/104 dit een wezenlijk kenmerk vormt van een geldlening.

Uit voorgaande jurisprudentie van de Hoge Raad omtrent dergelijke geldleningen is er een eenduidige lijn te trekken tot aan het arrest HR 8 mei 2008 (BNB 2008/191). In dit arrest heeft de Hoge Raad getoetst of het debiteurenrisico dat wordt gelopen ook door een onafhankelijke derde zou worden genomen. In deze casus ging het om een dochtermaatschappij die een geldlening aan haar moedermaatschappij heeft verstrekt. Bij deze geldlening ontbrak een geldleningovereenkomst, een aflossingsschema en er waren geen zekerheden gevraagd noch gesteld. Ter zake van deze geldlening wilde de dochtermaatschappij een afwaarderingsverlies in aanmerking nemen bij de fiscale winstbepaling. De Hoge Raad oordeelde als volgt (rechtsoverweging 3.4.): “Indien en voor zover een geldverstrekking door een vennootschap aan haar aandeelhouder plaatsvindt onder zodanige voorwaarden en omstandigheden dat daarbij door die vennootschap een debiteurenrisico wordt gelopen dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, moet -behoudens bijzondere omstandigheden- ervan worden uitgegaan dat die vennootschap dat debiteurenrisico in zoverre heeft aanvaard met de bedoeling het belang van haar aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen.”
De Hoge Raad stelde dat op grond van de feiten en omstandigheden waaronder de geldlening was verstrekt, kan worden geconcludeerd dat een onafhankelijke derde de geldlening niet zou hebben verstrekt. Het beroep van belanghebbende was derhalve ongegrond en het afwaarderingsverlies kon niet ten laste van de winst worden gebracht.

In dit arrest ontbreken mijns inziens de stappen die de Hoge Raad voorheen nam om vast te stellen of een geldverstrekking in gelieerde verhoudingen geldleningen of kapitaal vormen. Daarnaast introduceert de Hoge Raad naar mijn mening ook een nieuwe rechtsregel, namelijk dat indien het debiteurenrisico is aanvaard uit aandeelhoudersmotieven er derhalve geen afwaardering op een dergelijke geldlening mogelijk is. 

Uit het voorgaande blijkt dat nog niet eenduidig is in welke concrete gevallen een geldlening kwalificeert als onzakelijk. BNB 2008/191 heeft de vraag omtrent de kwalificatie als onzakelijke geldlening niet verduidelijkt, maar volgens menig criticus juist nog onduidelijker gemaakt. De redactie van de Vakstudie Nieuws
 stelt zich de vraag of de desbetreffende geldlening fiscaal nog steeds als geldlening kwalificeert, want de Hoge Raad heeft zich hierover niet uitgesproken. Tevens vraagt de redactie van de Vakstudie Nieuws zich af of dit arrest ook van toepassing is wanneer een moedermaatschappij een geldlening verstrekt aan een dochtermaatschappij.

Kan uit het arrest van de Hoge Raad worden geconcludeerd dat bij geldverstrekkingen waarvan een zakelijk motief ontbreekt (en er waarschijnlijk sprake is van een onzakelijke geldlening), een afwaardering altijd worden geweigerd
? Moeten dergelijke “onzakelijke” geldleningen volledig in de kapitaalsfeer worden afgewikkeld, waardoor renteaftrek ook niet mogelijk is?
 

Tot slot, hoe moet worden omgegaan met de afwaardering van de onzakelijke geldlening aan de kant van de aanmerkelijkbelang aandeelhouder
? Indien een aanmerkelijkbelang aandeelhouder een vordering heeft op zijn vennootschap, mag hij een box 1-verlies in aanmerking nemen ingeval de vordering wordt afgewaardeerd? Volgens Albert heeft de Hoge Raad hierover nog geen uitspraak hoeven doen
.

1.3 Probleemstelling en afbakening

Uit het voorgaande blijkt dat de fiscale wetgeving en de jurisprudentie niet eenduidig maken wat de fiscale kwalificatie van een onzakelijke geldlening is en hoe in bepaalde gevallen de verdere fiscale afwikkeling van een dergelijke geldlening plaatsvindt. Dit heeft dan ook geleid tot de volgende onderzoeksvraag:

“Wanneer is fiscaal sprake van een onzakelijke geldlening en dient deze als eigen vermogen of vreemd vermogen te worden aangemerkt?”

In dit onderzoek zal met name de nadruk worden gelegd op geldleningen tussen gelieerde rechtspersonen en tussen natuurlijke personen (aanmerkelijkbelang aandeelhouder) en rechtspersonen. De doelstelling van de thesis is om het fenomeen “onzakelijke” geldleningen in kaart te brengen en te komen tot meer duidelijkheid over de fiscale behandeling van dergelijke geldleningen. Middels de volgende deelvragen zal worden getracht antwoord te geven op de onderzoeksvraag:

· Wat wordt volgens bedrijfseconomische en fiscale begrippen verstaan onder eigen en vreemd vermogen? Zijn er verschillen tussen wat bedrijfseconomisch en fiscaal onder eigen vermogen en vreemd vermogen wordt verstaan? 

· Wat houdt het zakelijkheidscriterium in en in welke verhoudingen is het van belang? 

· Waarom is het van belang om vast te stellen dat sprake is van een zakelijke, dan wel onzakelijke transactie?

· Wat is een geldlening? 

· Wat is het onderscheid tussen een zakelijke en een onzakelijke geldlening? 

· Zijn er diverse varianten van onzakelijke geldleningen en worden deze fiscaal op dezelfde wijze behandeld? Indien ze niet op dezelfde wijze worden behandeld, is het terecht dat ze verschillend worden behandeld?

· Is de problematiek van onzakelijke geldleningen ook van belang voor de verhouding tussen de aanmerkelijkbelang aandeelhouder en zijn vennootschap? 

1.4 Hoofdstukindeling
Voordat wordt overgegaan op de analyse van wanneer sprake is van een onzakelijke geldlening zal allereerst in hoofdstuk 2 het verschil tussen het eigen vermogen en vreemd vermogen worden behandeld, zodat dit onderscheid duidelijk is. Zowel de begrippen eigen vermogen en vreemd vermogen volgens de civiele wetgeving, als onder de fiscale wetgeving zullen worden toegelicht. Vervolgens wordt in hoofdstuk 3 uiteengezet wat het zakelijkheidscriterium inhoudt. Een onderscheid wordt gemaakt tussen het zakelijkheidscriterium op grond van het totaalwinstbegrip en het zakelijkheidscriterium op grond van het ‘at arms length’ beginsel. Daarna wordt in hoofdstuk 4 behandeld hoe geldverstrekkingen fiscaal worden gekwalificeerd, met name wat fiscaal het verschil is tussen een geldlening en kapitaal. In hoofdstuk 5 en 6 worden achtereenvolgens geldverstrekkingen in de vennootschapsbelasting en geldverstrekkingen in de inkomstenbelasting behandeld. De thesis wordt afgesloten met de conclusies en aanbevelingen. 

Hoofdstuk 2. Eigen vermogen versus vreemd vermogen 
2.1 Algemeen

In dit hoofdstuk wordt het onderscheid tussen eigen vermogen en vreemd vermogen behandeld. In de inleiding werd al toegelicht dat dit verschil van belang is, omdat zij fiscaal verschillend worden behandeld. Daarnaast is het ook van belang om onderscheid te maken tussen wat civielrechtelijk onder het eigen- en vreemd vermogen wordt verstaan en wat fiscaalrechtelijk onder het eigen en vreemd vermogen moet worden verstaan. Wat volgens het civiele recht onder eigen vermogen of vreemd vermogen wordt verstaan, hoeft niet altijd het geval te zijn in het fiscale recht. In dit hoofdstuk zal duidelijk worden wat het onderscheid is tussen civielrechtelijk eigen en vreemd vermogen en fiscaalrechtelijk eigen en vreemd vermogen. De overeenkomsten en verschillen tussen deze twee zullen daardoor dan ook duidelijk worden. Dit acht ik van belang, omdat zal blijken dat bij geldverstrekkingen tussen gelieerde partijen in het fiscale recht, het civiele recht als uitgangspunt wordt genomen. 

2.2 Eigen vermogen
In deze paragraaf wordt eerst het begrip eigen vermogen op grond van het civiele recht besproken. Vervolgens wordt ingegaan op het begrip eigen vermogen volgens het fiscale recht.
2.2.1 Civielrechtelijk begrip eigen vermogen

2.2.1.1 Algemeen

Aan ondernemingen worden regels opgelegd omtrent informatieverschaffing van hun onderneming naar buiten toe, omdat het vaak voorkomt dat tussen de leiding van de organisatie van de onderneming en de externe partijen tegengestelde belangen bestaan. Dit staat ook wel bekend als de externe verslaggeving van een onderneming en dan met name de financiële verslaggeving. Bij de externe verslaggeving van een onderneming worden de financiële positie en de prestaties van de onderneming weerspiegeld. Informatieverschaffing omtrent de externe verslaggeving kan plaatsvinden middels een jaarverslag, tussentijdse berichten etc. De meest voorkomende vorm van informatieverschaffing voor rechtspersonen is de jaarverslaggeving middels een jaarrekening
. 

De regelgeving omtrent de jaarverslaggeving en met name de inrichting van de jaarrekening is opgenomen in Titel 9 Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, die uitsluitend van toepassing is op rechtspersonen. Voor degene die ondernemer is voor de Wet IB 2001 (hierna: IB-ondernemers) bestaan alleen voorschriften voor het ‘regelmatig boekhouden’ en het jaarlijks opmaken van een balans. Deze zijn opgenomen in artikel 6 van Wetboek van Koophandel. 

Naast de wetgeving
 zijn in Nederland tevens regels ontwikkeld voor de jaarverslaggeving door een privaatrechtelijk orgaan, de Raad voor de Jaarverslaggeving (hierna: RJ). Deze regels staan bekend als de Richtlijnen voor de Jaarverslaggeving (hierna: RJ-regels) en zijn bedoeld als aanvulling op de verslaggevingsnormen. Deze nadere invulling wordt van belang geacht, omdat de wetgeving niet snel kan worden aangepast aan maatschappelijke ontwikkelingen en daarnaast de wetgeving niet gedetailleerd is
. De RJ-regels hebben geen wettelijke status, maar worden wel gezien als de gezaghebbende invulling van de in de wet geformuleerde normen
. 

De RJ-regels zijn sinds 2005 slechts van toepassing op niet ter beurze genoteerde ondernemingen en sommige non-profitinstellingen. De ter beurze genoteerde ondernemingen moeten zich vanaf 2005 houden aan internationale regels. 

Internationaal wordt gewerkt aan harmonisatie van de jaarverslaggeving door de International Accounting Standards Boards (IASB). Door de IASB wordt de International Financial Reporting Standards (IFRS) gepubliceerd, die voor in Europa beursgenoteerde bedrijven verplicht zijn. Daarnaast zijn in de Europese Unie voor het jaarrekeningenrecht de Vierde en Zevende Richtlijn van belang. Titel 9 Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek is tevens uit deze richtlijnen ontstaan.

Bij de verdere behandeling ga ik uit van de niet ter beurze genoteerde ondernemingen, waarop Titel 9 Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek en de RJ-regels van toepassing zijn. Daarnaast behandel ik alleen de regelgeving die betrekking heeft op de bv, omdat wanneer in de overige hoofdstukken wordt gesproken over een vennootschap, deze een bv betreft.

In het Burgerlijk Wetboek is opgenomen hoe een balans moet worden ingedeeld, welke posten in de balans moeten worden opgenomen, de volgorde waarop deze posten moeten worden opgenomen en de definiëring van deze posten
. Zo dient op de balans van een vennootschap eigen vermogen en vreemd vermogen te worden opgenomen. Onderscheid zal worden gemaakt tussen eigen vermogen bij rechtspersonen en eigen vermogen bij personenvennootschappen (IB-ondernemers).

Wat op grond van het civiele recht onder eigen vermogen moet worden verstaan, hoeft vanuit fiscaal oogpunt niet hetzelfde te zijn. Eigen vermogen op grond van het fiscale recht zal in paragraaf 2.1.2 worden toegelicht. 

2.2.1.2 Eigen vermogen bij rechtspersonen

Juridisch (civielrechtelijk) vormt het eigen vermogen een maatstaf voor winstuitkeringen en schuldeisers. Schuldeisers kunnen zich verhalen op de bezittingen van de vennootschap bij het achterwege blijven van afbetalingen. Daarnaast dient het eigen vermogen ook als maatstaf voor het uitkeringspotentieel van de vennootschap. Dit wil zeggen dat het eigen vermogen leidraad is om te bepalen of winstuitkeringen aan aandeelhouders of andere gerechtigden kunnen plaatsvinden. 

In bedrijfseconomische zin kan uit het eigen vermogen, in relatie tot het vreemd vermogen, worden afgeleid gedurende welke periode een onderneming in verlieslijdende tijden het hoofd kan bieden. Daarnaast kan uit het eigen vermogen de performance van het bestuur van een onderneming worden gemeten. Groei van het eigen vermogen is voor de aandeelhouders van belang om te kunnen bepalen wat voor prestaties het bestuur van de onderneming levert. Tevens kan het eigen vermogen worden gezien als het saldo van de waardering van activa en passiva.

Uit bovenstaande volgt dat zowel schuldeisers (degenen die zaken met de vennootschap doen), als de aandeelhouders (degenen die geld bijeenbrengen in de vennootschap) op de hoogte willen zijn van de gang en stand van zaken bij de vennootschap. Het informeren van deze partijen geschiedt door middel van de jaarrekening van de vennootschap. Informatie over hoe het eigen vermogen zich ontwikkelt komt dan ook in de jaarrekening naar voren.

Bij vennootschappen dient het kapitaal te worden onderscheiden van het eigen vermogen, omdat het kapitaal van een vennootschap deel uitmaakt van het eigen vermogen. Het eigen vermogen bestaat namelijk uit kapitaal dat door eigenvermogenverschaffers (aandeelhouders) in de vennootschap is ingebracht en uit vermogen dat binnen de vennootschap zelf is ontstaan (bijvoorbeeld winstreserves). Het kapitaal wordt van het eigen vermogen onderscheiden, omdat later in dit hoofdstuk zal blijken dat fiscaalrechtelijk het kapitaal anders wordt behandeld, dan civielrechtelijk het geval is. Dit zal tot gevolg hebben dan het eigen vermogen civielrechtelijk een andere samenstelling kan hebben dan fiscaalrechtelijk het geval is. Allereerst wordt ingegaan op wat onder eigen vermogen moet worden verstaan, vervolgens wordt het begrip kapitaal behandeld.

Eigen vermogen

In de wet wordt geen omschrijving gegeven van eigen vermogen. IJsselmuiden omschrijft het eigen vermogen als het vermogen dat voor onbepaalde tijd ter beschikking van de onderneming is gesteld
. De RJ-regels omschrijven het eigen vermogen als het saldo van de activa van de onderneming en het vreemd vermogen
. In artikel 2:373, lid 1, BW wordt aangegeven waaruit het eigen vermogen van een vennootschap bestaat, namelijk:

· Het geplaatste kapitaal: zie vorige paragraaf;

· Agio: Deze term is nergens in de wet gedefinieerd. In het algemeen ontstaat agio indien aandelen worden uitgegeven boven de nominale waarde waartegen zij zijn ingebracht;

· Herwaarderingsreserves: Deze reserve ontstaat indien activa op actuele waarde worden gewaardeerd. Dit heeft tot gevolg dat activa dienen te worden geherwaardeerd naar de huidige waarde. Het betreft waardevermeerderingen van materiële vaste activa, immateriële vaste activa en voorraden die geen agrarische voorraden zijn
;

· Andere wettelijke reserves, onderscheiden naar hun aard: Andere wettelijke reserves worden bijvoorbeeld gevormd bij een lager aandelenkapitaal als gevolg van de omrekening van het aandelenkapitaal naar euro’s, of inbreng in natura zonder bijschrijving van wat is ingebracht, tekort minimumkapitaal of een reserve voor leningen die zijn verstrekt met het oog op het nemen of verkrijgen van aandelen in het kapitaal van de rechtspersoon
. Deze reserves zijn niet vrij uitkeerbaar;

· Statutaire reserves: dit zijn reserves waarvan hun vorming in de statuten van de vennootschap zijn voorgeschreven
;

· Overige reserves: winsten waarvan bij de algemene vergadering van aandeelhouders is besloten deze toe te voegen aan de vermogen van de vennootschap. Deze winsten worden dan toegevoegd aan de overige reserves, of ook wel algemene reserves genoemd
. De overige reserves zijn alle andere reserves, dan de wettelijke reserves of statutaire reserves, die vrij uitkeerbaar zijn;

· Niet verdeelde winsten met afzonderlijke vermelding van het resultaat na belastingen van het boekjaar, voor zover de bestemming daarvan niet in de balans is verwerkt: dit zijn winsten waarover de aandeelhouders nog geen beslissing hebben genomen.

Kapitaal

Een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid (bv) is een rechtspersoon met een in aandelen verdeeld maatschappelijk kapitaal
. Het kapitaal van een vennootschap wordt door de aandeelhouders als kapitaalverschaffers bijeengebracht. Het maatschappelijk kapitaal wordt vermeld in de statuten van de bv en geeft aan tegen welk maximum de aandelen kunnen worden geplaatst, zonder dat de statuten hoeven te worden gewijzigd. Het maatschappelijk kapitaal dat door de aandeelhouders wordt geplaatst is verdeeld in aandelen. Ieder aandeel heeft een nominaal bepaald bedrag dat tevens in de statuten van de vennootschap is opgenomen.

Naast maatschappelijk kapitaal bestaat er ook nog geplaatst kapitaal en gestort kapitaal.

Het geplaatste kapitaal en gestorte deel daarvan worden in de akte van oprichting van de vennootschap opgenomen en dienen samen met het maatschappelijk kapitaal ten minste gelijk te zijn aan het minimumkapitaal
. Het geplaatste kapitaal geeft het bedrag aan waartegen aandelen zijn geplaatst of uitgegeven. Het minimumkapitaal dient ten minste gelijk te zijn aan € 18.000
. Bij plaatsing van de aandelen dient wel minimaal een vijfde van het maatschappelijk kapitaal te worden geplaatst
. 

Onder het gestorte kapitaal moet worden verstaan het bedrag dat de aandeelhouders storten op de bij hen geplaatste aandelen. Op ieder aandeel dat wordt geplaatst moet ten minste 25% van de nominale waarden worden gestort
. Ingeval het geplaatste kapitaal niet is volgestort, dan zal op de jaarrekening het gestorte kapitaal worden vermeld
. 

Tot slot bestaat ook nog het opgevraagde kapitaal. De vennootschap kan bedingen dat 75% van het nominale bedrag pas wordt gestort wanneer de vennootschap hierom vraagt
. Dit opgevraagde kapitaal is dat deel van het geplaatste kapitaal dat nog niet is gestort, maar door de vennootschap vanaf een bepaalde datum opeisbaar is. 

Inbreng van kapitaal in de vennootschap kan in geld geschieden, maar ook anders dan in geld
. Hetgeen wordt ingebracht dient wel naar economische maatstaven te kunnen worden gewaardeerd. Van hetgeen in natura wordt ingebracht dient een beschrijving te worden gemaakt met de daaraan verbonden waarde en de toegepaste waarderingsmethoden
. Vervolgens zal een accountant moeten verklaren dat de waarde van wat in natura is ingebracht, bij toepassing van in het maatschappelijk verkeer als aanvaardbaar beschouwde waarderingsmethoden, ten minste gelijk is aan het bedrag van de stortingsplicht
.

Winstuitkering

Op grond van artikel 2:216, lid, 2, BW kan de vennootschap tot uitkering van winst (dividend) aan aandeelhouders en andere gerechtigden overgaan, indien het eigen vermogen groter is dan het gestorte en opgevraagde kapitaal vermeerderd met de wettelijke en statutaire reserves. Dit artikel ziet op kapitaalbescherming van de vennootschap. Dit houdt in dat schuldeisers van de vennootschap worden beschermd tegen onrechtvaardige uitbetalingen van kapitaal aan aandeelhouders. Deze regel zorgt er dus voor dat het eigen vermogen niet daalt beneden het verplicht bijeengebrachte minimumkapitaal, doordat winstuitkeringen worden gedaan aan aandeelhouders en andere gerechtigden. Een winstuitkering kan in beginsel plaatsvinden nadat de jaarrekening van de vennootschap is vastgesteld en hieruit blijkt dat een winstuitkering geoorloofd is
. Onder de winstuitkering worden naast uitkeringen van dividend en uitkeringen in aandelen ook verstaan andere op geld waardeerbare voordelen die aan aandeelhouders als zodanig worden toegekend
. 

De regel met betrekking tot de kapitaalbescherming garandeert echter niet dat de vennootschap blijvend over eigen vermogen blijft beschikken. Een vennootschap die verliezen lijdt kan eigen vermogen verliezen. De wetgever kan dus niet garanderen dat het eigen vermogen positief blijft. Deze kan negatief worden als gevolg van geleden verliezen. 

2.2.1.3 Eigen vermogen bij personenvennootschappen

Naast de eenmanszaak bestaat er ook de personenvennootschap. Een personenvennootschap kan zijn een vennootschap onder firma, een maatschap of een commanditaire vennootschap. Deze vennootschappen zijn ondernemingsvormen zonder rechtspersoonlijkheid. Rechtspersoonlijkheid houdt in dat er een afgescheiden vermogen is van de natuurlijke personen en waarover zij niet rechtstreeks kunnen beschikken
. Het vermogen komt slechts toe aan de vennootschap die in feite een eigen leven leidt. Om van rechtspersoonlijkheid te spreken dient het lichaam ook een eigen doel te hebben, dat onafhankelijk staat van de natuurlijke personen die de vennootschap in het leven hebben geroepen. Bij personenvennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid is het vermogen van de participerende vennoten niet afgescheiden van hen en de vennoten als natuurlijk persoon hebben ieder een doel voor hun onderneming. 

In het Burgerlijk Wetboek
 is een bepaling omtrent de administratieplicht van een ondernemer opgenomen. De administratieplicht van artikel 3:15i BW zegt dat: “Een ieder die een bedrijf of zelfstandig beroep uitoefent, is verplicht van zijn vermogenstoestand en van alles betreffende zijn bedrijf of beroep, op zodanige wijze een administratie te voeren en de daartoe behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers op zodanige wijze te bewaren, dat te allen tijde zijn rechten en verplichtingen kunnen worden gekend.”

Deze bepaling verplicht ondernemers dus om een splitsing te maken tussen zakelijke en privézaken. Dit blijkt uit de zinsnede “… alles betreffende bedrijf of beroep …”. Bij splitsing van zakelijke en privéaangelegenheden (splitsing zakelijk en privévermogen) kan een ondernemer bepalen hoeveel eigen vermogen en vreemd vermogen hij in zijn onderneming heeft, bestemd voor de financiering van activa en activiteiten van de onderneming.

Gemakshalve bespreek ik in de volgende subparagraaf het eigen vermogen bij de eenmanszaak en de vennootschap onder firma.

De eenmanszaak en de vennootschap onder firma

Bij de eenmanszaak bestaat civielrechtelijk geen onderscheid tussen zakelijk- en privévermogen. Een ondernemer die zijn onderneming in de vorm van een eenmanszaak voert, kan zijn privévermogen niet beschermen tegen zakelijke risico’s. De eenmanszaak is namelijk degene die eigenaar is van de onderneming. De natuurlijk persoon/eigenaar van de eenmanszaak en de eenmanszaak zijn niet te scheiden, waardoor de ondernemer voor zijn gehele vermogen aansprakelijk is voor schulden die hij als ondernemer maakt. 

Volgens de RJ-regels
 bestaat het eigen vermogen van een personenvennootschap uit het saldo van de activa van de onderneming en het vreemd vermogen. Artikel 16 WvK omschrijft de vennootschap onder firma als een maatschap waarvan de oprichters ten doel hebben het uitoefenen van een bedrijf onder een gemeenschappelijke naam. Het BW
 omschrijft een vennootschap onder firma als een overeenkomst waarbij twee of meer personen zich verbinden om iets in gemeenschap te brengen, met het oogmerk om het daaruit voortvloeiende voordeel met elkaar te delen. Uit deze bepaling volgt dus dat ieder van de maten iets moet inbrengen wat een bijdrage kan leveren aan het verwezenlijken van de beoogde voordelen. De inbreng kan op verschillende manieren gebeuren. Deze kan bestaan uit geld, goederen, genot van goederen en arbeid
. 

Alle vennoten in een vennootschap onder firma worden hoofdelijk verbonden bij verbintenissen betreffende de onderneming
. Het gaat dan om alle verbintenissen die een vennoot aangaat. Bij het ontstaan van verbintenissen waarbij de vennoten schulden aangaan, is het de vraag op welke vermogensbestanddelen de crediteuren hun vorderingen kunnen verhalen. Crediteuren kunnen hun vorderingen op alle goederen van de vennoten verhalen
. Anders gezegd staan de vennoten met hun gehele vermogen in voor schulden betreffende de onderneming. Door de inbreng van geld of goederen ontstaat voor ieder van de vennoten afzonderlijk vennootschappelijk vermogen, dat aan hen gezamenlijk toebehoort. Door dit vennootschappelijk vermogen wordt het privévermogen van de vennoten afgezonderd. Het vennootschappelijk vermogen, dat ook bekend staat als afgescheiden vermogen
, omvat alle bezittingen en schulden. Het eigen vermogen van een vennoot vormt de financiële middelen die hij bijeen heeft gebracht om zijn deel in de onderneming te financieren, zijnde zijn vennootschapsvermogen. Daarnaast behoort tot zijn eigen vermogen ook vermogen, zoals winsten, die hij in de onderneming laat zitten
. Ook voor de vennootschap onder firma geldt dus dat het eigen vermogen bestaat uit het saldo van de activa van de onderneming en het vreemd vermogen
.

2.2.2 Fiscaalrechtelijk begrip eigen vermogen 

Voor een correcte vaststelling van de totaalwinst
 is het fiscaal noodzakelijk om een duidelijk onderscheid te maken tussen de belastbare ondernemingsvoordelen en de onbelaste kapitaalstortingen (eigen vermogen). De storting van kapitaal wordt gezien als een middel om het ondernemingsdoel te bereiken. In de fiscaliteit is aan dit begrip een materiële inhoud gegeven, waardoor een zuivere scheiding ontstaat tussen de belaste ondernemingsvoordelen en de (niet belaste) middelen die zijn aangewend om ondernemingsvoordelen (winsten) te behalen. 

Zoals uit de voorgaande paragrafen blijkt is sprake van een kapitaalstorting indien werkelijk vermogen in het lichaam is ingebracht, waardoor een vermeerdering van het eigen vermogen plaatsvindt. 

Fiscaalrechtelijk kan, naast de civielrechtelijke kapitaalstorting, ook sprake zijn van een kapitaalstorting zonder dat daadwerkelijk vermogen in het lichaam is ingebracht. Zo wordt fiscaalrechtelijk iedere inbreng van geld of goederen door de aandeelhouder, waardoor de vennootschap wordt bevoordeeld, als een kapitaalstorting aangemerkt. De bevoordeling kan dus allerlei vormen aannemen, zoals bijvoorbeeld het verstrekken van een geldlening tegen een rente die lager is dan de marktrente. Het verschil tussen de gevraagde rente en de marktrente wordt dan als een kapitaalstorting aangemerkt. Deze kapitaalstortingen worden in het fiscale recht als een informele kapitaalstorting gekwalificeerd
.

In het fiscale recht wordt het bedrag dat bij uitgifte van aandelen boven het nominaal bedrag wordt gestort niet als winst aangemerkt, maar als kapitaalstorting gezien
. Agio vormt fiscaalrechtelijk een kapitaalstorting, wat in het civiele recht geen kapitaalstorting vormt, maar als apart onderdeel van eigen vermogen wordt gezien.

Gevallen waarin het niet direct duidelijk is of daadwerkelijk een vermogensvermeerdering heeft plaatsgevonden zijn bijvoorbeeld de uitgifte van bonusaandelen aan particuliere aandeelhouders, omzetting van een waardeloze vordering in aandelenkapitaal en gevallen op grond waarvan het opgevraagde kapitaal niet tot het fiscale vermogen behoort. In al deze gevallen vindt feitelijk (civielrechtelijk) geen kapitaalstorting plaats, maar fiscaalrechtelijk wordt wel van een kapitaalstorting gesproken.

Bij uitreiking van bonusaandelen worden gratis aandelen door de bv aan haar aandeelhouders uitgereikt, ten laste van haar winstreserves. Fictief wordt een geldbedrag aan de aandeelhouders uitgedeeld, waarna zij vervolgens het ontvangen bedrag aanwenden om de nieuw uitgegeven en bij hem geplaatste aandelen vol te storten. Het bedrag van de bonusaandelen dat ten laste van de winstreserves gaat, wordt toegevoegd aan het aandelenkapitaal. 

In de situatie waarbij een belastingplichtige een afgewaardeerde schuldvordering heeft op een lichaam waarin hij een deelneming heeft en deze afgewaardeerde schuldvordering gaat functioneren als eigen vermogen zonder dat aandelen worden uitgegeven, dient tot de winst van de belastingplichtige te worden gerekend het bedrag van de afwaardering
. Het feitelijk gaan functioneren als eigen vermogen van de schuldvordering vormt voor de fiscaliteit een informele kapitaalstorting in de schuldenaar. 
Daarnaast behoort opgevraagd kapitaal fiscaalrechtelijk niet tot het eigen vermogen. Zoals eerder beschreven maakt het opgevraagd kapitaal volgens het civiele recht deel uit van het eigen vermogen
. In HR 19 oktober 1983, nr. 21 855, BNB 1983/319 oordeelde de Hoge Raad dat een bv een statutair recht op volstorting op aandelen niet tot het vermogen van de bv moet worden gerekend, totdat de aandeelhouders aan hun verplichtingen hebben voldaan. In deze zaak ging het om een toentertijd van toepassing zijnde winstaftrek. De Hoge Raad heeft in dit arrest niet toegelicht waarom een verplichting tot volstorting niet tot het eigen vermogen van de bv mocht worden gerekend. De uitspraak was namelijk in strijd met de wettekst van artikel 2:373, lid 1, onderdeel a, BW, waarin opgevraagd kapitaal wel tot het eigen vermogen behoort. In HR 27 april 1988, nr. 24 637, BNB 1988/221 heeft de Hoge Raad overeenkomstig BNB 1983/319 beslist, maar uitdrukkelijk vermeld dat opgevraagd kapitaal niet tot het eigen vermogen behoort. Geconcludeerd kan dus worden dat de Hoge Raad alleen het daadwerkelijk ingebrachte kapitaal, in contanten of natura, als basis voor de berekening van de totaalwinst van een onderneming ziet.

Naast bovengenoemde kapitaalstortingen kan ook sprake zijn van informele kapitaalstortingen die onderdeel uitmaken van het eigen vermogen. Van informele kapitaalstortingen is sprake wanneer de aandeelhouder de vennootschap in die hoedanigheid bevoordeelt. Het betreft dus voordelen die de vennootschap niet heeft verkregen uit de bedrijfsuitoefening. Het totaalwinstbegrip eist dat transacties tussen vennootschap en aandeelhouder op zakelijke gronden plaatsvinden. Is sprake van een niet-zakelijke transactie, dan maken de resultaten die hieruit voortvloeien geen deel uit van de totaalwinst. Het betreft met name transacties die voortvloeien uit de aandeelhoudersrelatie en niet uit de ondernemingsuitoefening. De informele kapitaalstorting wordt verder uitgebreid behandeld in het volgende hoofdstuk.

Civielrechtelijk kunnen alleen winstuitdelingen plaatsvinden indien het eigen vermogen van de vennootschap groter is dan het gestorte en opgevraagde kapitaal vermeerderd met de wettelijke en statutaire reserves. Fiscaalrechtelijk is deze regel minder van belang bij winstuitdelingen. In het fiscale recht kan een vennootschap, naast ‘openlijke’ winstuitdelingen (dividenden), ook vermomde (verkapte) winstuitdelingen doen. Het betreft dan winstuitdelingen die in eerste instantie geen ‘openlijke’ winstuitdeling betreffen, maar op grond van de feiten wel een winstuitdeling vormen. Ook aan dergelijke winstuitdelingen wordt in hoofdstuk 3 uitgebreid aandacht besteed.

2.3 Vreemd vermogen
2.3.1 Civielrechtelijk begrip vreemd vermogen

De RJ-regels omschrijven vreemd vermogen als bestaande verplichtingen van een onderneming die zijn ontstaan uit gebeurtenissen in het verleden, waarvan de afwikkeling naar verwachting resulteert in een uitstroom uit de onderneming van middelen die economische voordelen in zich bergen
. Volgens de RJ-regels is het belangrijkste kenmerk van vreemd vermogen dat voor de onderneming een verplichting bestaat
. Zij omschrijven een verplichting als een plicht of verantwoordelijkheid om op een bepaalde wijze te handelen of te presteren. Een verplichting kan rechtens afdwingbaar zijn door een bindende overeenkomst of een wettelijk vereiste. Meest eenvoudige voorbeeld is die waarbij gelden moeten worden betaald voor ontvangen goederen en/of diensten. Maar denk ook aan het ontvangen van een geldlening, waaraan de verplichting tot terugbetaling van de geldlening is gekoppeld.

Bedrijfseconomisch vallen onder vreemd vermogen, financiële verplichtingen alsmede overige verplichtingen die in geld worden afgewikkeld
. In de verdere toelichting op het begrip vreemd vermogen bespreek ik alleen de geldlening als vreemd vermogen. De overige vormen van vreemd vermogen laat ik verder buiten beschouwing, omdat ik deze niet van belang acht voor de beantwoording van mijn onderzoeksvraag.
Het aangaan van een geldleningovereenkomst wordt door het Burgerlijk Wetboek gezien als het ontstaan van een verbintenis. In beginsel kan een verbintenis slechts ontstaan indien dit uit de wet voortvloeit
. Verder wordt in de wet geen omschrijving gegeven van het begrip verbintenis. Mijns inziens brengt een verbintenis met zich dat voor de ene partij een verplichting ontstaat en voor de andere partij een recht. 

Na totstandkoming van de verbintenis zijn schuldeiser en schuldenaar verplicht zich jegens elkaar te gedragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid
. Om te bepalen wat de eisen van redelijkheid en billijkheid zijn moet rekening worden gehouden met de algemeen erkende rechtsbeginselen, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn betrokken
. Dit houdt in dat de rechter voldoende inzicht zal moeten geven in betreffende zaak door ook andere factoren mee te nemen die wellicht niet direct uit de overeenkomst voortvloeien. Bij de eisen van redelijkheid en billijkheid gaat het om de uitleg van overeenkomsten, indien partijen een bepaald probleem niet goed hebben geregeld en de wet daar ook niet een goede oplossing voor biedt
. 

Aan het begin van deze paragraaf werd opgemerkt dat een geldleningovereenkomst het aangaan van een verbintenis betreft. Echter, wat moet onder een geldleningovereenkomst worden verstaan? 

In artikel 7A:1791 BW wordt de geldleningovereenkomst geregeld. Dit artikel heeft betrekking op verbruikleningen, waarbij de geldleningovereenkomst als species is opgenomen in artikel 7A:1793 BW. In de omschrijving van de verbruiklening is vermeld dat niet per se het geleende bedrag zelf moet worden terugbetaald, maar een soortgelijk goed ook kan. Het staat partijen dus vrij om de aflossing in een andere vorm te laten plaatsvinden. De Hoge Raad stelt dat een overeenkomst als een overeenkomst van geldlening op grond van artikel 7A:1791 BW wordt aangemerkt, indien een verplichting tot teruggave bestaat
. Een verplichting tot terugbetaling is voldoende om te kunnen spreken van een geldleningovereenkomst. Hieruit vloeit de terugbetalingsverplichting die fiscaalrechtelijk als essentieel kenmerk van een geldlening wordt gezien
. Daarnaast maakt een voorwaardelijke terugbetaling een geldleningovereenkomst niet nietig en wordt daardoor ook niet als schijnhandeling gekenmerkt
. 

In de artikelen 7A:1804 BW tot en met 7A:1806 BW worden de geldleningen behandeld waaraan een rentevergoeding is verbonden. Uit deze artikelen komt naar voren dat de grootte van de rente schriftelijk moet worden vastgelegd. Maken partijen geen afspraken omtrent de rente, dan wordt geacht dat de omvang van de rente niet is bepaald en wordt de rente bepaald op de hoogte van het wettelijke rentepercentage
.

2.3.2 Fiscaalrechtelijk begrip vreemd vermogen

In het fiscale recht vormt het civiele recht uitgangspunt om vast te stellen of sprake is van een geldlening. Dit heeft de Hoge Raad beslist in HR 27 januari 1988, nr. 23 919, BNB 1988/217, ook wel bekend als het Unileverarrest. De Hoge Raad heeft in dit arrest voor het eerst duidelijk de kwalificatie van een geldverstrekking in gelieerde verhoudingen besproken, waarbij verschil werd gemaakt tussen het verschaffen van eigen vermogen en vreemd vermogen. In beginsel is de civielrechtelijke vorm bepalend om vast te stellen of een geldverstrekking fiscaal een geldlening vormt. Op deze hoofdregel bestaan drie uitzonderingen, namelijk:

1. Er kan sprake zijn van een schijnlening; naar buiten toe wordt de indruk gewekt dat er sprake is van een lening, terwijl de verstrekking eigen vermogen vormt; 

2. een bodemlozeputlening; bij voorbaat staat vast dat het uitgeleende geld niet of niet geheel zal worden terugbetaald, of ;
3. een deelnemerschapslening
; een lening die onder zodanige voorwaarden is aangegaan dat deze feitelijk functioneert als eigen vermogen, omdat de geldverstrekker in een bepaalde mate deelneemt in de onderneming van de geldontvanger.
In deze gevallen vormt de geldverstrekking in het fiscale recht eigen vermogen. Indien de geldverstrekking niet wordt aangemerkt als één van bovenstaande leningen, dan wordt deze fiscaal als een ‘echte’ geldlening behandeld. Uit de uitspraak van de Hoge Raad van 8 september 2006, nr. 42 015, BNB 2007/104 blijkt dat aanwezigheid van een terugbetalingsverplichting als wezenlijk kenmerk van een geldlening wordt geacht. 

2.4 Samenvatting en conclusies

In dit hoofdstuk werd het onderscheid tussen eigen vermogen en vreemd vermogen op grond van het civiele en fiscale recht behandeld. 

Civielrechtelijk vormt het eigen vermogen een maatstaf voor winstuitkeringen en schuldeisers. De schuldeisers kunnen zich verhalen op bezittingen van de vennootschap, indien afbetalingen achterwege blijven. In het civiele recht moet een onderscheid worden gemaakt tussen wat voor rechtspersonen eigen vermogen vormt en wat voor personenvennootschappen eigen vermogen vormt. 

Voor rechtspersonen en dan met name de bv bestaat het eigen vermogen uit het geplaatste aandelenkapitaal, agio, herwaarderingsreserves, andere wettelijke reserves, statutaire reserves, overige reserves en niet verdeelde winsten. Bij rechtspersonen dient het kapitaal te worden onderscheiden van het eigen vermogen. Kapitaal en dan met name geplaatst kapitaal, maakt deel uit van het eigen vermogen. 

Onder het kapitaal van een vennootschap vallen het maatschappelijk kapitaal, het geplaatste kapitaal, het gestort kapitaal en opgevraagd kapitaal. Slechts het geplaatst kapitaal maakt deel uit van het eigen vermogen. 

Bij vennootschappen mogen slechts winstuitkeringen plaatsvinden indien het eigen vermogen groter is dan het gestorte en opgevraagde kapitaal vermeerderd met de wettelijke en statutaire reserves. Door deze regel worden schuldeisers beschermd, omdat de vennootschap niet zomaar winstuitkeringen kan doen aan haar aandeelhouders en andere gerechtigden. Zou dit wel mogelijk zijn, dan kan dit leiden tot het ontstaan van negatief eigen vermogen, waardoor schuldeisers geen aanspraak meer kunnen doen op hun vorderingen op de vennootschap. Door deze regel wordt het kapitaal van de vennootschap beschermd.

Voor personenvennootschappen wordt het begrip eigen vermogen net wat anders ingevuld, omdat personenvennootschappen geen rechtspersoonlijkheid bezitten. Volgens de RJ-regels bestaat het eigen vermogen voor de eenmanszaak uit het saldo van de activa en passiva van de onderneming. Bij de eenmanszaak gaat het om het vermogen van de ondernemer zelf, omdat hij de eenmanszaak vormt. Hierdoor is het privévermogen van de ondernemer niet beschermd tegen zakelijke risico’s.

In geval van de vennootschap onder firma vormt het eigen vermogen van ieder van de vennoten hetgeen zij hebben ingebracht in de vennootschap, met uitzondering van arbeid. Daarnaast wordt tot het eigen vermogen gerekend, de winsten die de vennoot in de onderneming laat zitten. 

Voor een juiste vaststelling van de totaalwinst is het fiscaal noodzakelijk om een duidelijk onderscheid te maken tussen de belastbare ondernemingsvoordelen en de onbelaste kapitaalstortingen (eigen vermogen). De storting van kapitaal wordt gezien als een middel om het ondernemingsdoel te bereiken. In de fiscaliteit is aan dit begrip een materiële inhoud gegeven, waardoor een zuivere scheiding ontstaat tussen de belaste ondernemingsvoordelen en de (niet belaste) middelen die zijn aangewend om ondernemingsvoordelen (winsten) te behalen. In het fiscale recht kan, naast de civielrechtelijke kapitaalstorting, ook sprake zijn van een kapitaalstorting zonder dat daadwerkelijk vermogen in de vennootschap is ingebracht.

Bij de bespreking van het vreemd vermogen is alleen aandacht besteed aan de geldlening als vreemd vermogen. Overige vormen van vreemd vermogen zijn buiten beschouwing gelaten, omdat ik deze niet van belang acht voor de beantwoording van mijn onderzoeksvraag. Civielrechtelijk wordt het aangaan van een geldleningovereenkomst gezien als het ontstaan van een verbintenis. In het Burgerlijk Wetboek wordt het begrip verbintenis niet omschreven. Mijns inziens brengt een verbintenis met zich dat de ene partij een verplichting aangaat en de andere partij een aanspraak. Vervolgens zijn partijen na het aangaan van de verbintenis verplicht jegens elkaar zich te gedragen conform de eisen van redelijkheid en billijkheid. Volgens het Burgerlijk Wetboek dient men bij het aangaan van een geldleningovereenkomst verplicht het geleende bedrag terug te betalen. Het staat partijen vrij om de aflossing in een andere vorm dan geld te laten plaatsvinden. Een voorwaardelijke terugbetaling brengt niet met zich dat een geldleningovereenkomst niet als geldleningovereenkomst wordt aangemerkt. 

Fiscaalrechtelijk kan bij verstrekking van gelden tussen gelieerde partijen sprake zijn van verstrekking van eigen of vreemd vermogen. In beginsel is de civielrechtelijke vormgeving van de geldlening doorslaggevend voor het antwoord op de vraag of de geldverstrekking eigen vermogen of vreemd vermogen is. De geldlening kan alsnog als eigen vermogen worden bestempeld indien sprake is van een schijn-, bodemlozeput- of deelnemerschapslening. 
Nu duidelijk is wat onder eigen vermogen en vreemd vermogen wordt verstaan, zal in het volgende hoofdstuk aandacht worden besteed aan het zakelijkheidscriterium op grond van het totaalwinstbegrip en het ‘at arm’s length’ beginsel. Op grond van dit criterium kan worden bepaald wanneer bij bepaalde transacties fiscaal sprake is van eigen vermogen of vreemd vermogen. 
Hoofdstuk 3. Het zakelijkheidscriterium 
3.1 Algemeen

Het zakelijkheidscriterium speelt een grote rol bij de vaststelling van de totaalwinst van een onderneming, want slechts voor- en nadelen die uit zakelijke belangen voor de onderneming voortvloeien, worden meegenomen in de totaalwinst. Ook kan op grond van dit beginsel worden bepaald wanneer in bepaalde transacties tussen gelieerde partijen sprake is van eigen vermogen of vreemd vermogen. Naast het zakelijkheidscriteirum op grond van het totaalwinstbeginsel, is er ook nog het zakelijkheidscriterium op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel. Dit beginsel bepaald dat bij transacties tussen gelieerde partijen de verrekenprijzen tussen hen op zakelijke gronden moet plaatsvinden. Het is aan partijen om aannemelijk te maken dat de verrekenprijzen op zakelijke gronden tot stand zijn gekomen. In dit hoofdstuk wordt uitgebreid aandacht besteed aan beide begrippen, zodat duidelijk wordt wat zei precies inhouden en hoe zij verband houden met geldverstrekkingen tussen gelieerde partijen. Allereerst wordt aandacht besteed aan het zakelijkheidscriterium op grond van het totaalwinstbegrip en vervolgens wordt het zakelijkheidscriterium behandeld op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel.
3.2 Het zakelijkheidscriterium op grond van het totaalwinstbegrip

Voor de heffing van vennootschapsbelasting geldt dat kapitaalstortingen en winstuitdelingen geen invloed hebben op de belastbare winst van de vennootschap, omdat de heffing van vennootschapsbelasting tot doel heeft het belasten van voordelen die vennootschappen behalen met hun bedrijfsuitoefening
. Tot de winst uit onderneming worden alleen gerekend de voor- en nadelen verkregen middels het drijven van een onderneming. Het betreft dus de voor- en nadelen die voortvloeien uit zakelijke handelingen ten behoeve van de onderneming, ook wel bekend als het zakelijkheidscriterium. Dit heeft tot gevolg dat kapitaalstortingen en winstuitdelingen niet tot de totaalwinst worden gerekend, omdat zij niet voortkomen uit het drijven van een onderneming, maar uit het kapitaalverkeer tussen het lichaam en zijn kapitaalverschaffers
, waardoor zij derhalve als onzakelijk worden bestempeld. In onderstaande subparagrafen worden achtereenvolgens de begrippen totaalwinst, kapitaalstortingen en winstuitdelingen besproken.

3.2.1 De totaalwinst
Wat onder de totaalwinst voor de vennootschapsbelasting wordt verstaan, staat via artikel 8 Wet VPB 1969, vermeld in artikel 3.8 Wet IB 2001. Hier wordt winst beschreven als: “Winst uit onderneming (winst) is het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden verkregen uit een onderneming”. 

De totaalwinst van een onderneming bestaat dus uit alle voordelen die tijdens de bestaansperiode van de onderneming zijn behaald. Deze wordt vastgesteld door het waardeverschil tussen het begin- en eindvermogen van de onderneming te nemen en deze te vermeerderen met alle onttrekkingen die gedurende de bestaansperiode van het lichaam zijn ontstaan en te verminderen met de kapitaalstortingen uit deze periode
. Onttrekkingen bestaan uit terugbetalingen van kapitaal als winstuitdelingen gedaan door de vennootschap. Kapitaalstortingen gedaan door eigenvermogenverschaffers (bij nv’s en bv’s zijn dat meestal de aandeelhouders) en onttrekkingen van vermogen ten behoeve van deze verschaffers van eigen vermogen, worden ook wel veranderingen in het kapitaalverkeer genoemd. 
Kapitaalstortingen door eigenvermogensverschaffers en onttrekkingen ten behoeve van hen, maken daarom ook geen deel uit van de totaalwinst, omdat zij niet worden verkregen uit het drijven van de onderneming, maar zij voortkomen uit het kapitaalverkeer tussen de vennootschap en zijn vermogensverschaffers.

Met de woorden “winst uit onderneming” wordt bedoeld de winst die wordt behaald door middel van activiteiten die de vennootschap verricht als ondernemer. Voor- en nadelen die hun oorzaak niet vinden in het handelen van de vennootschap als ondernemer, vallen niet onder de “winst uit onderneming” en worden bestempeld als onzakelijke handelingen. Hieruit kan worden afgeleid dat ieder voordeel en/of nadeel dat de vennootschap behaalt, moet worden getoetst of het toerekenbaar is aan zijn ondernemingsuitoefening. 
3.2.1.1 Vermogensetikettering in de inkomstenbelasting

Doordat de totaalwinst in beginsel wordt vastgesteld door het waardeverschil tussen de begin- en eindbalans, is het van belang te bepalen welke vermogensbestanddelen op deze balansen moeten worden opgenomen. Op grond van het totaalwinstbeginsel moet dus worden beoordeeld welke vermogensbestanddelen deel uitmaken van het ondernemingsvermogen. Dit staat ook wel bekend als het vraagstuk van de vermogensetikettering. 

Voor de ondernemer in de inkomstenbelasting behoren vermogensbestanddelen tot het vermogen van de ondernemer zelf. De eenmanszaak of de vennootschap onder firma waarin de ondernemer in de inkomstenbelasting zijn onderneming drijft, kan geen zelfstandig drager zijn van (eigendoms)rechten en plichten, doordat zij geen rechtspersoonlijkheid bezit
. 

Op vermogensbestanddelen die tot het ondernemingsvermogen van de ondernemer behoren kan fiscaal onder andere worden afgeschreven (ingeval aan de voorwaarden hiervoor is voldaan), boekwinsten of –verliezen op deze vermogensbestanddelen kunnen in de belastingheffing van box 1 worden meegenomen en er kan gebruik worden gemaakt van de ondernemersfaciliteiten
. Behoren de vermogensbestanddelen niet tot het ondernemingsvermogen, dan vormen zij in het algemeen box 3-vermogen, wat minder gunstig kan uitvallen, omdat afschrijving dan niet mogelijk is en geen beroep kan worden gedaan op de ondernemersfaciliteiten.

Vermogensbestanddelen kunnen in drie categorieën worden verdeeld
:

· Verplicht ondernemingsvermogen (vermogensbestanddelen die naar hun aard bedrijfsvermogen zijn of die (nagenoeg) uitsluitend voor de bedrijfsuitoefening worden gebruikt);

· Verplicht privévermogen (tussen het vermogensbestanddeel en de onderneming bestaat (nagenoeg) geen verband. Naar hun aard kwalificeren de vermogensbestanddelen als privévermogen);

· Keuzevermogen (het betreft hier vermogensbestanddelen die enige band hebben met de bedrijfsuitoefening, maar niet uitsluitend voor de bedrijfsuitoefening worden gebruikt. Etikettering van deze vermogensbestanddelen is afhankelijk van de wil van de belastingplichtige. Hij bepaalt of het vermogensbestanddeel tot het ondernemingsvermogen of het privévermogen wordt gerekend).

In beginsel is de ondernemer vrij in zijn keuze om een vermogensbestanddeel te etiketteren. De wil van de belastingplichtige zoals die uit zijn boekhouding of op andere wijze tot uitdrukking komt is beslissend
. Bij de etikettering van vermogensbestanddelen mogen derhalve niet de grenzen der redelijkheid worden overschreden
. De Hoge Raad heeft in zijn uitspraak van HR 7 oktober 1953, nr. 11 383, BNB 1953/272, deze twee voorwaarden voor etikettering samengevoegd en oordeelde “dat in het algemeen het al dan niet behoren van enig vermogensbestanddeel tot een bedrijfs- of beroepsvermogen afhankelijk is van den wil van den belastingplichtige, zoals deze in zijn boekhouding of anderszins tot uitdrukking komt, en de belastingplichtige daarbij vrij is, echter binnen de grenzen der redelijkheid”. Dit betekent bijvoorbeeld dat indien een vermogensbestanddeel verplicht ondernemingsvermogen vormt en de ondernemer het etiketteert als verplicht privévermogen, de grenzen der redelijkheid worden overschreden.

Alleen bij het keuzevermogen is de wil van de belastingplichtige beslissend. Bij verplicht ondernemingsvermogen en verplicht privévermogen speelt de wil van de belastingplichtige geen rol, omdat deze vermogensbestanddelen alleen al naar hun aard kwalificeren als ondernemingsvermogen of privévermogen. Echter, de mogelijkheid bestaat dat de belastingplichtige een vermogensbestanddeel dat in feite verplicht privévermogen is, tot zijn ondernemingsvermogen kan rekenen indien ten tijde van de verkrijging daarvan de belastingplichtige de bedoeling had het vermogensbestanddeel in de toekomst ten behoeve van de onderneming te gebruiken
. 

Met betrekking tot etikettering van schulden in de vorm van geldleningen zal moeten worden vastgesteld of deze naar hun aard of functie tot het ondernemingsvermogen of privévermogen behoren. Het is dus de vraag of de geldleningen zijn aangegaan voor de aanschaf van vermogensbestanddelen ten behoeve van de onderneming. Geldleningen die behoren tot keuzevermogen zijn moeilijk denkbaar. Indien geldleningen worden aangegaan voor de financiering van kapitaalgoederen, dan zal de geldlening worden geëtiketteerd zoals de kapitaalgoederen worden geëtiketteerd. In de jurisprudentie ben ik alleen etikettering van lijfrenteverplichtingen en periodieke uitkeringen in verband met scheiding en boedel tegengekomen die als keuzevermogen werden gekwalificeerd
.

3.2.1.2 Vermogensetikettering in de vennootschapsbelasting

Een bv aan de andere kant bezit wel rechtspersoonlijkheid, waardoor deze wel zelfstandig drager van (eigendoms)rechten en plichten kan zijn. In de vennootschapsbelasting verloopt de vermogensetikettering net iets anders dan in de inkomstenbelasting. Voor sommige lichamen vormen hun bezittingen en schulden ondernemingsvermogen en wordt geen onderscheid gemaakt tussen ondernemings- en niet-ondernemingsvermogen. Voor andere lichamen wordt wel onderscheid gemaakt tussen ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen.

Lichamen die onderworpen zijn aan de heffing van vennootschapsbelasting op grond van artikel 2, lid 1, onderdeel a, b, c, en d, Wet VPB 1969
, worden geacht hun onderneming te drijven met behulp van hun gehele vermogen
. Dit betekent dat deze lichamen van rechtswege steeds en uitsluitend ondernemingsvermogen bezitten
.

Verenigingen en stichtingen alsmede andere niet publiekrechtelijke lichamen die niet genoemd zijn in artikel 2, lid 1, onderdeel a, b, c, en d, Wet VPB 1969 zijn onderworpen aan de heffing van vennootschapsbelasting indien en voor zover zij een onderneming drijven. Deze lichamen zijn wel onderworpen aan het vraagstuk van de vermogensetikettering. Voor de vermogensetikettering van de vermogensbestanddelen van deze belastingplichtigen is van belang de uitleg van het begrip “onderneming”. In eerste instantie wordt onder een onderneming verstaan een duurzame organisatie van arbeid en kapitaal die aan het maatschappelijk verkeer deelneemt met het oogmerk winst te behalen
. Daarnaast wordt in artikel 4 Wet VPB 1969, onder andere, onder het drijven van een onderneming mede verstaan een activiteit die naar uiterlijk overeenkomt met een onderneming en die concurreert met andere belastingplichtigen (natuurlijke personen of lichamen vermeld in artikel 2, lid 1, onderdeel a, b, c, en d Wet VPB 1969). Dit betekent dat indien bij de belastingplichtige een winstoogmerk ontbreekt, deze toch onder de heffing van de vennootschapsbelasting valt indien hij in concurrentie treedt met andere belastingplichtigen voor de vennootschapsbelasting, dan wel andere natuurlijke personen. Ontplooit een dergelijke belastingplichtige naast haar onderneming ook andere activiteiten, dan wordt slechts tot het ondernemingsvermogen gerekend die vermogensbestanddelen die worden gebruikt ten behoeve van de ondernemingsactiviteit. Vermogensbestanddelen moeten dus worden toegerekend aan een belaste en niet-belaste sfeer.

Of bij deze belastingplichtigen sprake kan zijn van keuzevermogen blijkt mijns inziens uit de uitspraken van de Hoge Raad van HR 12 februari 1986, nr. 23 245, BNB 1987/188 en van HR 10 februari 1999, nr. 33 216, BNB 1999/171. In deze uitspraken oordeelde de Hoge Raad dat indien de belastingplichtige binnen de grenzen der redelijkheid blijft bij vermogensetikettering, voor de belastingplichtige vrijheid in zijn keuze bestaat bij het etiketteren van de vermogensbestanddelen. 

3.2.1.3 Overige criteria vaststelling totaalwinst
Bij voordelen die niet uit een vermogensbestanddeel voortvloeien zal op een andere manier, dan vermogensetikettering, het zakelijk verband met de onderneming moeten worden bepaald. Het zakelijk verband is helaas niet in alle gevallen heel duidelijk vast te stellen. Uit jurisprudentie
 vloeit voort dat op drie manieren het zakelijk verband kan worden geconstateerd, waardoor een voor- of nadeel tot winst uit onderneming kan worden toegerekend, namelijk:

1. Causaliteit;
Zoals bekend, worden tot de winst uit onderneming gerekend de voor- en nadelen verkregen uit onderneming. De causaliteit heeft betrekking op het feit dat er een zakelijk verband tussen het voordeel/nadeel en de onderneming moet bestaan. Het zakelijk verband moet op grond van dit criterium worden opgevat als oorzakelijk verband. Opbrengsten en kosten moeten dus voor de toerekening aan de winst uit onderneming, zijn veroorzaakt door de bedrijfsuitoefening. Met andere woorden, opbrengsten en kosten die worden toegerekend aan de winst uit onderneming moeten het gevolg zijn van de bedrijfsuitoefening. Dit vereiste van winsttoerekening blijkt uit het notarisarrest van 15 juni 1955
. In dit arrest ging het om een notaris die een boedelvordering overnam waarmee een voordeel werd behaald. In geschil was of dit voordeel tot de winst uit beroep van de notaris moest worden gerekend. De Hoge Raad oordeelde dat ook al werd het behalen van het voordeel in staat gesteld door de onderneming, dit nog niet betekende dat dit voordeel tot een belastbaar feit leidde. Volgens de Hoge Raad was hierbij van belang dat de transactie niet tot de normale beroepsuitoefening van belanghebbende behoorde. Een transactie leidt alleen tot een belaste winst, indien er een engere band bestaat tussen het behaalde voordeel en de onderneming. Als voorbeeld gaf de Hoge Raad de situatie waarin een gunstige afloop van een speculatie als gevolg van bedrijfs- of beroepsuitoefening kan worden voorzien, dan wel door de bedrijfs- of beroepsuitoefening kan worden beïnvloed. 

2. Finaliteit;
Naast de oorzaak van een handeling kan ook het motief tot het verrichten van een bepaalde handeling van belang zijn. In een aantal arresten
 keek de Hoge Raad niet naar de oorzaak van een voor- of nadeel, maar keek hij naar het doel van de handeling. De handeling waaruit het voordeel voortvloeit moet uit ondernemingsuitoefening zijn ontstaan. In HR 8 mei 1957, nr. 12 926, BNB 1957/196, oordeelde de Hoge Raad dat een Rode Kruisuitkering aan een landbouwer in verband met de watersnoodramp in 1953 niet tot de winst behoorde, omdat de uitkering slechts uit vrijgevigheid was betaald. De handeling, namelijk het uitkeren van een geldbedrag, vloeide niet voort uit ondernemingsuitoefening, maar was ontstaan uit liefdadigheid.
3. Allocatie (milieu);
Hierbij gaat het om de allocatie van het voordeel. Het is de vraag waar het voordeel ligt, te weten in de ondernemingssfeer of in de niet-ondernemingssfeer (persoonlijke sfeer). Zo kan uit jurisprudentie worden afgeleid dat bijvoorbeeld schade die is ontstaan door persoonlijk gebruik van een bedrijfsauto niet in aftrek op de belastbare winst komt, omdat de kosten zijn ontstaan in de persoonlijke (niet-zakelijke) sfeer
. Ook oordeelde de Hoge Raad dat een ondernemer die een prijs won op een ondernemingsplannenwedstrijd tot de winst behoorde, omdat de deelname aan de prijsvraag niet buiten de ondernemingssfeer kon worden gezien
. Bij allocatie is het van belang na te gaan waar de kosten hebben plaatsgevonden.

Welke van de criteria het meest belangrijk is kan uit jurisprudentie niet worden opgemaakt. Uit de literatuur
 volgt dat het allocatiecriterium als de meest belangrijke wordt geacht. De discussie hieromtrent laat ik verder rusten, aangezien ik het niet van groot belang acht voor de beantwoording van mijn onderzoeksvraag.
Aan het begin van dit hoofdstuk werd aangegeven dat winstuitdelingen en kapitaalstortingen geen deel uitmaken van de totaalwinst. Welke winstuitdelingen en kapitaalstortingen niet tot de totaalwinst worden gerekend, wordt in volgende paragrafen behandeld.

3.2.2 Verkapte winstuitdelingen
3.2.2.1 Algemeen
Artikel 10, lid 1, onderdeel a, Wet VPB 1969 bepaalt dat de niet onder artikel 9 Wet VPB 1969
 vallende, onmiddellijke en middellijke uitdelingen van winst, onder welke naam of in welke vorm ook gedaan, niet in aftrek komen op de winst. De termen onmiddellijke en middellijke uitdelingen van winst duiden op de wijze waarop de winstuitdeling de aandeelhouder heeft bereikt. Indien de winstuitdeling van de vennootschap direct aan de aandeelhouder plaatsvindt, is er sprake van een onmiddellijke winstuitdeling. Bereikt de winstuitdeling de aandeelhouder via een omweg, bijvoorbeeld via zustervennootschappen of via derden
, in opdracht van de vennootschap, dan is sprake van een middellijke uitdeling van winst (winstuitdeling komt de aandeelhouder indirect ten goede). De zinsnede “onder welke naam en in welke vorm” wil zeggen dat de naam die aan de uitdeling wordt gegeven, of de manier waarop het in de boeken wordt vermeld, niet van belang is. De winstuitdelingen kunnen “openlijke” winstuitdelingen (bijvoorbeeld dividenduitkeringen) zijn, maar ook vermomde of verkapte winstuitdelingen. Uit de algemeen geldende regels van het belastingrecht vloeit voort dat uiterlijke schijn niet dermate van belang wordt geacht, maar de meeste waarde wordt gehecht aan de werkelijke feiten
. Vandaar dat winstuitdelingen die op het eerste gezicht geen “openlijke” winstuitdelingen lijken, toch op grond van de feiten winstuitdelingen zijn. Dergelijke winstuitdelingen worden vermomde of verkapte winstuitdelingen genoemd. 

3.2.2.2 Wat is fiscaal een winstuitdeling? 

Alle winstuitdelingen die een vennootschap doet aan een aandeelhouder (rechtspersoon) worden in de Wet vennootschapsbelasting 1969 aangemerkt als bedrijfsvreemde uitgaven. Het betreft dus alle uitkeringen die worden gedaan aan de eigenvermogensverschaffers (aandeelhouders, deelnemers, leden etc.) of rechtstreeks belanghebbenden
. Dergelijke winstuitdelingen zijn bij de vennootschap niet van de winst aftrekbaar, omdat zij worden gedaan om de aandeelhouder als zodanig te bevoordelen. Wellicht ten overvloede: winstuitdelingen die niet samenhangen met eigenvermogenverschaffing zijn gewoon van de winst aftrekbaar.

In HR 18 februari 1959, nr. 13763, BNB 1959/124 kenmerkt de Hoge Raad een winstuitdeling als volgt:
“… een vermogensverschuiving van de vennootschap naar den aandeelhouder als gevolg waarvan aan het vermogen van de vennootschap enig geldsbedrag of andere waarde, gedekt door de daarin aanwezige winst, ten gunste van den aandeelhouder wordt onttrokken”. 
Op grond van deze definitie kan worden geconcludeerd dat een winstuitdeling een onttrekking uit het vermogen van de vennootschap is, met de bedoeling de aandeelhouder te bevoordelen. Met andere woorden, een winstuitdeling is een bewuste vermogensverschuiving van de vennootschap naar de aandeelhouder(s) als zodanig, waarbij de vennootschap door deze vermogensverschuiving verarmt, doordat er een onttrekking uit de winst of winstreserves plaatsvindt. Uit deze omschrijving van een winstuitdeling kunnen enkele algemene vereisten voor een winstuitdeling worden gehaald, namelijk:

1. dat er sprake moet zijn van een vermogensverschuiving (verarming) en

2. er moet een bewustheid van de bevoordeling aanwezig zijn. 

Van een winstuitdeling kan alleen sprake zijn wanneer de aandeelhouder in zijn hoedanigheid van aandeelhouder wordt bevoordeeld. De aandeelhouder kan ten opzichte van zijn vennootschap namelijk meerdere hoedanigheden vervullen, bijvoorbeeld als werknemer (directeur), (ver)huurder, financier, etc. 

In de volgende subparagrafen wordt nader aandacht besteed aan de begrippen vermogensverschuiving en “bewuste bevoordeling”.

3.2.2.3 Vermogensverschuiving
Zoals uit de definitie van de Hoge Raad in BNB 1959/124 blijkt, dient bij een winstuitdeling sprake te zijn van een vermogensverschuiving van de vennootschap naar de aandeelhouder. Bij een dergelijke vermogensverschuiving wordt de aandeelhouder bevoordeeld en verarmt de vennootschap verarmt. Om te concluderen of sprake is van een vermogensverschuiving moet de bevoordeling objectief worden getoetst. Dit betekent dat vastgesteld dient te worden of de voorwaarden waaronder een dergelijke transactie tussen vennootschap en aandeelhouder is aangegaan, een onafhankelijke derde deze met de vennootschap ook zou zijn aangegaan. Om vast te stellen of er een vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden, wordt dus de winst (met winstuitdeling) vergeleken met de winst die behaald zou zijn indien er geen aandeelhoudersmotieven zouden zijn geweest. 

3.2.2.4 Bewustheidsvereiste
Wil sprake zijn van een winstuitdeling aan een aandeelhouder, dan zal sprake moeten zijn van een bewuste bevoordeling van de aandeelhouder, die de inspecteur zal moeten aantonen. Het is de vraag bij wie de bewustheid van de bevoordeling moet liggen. Is dat bij de aandeelhouder of bij de vennootschap, of bij allebei? 

In HR 30 december 1953, nr. 11 555, BNB 1954/61 heeft de Hoge Raad voor het eerst geoordeeld dat zowel de aandeelhouder als de vennootschap zich bewust moet zijn van de bevoordeling (dubbele bewustheid). Dit betekent dat partijen zich ervan bewust moeten zijn dat bij een dergelijke transactie tussen hen en een derde partij een hoger bedrag zou zijn overeengekomen. 

Aardema
 stelt dat bij een verkapte winstuitdeling tussen bv en aandeelhouder-natuurlijk persoon twee effecten dreigen. De eerste is dat de verkapte winstuitdeling invloed heeft op de totaalwinst van de bv. Een correctie ter grootte van het voordeel zal moeten plaatsvinden. Aan de kant van de aandeelhouder-natuurlijk persoon is sprake van inkomsten uit aandelen, indien de aandeelhouder bewust door zijn bv werd bevoordeeld. Volgens hem bestaat er onduidelijkheid omtrent de vraag of sprake moet zijn van dubbele bewustheid (bij de bv en bij de aandeelhouder). Aardema is van oordeel dat bij het vaststellen van de bevoordelingsbedoeling bij de vennootschap, de veroorzaking als voordeel uit aandeelhouderschap vaststaat. Hij ziet de toegevoegde waarde van de eis van de bewustheid bij de aandeelhouder niet, omdat volgens hem in het algemeen voor het genieten van inkomsten het er niet toe doet dat de genieter zich van de bevoordeling bewust is. Deze conclusie baseert hij op het arrest van de Hoge Raad van HR 28 mei 1969, nr, 16 077, BNB 1969/164, waarin werd geoordeeld dat het niet vereist was dat de aandeelhouder zich bewust was van de bevoordeling. Het vereiste van de dubbele bewustheid vindt hij nogal theoretisch, omdat geen situatie denkbaar is waarbij de vennootschap iets weet wat de directeur/enig aandeelhouder niet zou weten. 
Van Amersfoort
 is van mening dat de dubbele bewustheid door de Hoge Raad wordt geëist, omdat bij verkapte winstuitdelingen beide partijen iets anders hebben gewild dan zij verklaren (een schijnhandeling). Volgens hem is “de vermomde winstuitdeling geschoeid op de leest van de schijnhandeling”. Hij stelt dat BNB 1969/164 door HR 4 mei 1983, nr. 21 668, BNB 1983/233 is achterhaald. In BNB 1983/233 zegde belanghebbende, een bv, aan haar aandeelhouder een pensioen toe, dat uitging boven hetgeen naar maatschappelijke opvatting als redelijk werd geacht. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat indien door de toezegging belanghebbende haar aandeelhouder had willen bevoordelen en tevens de aandeelhouder zich daarvan bewust was of redelijkerwijs zich daarvan bewust had moeten zijn, is sprake van een winstuitdeling. Van Amersfoort stelt dus dat de Hoge Raad in BNB 1983/233 weer de dubbele bewustheidseis stelt. 
Volgens Albert
 heeft zowel van Amersfoort als Aardema het mis voor wat betreft de opvatting van dubbele bewustheid. Hij meent dat onderscheid moet worden gemaakt tussen een onttrekking en een winstuitdeling. Albert stelt dat bij een onttrekking uitsluitend wordt gekeken naar de bewustheid bij de vennootschap. Wil men een onttrekking een winstuitdeling noemen, dan moet niet alleen de vennootschap zich bewust zijn van de bevoordeling, maar ook de aandeelhouder. Tevens heeft Albert het over de samenhang tussen de vennootschapsbelasting en de inkomstenbelasting. De term verkapte winstuitdeling heeft volgens hem dezelfde betekenis in de vennootschapsbelasting als in de inkomstenbelasting. Vanuit het oogpunt voor de heffing van vennootschapsbelasting lijkt alleen de bevoordelingsbedoeling aanwezig te zijn bij de vennootschap. Aan de andere kant, bezien vanuit de inkomstenbelasting, zal de bevoordelingsbedoeling zowel bij de vennootschap als bij de aandeelhouder aanwezig moeten zijn wil sprake zijn van een verkapte winstuitdeling. Ook Albert stelt dat de dubbele bewustheidsvereiste tamelijk theoretisch is. Hij is het met Aardema eens dat het praktisch gezien niet houdbaar is om als directeur-aandeelhouder vol te houden dat men zich niet van de bevoordeling van de vennootschap bewust was geweest. 

Ik ben van mening dat ingeval de aandelen van een uitdelende vennootschap bij één aandeelhouder liggen, het dubbele bewustheidsvereiste overbodig is. De aandeelhouder en de directeur/bestuurder van de vennootschap zullen in de regel meestal dezelfde zijn. Met Albert ben ik het eens dat wil sprake zijn van een winstuitdeling, niet alleen de vennootschap, maar ook de aandeelhouder zich bewust moet zijn van de winstuitdeling. Mijns inziens zal, naast de vennootschap, ook de aandeelhouder zich ervan bewust moeten zijn dat ingeval sprake is van een winstuitdeling, het voordeel het vermogen van de vennootschap blijvend heeft verlaten (vermogensverschuiving). Voor een verkapte winstuitdeling zal naar mijn mening sprake moeten zijn van een dubbele bewustheid. Ingeval er slechts één aandeelhouder is, zal de dubbele bewustheid automatisch aanwezig zijn, aangezien de aandeelhouder en de vennootschap in de regel dezelfde zullen zijn.
3.2.2.5 Ondernemingskosten versus onttrekkingen
De Wet vennootschapsbelasting 1969 verwijst voor het begrip “totale winst uit onderneming”, via artikel 8, 
lid 1, naar artikel 3.8 Wet IB 2001. Voor de inkomstenbelasting zijn onttrekkingen uitgaven die uit het ondernemingsvermogen zijn betaald ten behoeve van de ondernemer persoonlijk. Onttrekkingen komen niet ten laste van de winst van de onderneming, omdat deze uitgaven niet zijn gemaakt om de zakelijke belangen van de onderneming te behartigen. Naast onttrekkingen zijn er ook de ondernemingskosten die wel aftrekbaar zijn van de winst, omdat het uitgaven betreft die zijn gedaan om de zakelijke belangen van de onderneming te behartigen. Om te bepalen of de ondernemingskosten in aftrek kunnen worden gebracht, mag noch de inspecteur noch de rechter toetsen of deze uitgaven ook zakelijk verantwoord zijn
. Dit betekent dat zij wel mogen nagaan of de uitgaven zakelijke kosten betreffen, maar hierbij mogen zij niet op de stoel van de ondernemer plaatsnemen. Dat wil zeggen dat het ondernemersbeleid niet mag worden getoetst. 
In HR 31december 1958, nr. 13 830, BNB 1959/67, organiseerde een coöperatie feestavonden voor haar leden. De uitgaven met betrekking tot deze feestavonden wenste de coöperatie als kosten in aftrek te brengen. De Hoge Raad oordeelde dat onder ondernemingskosten moet worden verstaan, uitgaven die rechtstreeks betrekking hebben op de onderneming, ook al zijn zij voor de uitoefening van de onderneming niet noodzakelijk, zolang het uitgaven betreft die zijn gedaan met het oog op de zakelijke belangen van de onderneming. Belanghebbende heeft niet aannemelijk gemaakt dat aan het organiseren van de feestavond een zakelijk motief ten grondslag lag, waardoor ervan uit moest worden gegaan dat de uitgaven niet met het oog op de zakelijke belangen van belanghebbendes bedrijf waren gedaan. De uitgaven konden niet als kosten in aftrek worden gebracht. 
Voor de inkomstenbelasting werd in HR 2 december 1998, nr. 32 643, BNB 1999/20 uitspraak gedaan over de vraag of een psychiater een schadevergoeding moest voldoen, als gevolg van seksuele relaties met enkele patiënten. De Hoge Raad oordeelde dat indien een arts in de uitoefening van zijn beroep schade toebrengt aan een patiënt, er in beginsel van zal moeten worden uitgegaan dat de schadeplichtigheid kosten van de onderneming zijn. Volgens de Hoge Raad is dit anders indien het aanbrengen van de schade in de privésfeer ligt. In dit arrest werd de schade door de psychiater in de privésfeer aangebracht, waardoor de schadevergoeding niet als ondernemingskosten in aftrek kon worden gebracht.

Ook in HR 2 december 1998, nr. 33 700, BNB 1999/21, ging het om de vraag of de veroorzaking van schade aan een schip in de ondernemingssfeer of de privésfeer lag. In dit arrest ging het om een belanghebbende die een schip, dat bij hem in reparatie was gegeven, in brand had gestoken. De aanleiding van deze brandstichting was een ruzie tussen belanghebbende en de eigenaar van het betreffende schip. Belanghebbende heeft ter zake een schadevergoeding moeten betalen. Ook hier oordeelde de Hoge Raad dat indien een ondernemer schade toebrengt aan een schip dat aan hem in reparatie is gegeven, de schadevergoeding in beginsel als kosten in aftrek kunnen worden gebracht, omdat ervan uit moet worden gegaan dat de schade voortvloeit uit de uitoefening van zijn onderneming. Echter, ligt het toebrengen van de schade in de privésfeer, dan kan de schadevergoeding niet als kosten in aftrek worden gebracht. 
In HR 21 september 1994, nr. 29 199, BNB 1995/15, betrof het de situatie waarin een bv (belanghebbende) ten behoeve van haar directeur, die tevens 49% van de aandelen in belanghebbende bezat, reis- en verblijfkosten heeft uitgegeven. Het Hof stond aftrek van deze kosten toe, hoewel door belanghebbende niet aannemelijk was gemaakt dat het zakelijke kosten betrof. De inspecteur was er namelijk niet in geslaagd aan te tonen dat belanghebbende haar directeur in de hoedanigheid van aandeelhouder wilde bevoordelen. De Hoge Raad oordeelde vervolgens dat de uitgaven niet zakelijk waren, ook al werd niet vastgesteld dat deze uitgaven niet ten behoeve van de aandeelhouder kwamen. In HR 21 september 1994, nr. 29 356, BNB 1995/16, heeft de Hoge Raad een soortgelijke uitspraak gedaan, namelijk dat indien vaststaat dat een belastingplichtig lichaam een betaling heeft gedaan zonder dat daartegenover een tegenprestatie staat, deze uitgave alleen dan als kosten in aftrek kan worden gebracht, indien deze aannemelijk maakt dat de uitgave ten behoeve van haar onderneming is gemaakt. Uit deze twee arresten (BNB 1995/15 en BNB 1995/16) volgt dus dat een uitgave niet in de vennootschapsbelasting in aftrek kon komen, ook al was niet aangetoond dat deze uitgaven ten behoeve van de aandeelhouder zijn gemaakt. 
Het onderscheid tussen ondernemingskosten en onttrekkingen (uitgaven) voor privédoeleinden was tot aan bovengenoemde arresten moeilijk te maken. 
Voor de inkomstenbelasting werd dit onderscheid verduidelijkt in het eerste Cessna-arrest
. In dit arrest ging het om de reiskostenaftrek van een medisch specialist, die in het bezit was van een vliegtuig en dit gebruikte om indien noodzakelijk snel op zakelijke bestemmingen te zijn. De Hoge Raad oordeelde dat deze reiskosten ten laste van de winst mochten worden gebracht, voor zover de reiskosten in een zodanige wanverhouding staan tot het nut voor de onderneming, dat een redelijk denkend ondernemer deze uitgaven niet zou hebben gedaan. De meerkosten van de reiskosten mogen volgens dit arrest dus niet in aftrek worden gebracht.

Ten aanzien van uitgaven die niet leiden tot aftrek, omdat het bedrijfsvreemde uitgaven betreft, werd voor de vennootschapsbelasting beslist in het tweede Cessna-arrest
. In deze zaak oefende een tandarts in een bv zijn tandartsenpraktijk uit. De bv schafte een Cessna-vliegtuig aan om naar zijn tandheelkundige centra in West-Europese landen te kunnen reizen. Met het vliegtuig zijn naast één vlucht naar Italië (op dat moment het enige land waar een tandheelkundig centrum was opgericht), ook reizen gemaakt naar andere Europese bestemmingen. In deze zaak oordeelde Hof Amsterdam
 dat de reiskosten niet in aftrek konden worden gebracht, omdat zij in een zodanige wanverhouding staan tot het nut dat deze reizen hebben opgeleverd voor de onderneming, dat een redelijk denkend ondernemer niet kan volhouden deze manier van reizen te hebben uitgevoerd met het oog op behartiging van de zakelijke belangen van de onderneming. De Hoge Raad bevestigde de uitspraak van het Hof, maar oordeelde dat wel de reiskosten in aftrek konden worden gebracht die verband hielden met de onderneming van de bv en niet zoals Hof Amsterdam stelde dat het totaalbedrag aan reiskosten niet in aftrek kon worden gebracht. Uit dit arrest blijkt dat het criterium zoals neergelegd in het eerste Cessna-arrest ook van toepassing is in de vennootschapsbelasting voor lichamen die worden geacht met hun gehele vermogen hun onderneming te drijven
. 

Na het eerste en tweede Cessna-arrest kwam het renpaardenarrest
. In dit arrest ging het om een bv die een uitzendbureau exploiteerde en zich richtte op de metaalindustrie. De bv heeft in het jaar 1996 verkoopkosten in aftrek gebracht, waarvan een deel betrekking had op twee renpaarden. Deze renpaarden deden mee aan drafwedstrijden, waarbij tegelijkertijd reclame voor de onderneming werd gemaakt en de directeur-enig aandeelhouder zijn zakenrelaties ontmoette. Hof Amsterdam
 oordeelde dat hoewel de kosten een zakelijk karakter hebben, zij in een wanverhouding staan tot het nut voor de onderneming en dus voor een deel niet in aftrek konden worden gebracht. Hof Amsterdam heeft hierbij getoetst aan het Cessna-criterium. Belanghebbende is tegen deze uitspraak van het Hof in cassatie gegaan. De Hoge Raad heeft het beroep van belanghebbende ongegrond verklaard. In rechtsoverweging 3.7 derde volzin oordeelde de Hoge Raad: “Indien in geschil is of de ondernemer een bepaalde uitgave heeft gedaan met het oogmerk daarmee de zakelijke belangen van de onderneming te dienen, dan wel (tevens) met het oogmerk van bevrediging van de persoonlijke behoefte van de aandeelhouder(s), overschrijdt de rechter de grenzen van zijn taak niet door de werkelijke aard van de uitgaven te beoordelen”. Dit betekent dat indien vaststaat dat de uitgaven worden gemaakt om de persoonlijke behoeften van de aandeelhouder te bevredigen, deze uitgaven niet als kosten in aftrek kunnen worden gebracht. De uitgaven voor de renpaarden dienen te worden gesplitst. Het deel van de uitgaven dat ziet op de bevrediging van de persoonlijke behoefte van de aandeelhouder zijn geen kosten en kunnen niet in aftrek worden gebracht. In de inkomstenbelasting vormen deze uitgaven voor de aandeelhouder een verkapte winstuitdeling. De rest van de uitgaven is gemaakt met het oog op de zakelijke belangen van de onderneming en zijn derhalve wel aftrekbaar voor de vennootschap.

Op 18 april 2008 kwam de uitspraak van de Hoge Raad
, waarbij de Hoge Raad voorbijging aan de Cessna-toets en uitsluitend verwees naar het Renpaardenarrest. Dit arrest ging om een bv die in drie jaar tijd 41 luxueuze auto’s heeft aangeschaft die alleen ter beschikking stonden aan de directeur-grootaandeelhouder. In geschil was of de bv de kosten met betrekking tot deze auto’s in aftrek kon brengen. De Hoge Raad oordeelde dat de uitgaven van een vennootschap slechts dan als zakelijk kunnen worden aangemerkt, indien en voor zover zij zijn gedaan ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van de aandeelhouder. De uitgaven voor de auto’s konden niet als kosten in aftrek worden gebracht. Slechts de uitgaven voor vijf auto’s, waarvan het zakelijk karakter wel aanwezig werd geacht, konden in aftrek worden gebracht. In dit arrest, bekend als het wagenparkarrest of Bentley-arrest, is de Hoge Raad voorbijgegaan aan het Cessna-criterium.

In de literatuur is discussie ontstaan over de vraag of het Cessna-criterium nog een rol speelt in de vennootschapsbelasting. Volgens Spieker
 blijft het Cessna-criterium van toepassing. Spieker maakt onderscheid tussen Cessna-kosten (kosten met een gemend karakter) en uitgaven ten behoeve van de aandeelhouder. Volgens hem zijn Cessna-kosten “uitgaven met een gemengd karakter die geheel tot de ondernemingssfeer kunnen worden gerekend, maar waarvan de persoonlijke behoeftebevrediging (ruim op te vatten) van de aandeelhouder deze uitgaven tot een dusdanige hoogte heeft doen stijgen dat van het bovenmatige deel het zakelijk karakter wordt ontnomen”. Hij stelt dat de Hoge Raad terecht het Cessna-criterium in het wagenparkarrest niet heeft toegepast, omdat het in dit arrest niet ging om uitgaven met een gemengd karakter, maar om uitgaven die zijn gedaan ten behoeve van de aandeelhouder. In de noot van Albert bij het Wagenparkarrest komt hij tot de conclusie dat het Cessna-criterium geen rol (meer) speelt in de vennootschapsbelasting. Hij stelt hierbij dat de Hoge Raad bij de uitspraak in het wagenparkarrest het Cessna-criterium helemaal niet noemt, terwijl het Hof het Cessna-criterium wel in zijn overweging heeft meegenomen. Deze motivering van Albert waarom het Cessna-criterium niet meer van toepassing zou zijn vind ik zwak. Ook De Beer
 is van mening dat het Cessna-criterium in de vennootschapsbelasting geen toepassing meer vindt. Volgens hem blijkt de overweging van de Hoge Raad
 dat, met name uit het woord “slechts”, alle uitgaven die niet dienen ter bevrediging van de persoonlijke behoefte van de aandeelhouder, een zakelijke karakter hebben en in aftrek mogen worden gebracht. Met andere woorden, zodra blijkt dat de uitgaven wel ten behoeve van de aandeelhouder zijn gemaakt, betreft het onzakelijke kosten en zijn ze derhalve volgens hem niet aftrekbaar. Spieker’s mening dat in het wagenparkarrest geen sprake was van gemengde uitgaven deel ik niet. Ook in het wagenparkarrest was naar mijn mening sprake van uitgaven voor auto’s die in eerste instantie uit de ondernemingssfeer voortvloeien, maar door de persoonlijke behoefte van de aandeelhouder tot een dusdanige hoogte zijn gestegen. Dit blijkt uit het feit dat de uitgaven voor vijf auto’s wel als kosten aftrekbaar waren, omdat deze uitgaven wel zijn gemaakt om het zakelijk belang van de onderneming te dienen. Het waren mijns inziens dus wel uitgaven met een gemengd karakter, die volgens Spieker dan als Cessna-kosten kwalificeren.

Ik ben niet van mening dat het Cessna-criterium in de vennootschapsbelasting geen toepassing meer vindt. Het feit dat de Hoge Raad niet expliciet naar het Cessna-criterium heeft verwezen, wil nog niet zeggen dat deze niet meer van toepassing is. In het wagenparkarrest gaat het ook om de situatie waarbij een aandeelhouder uitgaven heeft gedaan die tot dusdanige hoogte zijn gestegen, als gevolg van de bevrediging van zijn persoonlijke behoefte. Dezelfde toets werd in dit arrest ook gemaakt. Welke uitgaven mochten wel in aftrek worden gebracht en welke uitgaven niet. De uitgaven die waren gedaan ter bevrediging van zijn persoonlijke behoefte, namelijk de vele exclusieve dure auto’s, mochten niet in aftrek worden gebracht. Wel in aftrek mochten worden gebracht de uitgaven die betrekking hadden op vijf auto’s die wel van belang werden geacht voor de uitoefening van de onderneming. 

3.2.2.6 Gevolgen van de verkapte winstuitdeling voor de aandeelhouder

Gevolgen voor de rechtspersoon-aandeelhouder

Voor de rechtspersoon-aandeelhouder, zijnde belastingplichtige voor de vennootschap, is het voor de heffing van de vennootschapsbelasting van belang of de vennootschap een deelneming
 heeft in haar dochtermaatschappij om vast te stellen of de winstuitdeling is belast voor de vennootschapsbelasting. Indien de moedermaatschappij een deelneming heeft in haar dochtermaatschappij, valt de verkapte winstuitdeling onder de deelnemingsvrijstelling
. Dit houdt in dat de verkapte winstuitdeling buiten de winst van de moedermaatschappij blijft en derhalve niet belast is voor de vennootschapsbelasting. Heeft de moedermaatschappij geen deelneming in de dochtermaatschappij, dan is de verkapte winstuitdeling belast voor de heffing van vennootschapsbelasting. 
Voordelen die een moedermaatschappij geniet uit een laagbelaste beleggingsmaatschappij
 vallen niet onder de deelnemingsvrijstelling, maar onder de deelnemingsverrekening. Bij de deelnemingsverrekening worden de voordelen gebruteerd door deze te vermenigvuldigen met de factor 100/95
. Het gebruteerde bedrag wordt tot de winst gerekend en de op die voordelen drukkende winstbelasting wordt verrekend met de verschuldigde vennootschapsbelasting. 
Gevolgen voor de natuurlijk persoon-aandeelhouder

Voor de aanmerkelijkbelang aandeelhouder (hierna: ab-houder) vormt de winstuitdeling inkomen uit aanmerkelijk belang (artikel 4.12, onderdeel a, Wet IB 2001). De verkapte winstuitdeling vormt box 2-vermogen en is belast tegen een tarief van 25% voor de inkomstenbelasting. 

Heeft de natuurlijk persoon-aandeelhouder geen aanmerkelijk belang, dan vormt de winstuitdeling box 3-vermogen. Het aandeel in de vennootschap wordt dan aangemerkt als een belegging.

Een winstuitdeling kan plaatsvinden in de vermogenssfeer, zoals het tegen een te lage prijs (niet marktconform) overdragen van onroerend goed aan de aandeelhouder. Daarnaast kan de vennootschap ook diensten verlenen aan aandeelhouders tegen een te lage prijs, of in een omgekeerde situatie, de vennootschap betaalt te veel (boven marktprijs) voor diensten die de aandeelhouder heeft verleend.

Tevens kan een winstuitdeling plaatsvinden in de kostensfeer, zoals de situatie waarbij de vennootschap een lening verstrekt aan de aandeelhouder tegen een te lage rente (lager dan de rente op de zakelijke markt). Hierbij is sprake van een verkapte winstuitdeling door de vennootschap. Aan deze gevallen kleeft nog een aantal haken en ogen waarop dieper wordt ingegaan vanaf hoofdstuk 4.

3.2.3 Informele kapitaalstortingen
Het begrip “kapitaalstorting” is voor de heffing van vennootschapsbelasting een instrument om onderscheid te maken tussen onbelaste vermogenstoenamen, die hun oorsprong vinden in het kapitaalverkeer tussen aandeelhouder en lichaam, en belaste vermogenstoenamen die zijn ontstaan door uitoefening van een onderneming
. 

3.2.3.1 Informele kapitaalstorting in de vermogenssfeer

Het begrip informele kapitaalstorting is voor het eerst geïntroduceerd door de Hoge Raad in zijn arrest van 3 april 1957, nr. 13 084, BNB 1957/165, zonder dat de term “informele kapitaalstorting” werd genoemd.

Dit arrest betrof een Amerikaanse moedermaatschappij die in het bezit was van 100% van de aandelen in een Nederlandse dochtermaatschappij. De Amerikaanse moedervennootschap leverde na de Tweede Wereldoorlog aan haar Nederlandse dochtervennootschap kantoormachines, waarvoor door de Nederlandse bank een vergunning moest worden verleend. Deze vergunning werd verleend onder de voorwaarde dat de betaling van de machines zou plaatsvinden door storting van de koopsom op een zogenoemde k-rekening ten name van de Amerikaanse maatschappij. Het saldo van de k-rekening mocht slechts worden gebruikt voor de financiering van een pensioenregeling ten behoeve van het personeel van de Nederlandse dochtermaatschappij op het moment dat deze zou overgaan. In 1953 is de Nederlandse dochtermaatschappij overgegaan tot het treffen van de pensioenregeling voor haar personeel toen het saldo van de k-rekening tot haar beschikking kwam. De Nederlandse dochter genoot door het feit dat het saldo van deze rekening tot haar beschikking kwam een voordeel, ten laste van de Amerikaanse moedermaatschappij. De Hoge Raad oordeelde als volgt: “…; dat zulk een geval zich voordoet, indien een moeder-maatschappij als houdster van de aandelen ener dochteronderneming enkel op grond van de voor haar in die hoedanigheid tot de dochteronderneming bestaande verhouding aan deze een voordeel in geld of goederen doet toekomen, dat zij onder gelijke omstandigheden aan een van haar onafhankelijke onderneming niet zou hebben verschaft; dat toch in dat geval door de dochteronderneming een voordeel wordt genoten, dat zijn oorzaak uitsluitend in de interne verhouding tussen haar en haar aandeelhoudster vindt, waardoor in fiscaal-rechtelijken zin kapitaal wordt ingebracht;….”. 

Met andere woorden, indien een moedermaatschappij in haar hoedanigheid van aandeelhouder, haar dochtermaatschappij bevoordeelt door inbreng van geld of goederen en deze bevoordeling onder dezelfde omstandigheden achterwege zou zijn gebleven bij een onafhankelijke derde verhouding, is in fiscaalrechtelijke zin sprake van een kapitaalinbreng, omdat dit voordeel zijn oorsprong vindt in de aandeelhoudersrelatie. 

De inbreng van geld of goederen wil zeggen dat een aandeelhouder haar vennootschap in allerlei vormen kan bevoordelen. Te denken valt aan geldstortingen in de vennootschap of onroerende goederen om niet overdragen aan de vennootschap. 

Uit BNB 1957/165 werd de conclusie getrokken dat informele kapitaalstortingen alleen in de kapitaalsfeer konden plaatsvinden, totdat de Hoge Raad uitspraak deed in het bekende Zweedse grootmoederarrest
.

3.2.3.2 Informele kapitaalstorting in de kostensfeer

In het Zweedse grootmoederarrest ging het om een belanghebbende die samen met haar dochtermaatschappij een fiscale eenheid
 vormde. De buitenlandse (Zweedse) moedermaatschappij van belanghebbende heeft aan haar kleindochtervennootschap een lening verstrekt en uit concernbelang geen rente bedongen. In geschil was of belanghebbende de zakelijke rente over de lening in aftrek mocht brengen op de winst van de fiscale eenheid. De Hoge Raad oordeelde dat het Hof terecht de niet bedongen rente niet tot de winst heeft gerekend, omdat de moedermaatschappij vanuit concernbelang geen rente heeft bedongen en dat de moedermaatschappij de rente die zij had kunnen bedingen (en als niet-aandeelhouder wel had bedongen) niet heeft bedongen en zodoende bewust de kleindochtervennootschap heeft willen bevoordelen. Met andere woorden, is duidelijk dat het voordeel door de aandeelhouder, in de hoedanigheid van aandeelhouder, bewust aan de vennootschap wordt toegekend om die te bevoordelen, dan vormt dit voordeel geen winst voor de vennootschap, omdat het zijn oorsprong vindt in de kapitaalsfeer. In dit arrest vormde de niet bedongen rente een informele kapitaalstorting door de moedermaatschappij in de dochtermaatschappij. 

Op grond van bovenstaande kunnen de voorwaarden voor een informele kapitaalstorting kort als volgt op een rij worden gezet:

1. De kapitaalinbreng vormt geen voordeel dat uit onderneming is verkregen;

2. Het voordeel vindt zijn oorsprong in de aandeelhoudersrelatie;

3. De kapitaalinbreng vormt geen storting op aandelen;

4. De bevoordeling moet bewust hebben plaatsgevonden.

Ad 4 van de voorwaarden voor een informele kapitaalstorting, de bewuste bevoordeling, is ook van toepassing bij verkapte winstuitdelingen.

Uit de literatuur blijkt echter dat velen van mening verschillen over het bewustheidsvereiste bij informele kapitaalstortingen.

3.2.3.3 Bewustheidsvereiste
Uit het Zweeds grootmoederarrest blijkt dat de Hoge Raad het bewustheidsvereiste een fundamenteel element vindt bij informele kapitaalstortingen. De Hoge Raad oordeelde dat indien duidelijk is dat het voordeel door de aandeelhouder, in de hoedanigheid van aandeelhouder, bewust aan de vennootschap is toegekend om die te bevoordelen, dan vormt dit voordeel geen winst voor de vennootschap, omdat het zijn oorsprong vindt in de kapitaalsfeer. 

Het is de vraag of naast de aandeelhouder, ook de vennootschap zich bewust moet zijn van de bevoordeling net zoals bij verkapte winstuitdelingen. Over dit punt bestaan verschillende meningen in de literatuur. Zo stelt Verseput
 dat de bewustheid alleen aan de kant van de aandeelhouder is vereist en De Vries en De Vries
 zijn van mening dat een dubbele bewustheid is vereist. Verseput beargumenteert dat bij een verkapte winstuitdeling een verarming plaatsvindt en bij een informele kapitaalstorting een verrijking. Volgens hem zal de vennootschap zich niet druk maken om de reden van het verkrijgen van een voordeel. Deze zal de vennootschap vrijwel altijd aanvaarden. Hij is daarom van mening dat het niet van belang is dat de vennootschap zich van de bevoordeling bewust hoeft te zijn. Aan de andere kant stelt hij dat vanuit systematisch oogpunt het wellicht wenselijk is om net zoals bij verkapte winstuitdelingen ook bij informele kapitaalstortingen de dubbele bewustheid te eisen. Ik deel de mening van Verseput, omdat een verkregen voordeel van een aandeelhouder door de vennootschap in de meeste gevallen gewoon zal worden aanvaard. Ook uit het Zweeds grootmoederarrest volgt mijns inziens dat de Hoge Raad slechts van de aandeelhouder de bevoordelingsbedoeling eist. De discussie omtrent de vraag of bij informele kapitaalstortingen dubbele bewustheid aanwezig moet zijn, laat ik hierbij rusten, aangezien ik het niet van groot belang acht voor de beantwoording van mijn onderzoeksvraag. 

3.2.3.4 Informele kapitaalstorting door een aandeelhouder-natuurlijk persoon

Tot nu toe is aandacht besteed aan informele kapitaalstortingen tussen vennootschappen. Echter, particuliere aandeelhouders kunnen in de hoedanigheid van aandeelhouder een belastingplichtige vennootschap bevoordelen. Is sprake van een bevoordeling in de vermogenssfeer, dan vindt een informele kapitaalstorting plaats en blijft dit voordeel buiten de winstsfeer van de vennootschap. Bij bevoordelingen in de kostensfeer door een particuliere aandeelhouder vond tot 1 januari 1997 aan de zijde van de particuliere aandeelhouder geen inkomstenbelastingheffing plaats. Dit was het gevolg van het feit dat op grond van het toen geldende artikel 33 Wet inkomstenbelasting 1964 (hierna: Wet IB 1964) slechts daadwerkelijk ontvangen inkomsten belast konden worden. Ter verduidelijking zie onderstaand voorbeeld.

Stel de heer A, directeur-grootaandeelhouder van B.V. B, bezit een pand dat hij om niet aan B.V. B ter beschikking stelt. De zakelijke huurprijs is € 10.000 per jaar.

B.V. B brengt deze zakelijke huur ten laste van haar winst en boekt daartegenover een informele kapitaalstorting. 

Aangezien op grond van artikel 33 Wet IB 1964 bij de heer A alleen daadwerkelijk ontvangen inkomsten belast worden, blijft heffing in de inkomstenbelasting achterwege. De waarde van de aandelen B.V. B van de heer A stijgen niet en de huurbaten zijn niet belast. Een heffingslek ontstaat in de inkomstenbelasting, doordat in de vennootschapsbelasting B.V. B huurkosten in aftrek brengt, zonder dat deze huurkosten in de inkomstenbelasting zijn belast. 

Dit heffingslek is gedicht door de uitspraken van de Hoge Raad in BNB 1986/295
 en BNB 1986/296
. In deze arresten werd de scope van het Zweeds grootmoederarrest preciezer uitgelegd. Geoordeeld werd dat aftrek niet mogelijk was indien de niet ontvangen opbrengsten, zoals huur, rente, loon, etc., bij de particuliere aandeelhouder niet konden worden belast. Na deze arresten volgde nog een drietal arresten
 die zagen op de situatie waarin een particuliere aandeelhouder zijn vennootschap in de kostensfeer bevoordeelt, door geen of te weinig tegenprestaties te bedingen. Deze arresten staan ook wel bekend als de “(nieuwe) kostenarresten”.

Met ingang van 1 januari 1997 is artikel 24 lid 4 Wet IB 1964 ingevoerd, waarin werd bepaald dat een ab-houder niet meer kon afzien van een rente over een schuldvordering of huur met betrekking tot een ter beschikking gestelde onroerende zaak. Op grond van lid 4 van dit artikel moest de ab-houder met ingang van die datum een zakelijke beloning tot de inkomsten uit vermogen rekenen. Door invoering van dit artikel zijn de kostenarresten dan ook achterhaald.

Met de invoering van de Wet IB 2001 worden bij de ab-houder bij fictie huur- en rente-inkomsten als box 1-inkomen belast. Op grond van de artikelen 3.90, 3.92 en 3.94 Wet IB 2001 wordt, ingeval de ab-houder vermogen ter beschikking stelt aan zijn vennootschap, het resultaat uit het rendabel maken van het vermogensbestanddeel belast als resultaat uit overige werkzaamheid (de terbeschikkingstellingsregeling). Dit houdt in dat indien de ab-houder een gebouw tegen een onzakelijke prijs (geen of te lage vergoeding) verhuurt aan zijn vennootschap, het gebouw onder de terbeschikkingstellingsregeling valt. Tot het resultaat uit overige werkzaamheid van de ab-houder wordt een zakelijke huur gerekend en de verkrijgingsprijs van de aandelen van de betreffende vennootschap worden uiteraard met dit bedrag verhoogd (als gevolg van de informele kapitaalstorting ter grootte van de onzakelijke huurprijs). De vennootschap aan de andere kant, kan de zakelijke huur als ondernemingskosten in aftrek brengen op zijn winst. 

Voor een natuurlijk persoon-aandeelhouder die aan zijn vennootschap een geldlening verstrekt, vormt het verstrekken van de geldlening een werkzaamheid op grond van artikel 3.92, lid 1, onderdeel a Wet IB 2001. De ontvangen rente op deze geldlening vormt resultaat uit werkzaamheid en is belast in box 1. Ingewikkelder wordt de situatie waarbij geen zakelijke rente wordt bedongen of de geldlening niet onder zakelijke voorwaarden is verstrekt. Is deze geldlening nog een geldlening of vormt het kapitaal? Is de geldlening nog steeds box 1-vermogen? Hoe dient te worden omgegaan met box 3-situaties? Op deze en andere vragen wordt meer aandacht besteed in hoofdstuk 6.

3.3 Het zakelijkheidscriterium op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel

Tot 1 januari 2002 kon de fiscus onzakelijk handelen corrigeren op grond van artikel 3.8 Wet IB 2001 juncto artikel 8 Wet VPB 1969. Zoals hiervoor al vermeld, behoren uitsluitend tot de totaalwinst van een onderneming, alle voor- en nadelen die worden verkregen uit de onderneming. De fiscus kon toentertijd op grond van het totaalwinstbeginsel de winst corrigeren door aan te tonen dat er een bevoordeling of benadeling heeft plaatsgevonden. Het lastige hierbij was dat het aan de fiscus was om aan te tonen dat partijen zich ervan bewust waren elkaar te bevoordelen. 

Op grond van jurisprudentie kon worden vastgesteld dat het eenvoudiger werd om de bewuste bevoordeling aan te tonen wanneer de onderlinge verrekenprijzen meer afwijken van wat gebruikelijk is
. Met andere woorden, hoe meer de verrekenprijzen bij transacties tussen vennootschappen afwijken van de zakelijk vastgestelde prijzen, hoe eerder een bewuste bevoordeling aanwezig werd geacht.

In 2002 is het ‘at arm’s length’ beginsel in artikel 8b Wet VPB 1969 gecodificeerd. Door dit artikel is voor de fiscus de bewijslast verminderd, omdat met de inwerkingtreding hiervan de documentatieplicht (verder uitgewerkt in paragraaf 3.2.2) is geïntroduceerd. Dit houdt in dat de lichamen die betrokken zijn bij transacties in hun administratie gegevens moeten opnemen waaruit blijkt op welke wijze de verrekenprijzen tot stand zijn gekomen en dat deze ‘at arm’s length’ zijn. De fiscus kan dus nu op grond van dit artikel de winst corrigeren indien hij kan aantonen dat de verrekenprijzen die de belastingplichtige hanteert niet zakelijk zijn, ofwel niet at arm’s length. Hoe groot het behaalde voordeel is, wordt bepaald door de voorwaarden waaronder de overeenkomst is gesloten, te vergelijken met de voorwaarden die onafhankelijke ondernemingen voor vergelijkbare transacties onder vergelijkbare omstandigheden zouden zijn overeengekomen. De transacties tussen onafhankelijke ondernemingen vormen dus een referentiekader.

Door invoering van artikel 8b Wet VPB 1969 is ook het bewustheidsvereiste niet meer noodzakelijk.

3.3.1 Gelieerdheid

Alleen indien sprake is van transacties tussen gelieerde partijen kan een winstcorrectie plaatsvinden op grond van artikel 8b Wet VPB 1969 vanwege niet gehanteerde at arm’s length verrekenprijzen. Wat onder gelieerde partijen moet worden verstaan is beschreven in artikel 8b, lid 1 en 2 Wet VPB 1969. In het eerste lid van dit artikel wordt gesproken over verticale gelieerdheid en in lid 2 over horizontale gelieerdheid.

3.3.1.1 Verticale gelieerdheid
Volgens artikel 8b, lid 1, Wet VPB 1969 is sprake van gelieerdheid “Indien een lichaam, onmiddellijk of middellijk, deelneemt aan de leiding van of het toezicht op, dan wel in het kapitaal van een ander lichaam …“. Uit deze wettekst volgt dat niet alleen bij een kwalificerend aandelenbelang sprake is van gelieerdheid, maar ook in verhoudingen waarvan de lichamen niet in aandelenkapitaal zijn verdeeld, zoals stichtingen. Van gelieerdheid via aandeelhoudersrelaties, toezicht en leiding is sprake indien er voldoende zeggenschap aanwezig is om invloed te kunnen uitoefenen
. Het gaat dan met name om de invloed die kan worden uitgeoefend op de prijsstelling, die per geval materieel zal moeten worden beoordeeld.

In de wettekst wordt gesproken over onmiddellijke of middellijke invloed. Van middellijke invloed is bijvoorbeeld sprake indien het bestuur van een dochtervennootschap gezag uitoefent over een kleindochtervennootschap
.

Een voorbeeld van verticale gelieerdheid is de verhouding tussen moedervennootschap en dochtervennootschap. 

3.3.1.2 Horizontale gelieerdheid
Volgens artikel 8b, lid 2, Wet VPB 1969 is tevens sprake van gelieerdheid “indien een zelfde persoon, onmiddellijk of middellijk, deelneemt aan de leiding van of aan het toezicht op, dan wel in het kapitaal van het ene en het andere lichaam”. Van horizontale gelieerdheid is sprake indien twee partijen onder zeggenschap van eenzelfde persoon staan. Die persoon kan een natuurlijk persoon of een rechtspersoon zijn. Een voorbeeld van horizontale gelieerdheid is de verhouding tussen twee zustervennootschappen. 

Bestaat onzekerheid over gelieerdheid tussen vennootschappen, kan vooraf zekerheid worden gevraagd bij de Belastingdienst
. 

Het at arm’s length beginsel vindt geen toepassing indien een transactie plaatsvindt tussen de directeur-grootaandeelhouder en zijn bv. Artikel 8b Wet VPB 1969 ziet slechts op verhoudingen tussen twee lichamen als bedoeld in artikel 2, lid 1, onder b, AWR. Onzakelijke transacties tussen directeur-grootaandeelhouder en diens bv worden gecorrigeerd op grond van het totaalwinstbeginsel (artikel 3.8. Wet IB 2001 juncto artikel 8 Wet VPB 1969).

3.3.2 Documentatieplicht
Artikel 8b, lid 3, Wet VPB 1969 bepaalt dat de lichamen betrokken bij de transacties in hun administratie gegevens moeten opnemen waaruit blijkt op welke manier de verrekenprijzen tot stand zijn gekomen. Tevens moet uit hun administratie blijken dat bij de tot stand gekomen verrekenprijzen sprake is van voorwaarden die in het economisch verkeer ook door onafhankelijke partijen zouden zijn overeengekomen. De documentatieplicht leidt ertoe dat de bewijslast van de fiscus enigszins is verlicht. Het is in eerste instantie aan de betrokken vennootschappen om aan te tonen op welke wijze hun verrekenprijzen tot stand zijn gekomen. Dit moet blijken uit hun administratie, waardoor de bewijslast van de fiscus dus min of meer is verlicht. 

3.4 Samenvatting en conclusies
In dit hoofdstuk werd het zakelijkheidscriterium behandeld vanuit het totaalwinstbegrip en het ‘at arm’s length’ beginsel. 
Allereerst werd het totaalwinstbegrip behandeld. De totaalwinst van een onderneming bestaat uit alle voor- en nadelen die tijdens de bestaansperiode van de onderneming zijn behaald. In de totaalwinst worden alleen resultaten meegenomen die zijn behaald door middel van het drijven van de onderneming. Resultaten die hun oorsprong niet vinden in de ondernemingsuitoefening, vallen niet onder de totaalwinst en worden als onzakelijk bestempeld. Ook kapitaalstortingen gedaan door eigenvermogenverschaffers en onttrekkingen uit het vermogen van de onderneming worden als onzakelijk bestempeld, omdat deze plaatsvinden in het kapitaalverkeer tussen vennootschap en vermogensverschaffers.

In beginsel wordt de totaalwinst bepaald door het waardeverschil tussen de begin- en eindbalans. Hierdoor is het van belang vast te stellen welke vermogensbestanddelen op deze balansen moeten worden opgenomen. Dit staat bekend als het vraagstuk van de vermogensetikettering. Vermogensbestanddelen kunnen worden onderverdeeld in verplicht ondernemingsvermogen, verplicht privévermogen en keuzevermogen. De hoofdregel is dat bij etikettering van vermogensbestanddelen de wil van de ondernemer, zoals deze uit de boekhouding of op andere wijze tot uitdrukking komt, beslissend is. Is de belastingplichtige onderworpen aan de heffing van vennootschapsbelasting, dan verloopt de vermogensetikettering anders. Betreft het lichamen die op grond van artikel 2, lid 1, onderdeel a, b, c en d, Wet VPB 1969 zijn onderworpen aan de heffing van vennootschapsbelasting, dan bezitten zij van rechtswege uitsluitend ondernemingsvermogen. Betreft het lichamen zoals verenigingen en stichtingen, alsmede andere publiekrechtelijke lichamen, dan worden de vermogensbestanddelen als ondernemingsvermogen bestempeld indien en voor zover zij een onderneming drijven.

Is sprake van resultaten die niet uit een vermogensbestanddeel voortvloeien, dan zal op een andere wijze het zakelijk verband met de onderneming moeten worden bepaald. Op grond van jurisprudentie kan worden geconcludeerd dat op drie manieren het zakelijk verband kan worden geconstateerd. Ten eerste wordt gekeken of de resultaten de oorzaak zijn van de ondernemingsuitoefening, wat bekend staat als het causaliteitscriterium. Ten tweede kan ook naar het motief tot het verrichten van een bepaalde handeling worden gekeken, wat bekend staat als het finaliteitscriterium. Het derde criterium is het milieucriterium, dat als de meest belangrijke wordt beschouwd. Dit criterium houdt in dat wordt gekeken naar waar de resultaten zich voordoen, in de ondernemingssfeer of de niet-ondernemingsfeer.

Bij de vaststelling van de totaalwinst blijven winstuitdelingen en kapitaalstortingen buiten beschouwing. Het is daarom van belang om te bepalen wanneer sprake is van winstuitdelingen en kapitaalstortingen. Tot de totaalwinst behoren noch “openlijke” noch “verkapte” winstuitdelingen aan de aandeelhouders. Van een winstuitdeling is sprake wanneer uitkeringen worden gedaan aan eigenvermogenverschaffers of rechtstreeks belanghebbenden. De kenmerken van een winstuitdeling zijn dat er sprake moet zijn van een vermogensverschuiving (verarming) en tevens dienen beide partijen zich bewust van de bevoordeling te zijn. 

Voor de ondernemers in de inkomstenbelasting geldt dat slechts uitgaven als kosten in aftrek kunnen worden gebracht, indien deze uitgaven voortvloeien uit de uitoefening van de onderneming. Het Cessna-criterium in de inkomstenbelasting bepaalt daarnaast dat slechts uitgaven als kosten in aftrek kunnen worden gebracht, voor zover deze uitgaven in een zodanige wanverhouding staan tot het nut van de onderneming, dat een redelijk denkend ondernemer deze uitgaven niet zou hebben gedaan. Voor de vennootschapsbelasting is een soortgelijk criterium geldig, waarbij geldt dat indien vaststaat dat de uitgaven zijn gedaan ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van de aandeelhouder, deze uitgaven niet als kosten in aftrek kunnen worden gebracht. Dergelijke uitgaven vormen een verkapte winstuitdeling.

Naast de winstuitdelingen maken ook kapitaalstortingen geen deel uit van de totaalwinst. Voor de heffing van de vennootschapsbelasting is de kapitaalstorting een middel om onderscheid te maken tussen de onbelaste vermogenstoename en de belaste vermogenstoename. Naast de formele kapitaalstorting (bijvoorbeeld de storting op geplaatste aandelen), blijven de informele kapitaalstortingen buiten beschouwing bij het bepalen van de totaalwinst. Van een informele kapitaalstorting is sprake indien een moedermaatschappij in de hoedanigheid van aandeelhouder, haar dochtermaatschappij bevoordeelt door inbreng van geld of goederen en deze zelfde omstandigheid achterwege zou zijn gebleven bij een onafhankelijke derde verhouding. Het voordeel vindt zijn oorsprong in de aandeelhoudersrelatie en in de ondernemersfeer. De voorwaarden voor een informele kapitaalstorting zijn dat de kapitaalinbreng geen voordeel uit onderneming is, het voordeel haar oorsprong vindt in de aandeelhoudersrelatie, de kapitaalinbreng geen storting op aandelen is en partijen zich bewust van de bevoordeling zijn.

Tot slot is aandacht besteed aan het zakelijkheidscriterium op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel. Dit beginsel houdt in dat de verrekenprijzen bij overeenkomsten tussen gelieerde vennootschappen op zakelijke gronden moeten plaatsvinden. Door invoering van dit artikel is de bewijslast voor de fiscus verminderd, omdat op grond van dit artikel de gelieerde partijen betrokken bij de transacties in hun administratie gegevens moeten opnemen waaruit blijkt op welke wijze de verrekenprijzen tot stand zijn gekomen en deze dus zakelijk (‘at arm’s length’) zijn.
In de inleiding werd genoemd dat bij geldverstrekkingen tussen gelieerde partijen sprake kan zijn van een verstrekking van eigen of vreemd vermogen. In het volgende hoofdstuk wordt uitgebreid aandacht besteed aan de fiscale kwalificatie van geldverstrekkingen, waarbij het zakelijkheidscriterium ook een rol speelt.  

Hoofdstuk 4. Fiscale kwalificatie van geldverstrekkingen 

4.1 Algemeen
Bij geldverstrekkingen tussen gelieerde vennootschappen kan sprake zijn van een verstrekking van vreemd vermogen of eigen vermogen. Het is van belang dit onderscheid te maken, omdat de fiscale behandeling en dus ook de fiscale gevolgen tussen deze twee vormen van vermogensverstrekkingen verschillen. Is er sprake van eigen vermogen, dan is de vergoeding op dit eigen vermogen, bijvoorbeeld dividend, voor degene die deze vergoeding ter beschikking stelt niet aftrekbaar
. Alle resultaten op dit eigen vermogen, zowel positief als negatief, vallen buiten de fiscale winstsfeer. Ingeval sprake is van vreemd vermogen, is de rente voor de schuldenaar in beginsel aftrekbaar en de ontvangen rente bij de schuldeiser belast. Onderstaand zal worden besproken wanneer een geldverstrekking fiscaal vreemd dan wel eigen vermogen vormt. Allereerst wordt ingegaan op geldverstrekkingen van de aandeelhouder aan de vennootschap (geldverstrekkingen “omlaag”). Hierbij zal onderscheid worden gemaakt tussen de aandeelhouder die een rechtspersoon is en de aandeelhouder die een natuurlijk persoon is. Vervolgens zal worden ingegaan op geldverstrekkingen van de vennootschap aan de aandeelhouder (geldverstrekkingen “omhoog”), waarbij ook onderscheid zal worden gemaakt tussen geldverstrekkingen aan de aandeelhouder-rechtspersoon en de aandeelhouder-natuurlijk persoon. Het onderscheid tussen geldverstrekking “omlaag” en geldverstrekking “omhoog” is gebaseerd op het onderscheid dat Albert
 maakt tussen een geldlening “omlaag” en een geldlening “omhoog”.

4.2 Geldverstrekkingen “omlaag”
4.2.1 Geldverstrekking van aandeelhouder-rechtspersoon aan vennootschap

4.2.1.1 Algemeen

Verstrekt een aandeelhouder gelden aan haar vennootschap, dan kan deze geldverstrekking fiscaal als vreemd vermogen of eigen vermogen worden gekwalificeerd. Onder bepaalde voorwaarden kan een geldverstrekking als informeel kapitaal worden aangemerkt. Richtinggevend hiervoor is het welbekende Unileverarrest
, waarin de Hoge Raad duidelijk de kwalificatie van een geldverstrekking in gelieerde verhoudingen heeft besproken.
In het Unileverarrest ging het om een belanghebbende die een aandelenbelang had in A, gevestigd in land P. 
A opereerde een productieonderneming. De commerciële resultaten van A zijn, na verwerving van de aandelen door belanghebbende, verslechterd. Als gevolg van verliezen is het nominaal aandelenkapitaal van A compleet verloren gegaan. Door de slechte situatie waarin A verkeerde, werden geldinjecties gedaan tot en met het jaar 1980. Belanghebbende heeft ter zake van de substantiële waardedaling van de vorderingen op A een voorziening in aanmerking genomen ten laste van haar winst. In deze zaak was het de vraag of het bedrag met betrekking tot de vorderingen op A terecht in mindering is gebracht bij de berekening van het belastbare bedrag van belanghebbende. De Hoge Raad oordeelde in r.o. 4.2 als volgt: “… een geldverstrekking door een moedervennootschap aan haar dochtervennootschap als geldlening dan wel als kapitaalverstrekking heeft te gelden, als regel een formeel criterium moet worden aangelegd, zodat in beginsel de civielrechtelijke vorm beslissend is voor de fiscale gevolgen.” 

Hieruit volgt dus dat in beginsel de civielrechtelijke vorm van een geldverstrekking beslissend is of sprake is van een geldlening of van een kapitaalverstrekking. 

Vervolgens oordeelde de Hoge Raad in r.o. 4.3 dat het Hof slechts in twee uitzonderingen de geldlening als kapitaal aanmerkte. Ten eerste dient een geldlening niet als geldlening te worden aangemerkt, indien deze naar de schijn een lening is, terwijl partijen in werkelijkheid hebben beoogd een kapitaalverstrekking te doen (schijnlening). Ten tweede is een geldlening geen geldlening, indien de lening onder zodanige voorwaarden is verstrekt dat de schuldeiser met het door hem uitgeleende bedrag in een bepaalde mate deelneemt in de onderneming van de schuldenaar (deelnemerschapslening). Volgens de Hoge Raad was naast deze twee uitzonderingen nog sprake van een derde uitzondering
, namelijk ingeval een belastingplichtige als aandeelhouder in een vennootschap waarin hij een deelneming heeft, gelden verstrekt waarbij reeds vanaf het moment van verstrekking duidelijk moet zijn geweest, dat deze geheel of voor een deel niet zouden worden terugbetaald. Het gevolg hiervan is dat deze geldverstrekking het vermogen van de aandeelhouder geheel of gedeeltelijk blijvend heeft verlaten (bodemlozeputlening). 

Is sprake van één van bovenstaande uitzonderingen, dan dient de geldlening als kapitaalverstrekking (eigen vermogen) te worden aangemerkt. Dit betekent dat de kostprijs van de deelneming met het bedrag van de geldverstrekking wordt verhoogd
. 

Kort samengevat vormt een geldlenig kapitaal ingeval sprake is van:

1. Een schijnlening; naar buiten toe wordt de indruk gewekt dat er sprake is van een lening, terwijl de verstrekking eigen vermogen vormt, of; 

2. een bodemlozeputlening; bij voorbaat staat vast dat het uitgeleende geld niet of niet geheel zal worden terugbetaald, of;

3. een deelnemerschapslening; een lening die onder zodanige voorwaarden is aangegaan dat deze feitelijk functioneert als eigen vermogen, omdat de geldverstrekker in een bepaalde mate deelneemt in de onderneming van de geldontvanger.
Indien de geldverstrekking niet wordt aangemerkt als één van bovenstaande geldleningen, dan wordt deze fiscaal als een “echte” geldlening behandeld. 
4.2.1.2 De deelnemerschapslening nader beschouwd
4.2.1.2.1 De deelnemerschapslening vóór 2002 

Vóór 2002 was de wetgeving omtrent deelnemerschapsleningen geregeld in het toenmalig artikel 9, lid 1, aanhef en onderdeel b Wet VPB 1969. Dit artikel bepaalde dat “Bij het bepalen van de winst komen mede in aftrek: (…) b. aandelen in de winst toekomende aan de gerechtigden tot schuldvorderingen welke niet aan oprichters, aandeelhouders, leden, deelnemers of deelgerechtigden als zodanig zijn opgekomen.” Samen met artikel 10, aanhef en onderdeel a Wet VPB 1969 bepaalde artikel 9, lid 1, aanhef en onderdeel b, dat winstafhankelijke vergoedingen op schuldvorderingen die opkwamen bij oprichters, aandeelhouders, etc. niet van de winst aftrekbaar waren. 

Met ingang van 2002 is artikel 10, lid 1, onderdeel d Wet VPB 1969 ingevoerd, waardoor het verband tussen de gelieerde debiteur en crediteur werd losgelaten, alsook de aftrek van winstafhankelijke vergoedingen op schuldvorderingen.

In de periode vóór 2002 heeft zich ook jurisprudentie inzake de deelnemerschapslening ontwikkeld.

In HR 5 juni 1957, nr. 13 127, BNB 1957/239, oordeelde de Hoge Raad dat de schuldeiser geacht werd met de geldlening in zekere mate te hebben deelgenomen in de onderneming van de schuldenaar, omdat de geldlening onder zodanige voorwaarden was verstrekt dat deze materieel het karakter van een kapitaalverstrekking kreeg. De schuldenaar kon de betaalde rente op deze geldlening dan ook niet in aftrek brengen. 

In HR 11 maart 1998, nr. 32 240, BNB 1998/208, heeft de Hoge Raad voor het eerst de voorwaarden voor een deelnemerschapslening geformuleerd. De Hoge Raad oordeelde toen dat een geldlening geen vreemd vermogen, maar kapitaal vormt indien cumulatief aan deze voorwaarden is voldaan:

1. De vergoeding op de geldverstrekking is afhankelijk van de winst;

2. De schuld is achtergesteld bij alle concurrente schuldeisers;

3. De schuld heeft geen vaste looptijd, doch is slechts opeisbaar bij faillissement, surseance van betaling of liquidatie.

In HR 17 februari 1999, nr. 34 151, BNB 1999/176 werd nadere invulling gegeven aan het begrip winstafhankelijkheid. In dit arrest was in geschil of de vergoeding voor de geldverstrekking afhankelijk was van de winst. Aan de overige twee voorwaarden voor een deelnemerschapslening was voldaan. In dit arrest waren partijen ten aanzien van de vergoeding overeengekomen dat de betaling hiervan afhankelijk was van de uitdeling van de behaalde winst. De vergoeding was dus niet afhankelijk van de winst, maar alleen van het feit of de betaling winstafhankelijk was. Vastgesteld werd dat de verschuldigde rente in stand bleef en slechts de betaling van de rente achterwege bleef, waardoor geen sprake was van een kapitaalverstrekking. In het Belastingplan 2002 II – Economische Infrastructuur heeft de wetgever ook gesteld dat een winstafhankelijke opeisbaarheid niet gelijk is aan een winstafhankelijke vergoeding
.
Bij het Belastingplan 2002 II- Economische infrastructuur gaf de staatssecretaris aan om aan de criteria voor de deelnemerschapslening die in de jurisprudentie
 was ontwikkeld, nadere wettelijke invulling te geven
. Door deze nadere wettelijke invulling zou kunnen worden voorkomen dat alleen fiscaal gedreven producten zouden worden benut of ontwikkeld op het grensvlak tussen eigen vermogen en vreemd vermogen. 

4.2.1.2.2 De deelnemerschapslening van 2002 tot 2007
Met ingang van 2002 is artikel 10, lid 1, onderdeel d, Wet VPB 1969 ingevoerd, die bepaalde dat vergoedingen op, evenals waardemutaties van geldleningen niet in aftrek konden worden gebracht, indien de lening onder zodanige voorwaarden is aangegaan dat deze feitelijk functioneert als eigen vermogen van de belastingplichtige. De voorwaarden voor een dergelijke lening werden vervolgens in lid 2, onderdeel a, b en c
 uitgewerkt en waarbij lid 3 en lid 4 nadere voorschriften gaven om te bepalen of aan de voorwaarden van lid 2 werd voldaan. 

De jurisprudentie betreffende herkwalificatie van geldleningen als bodemlozeputlening of schijnlening bleef van belang
.

Met ingang van 1 januari 2007 is de nadere wettelijke invulling voor hybride leningen vervallen. Het is gebleken dat deze in de praktijk weinig werd toegepast en deze als gecompliceerd werd ervaren
. Het was onder andere onduidelijk hoe de regeling inzake de hybride leningen zich verhield tot de jurisprudentie inzake verkapte kapitaalverstrekkingen, met name de deelnemerschapslening. Het was de vraag wat voorrang had, de toets omtrent de drie uitzonderingen die uit jurisprudentie voortvloeiden en daarna de specifieke voorwaarden van artikel 10, lid 1, Wet VPB 1969. Tevens was het de vraag of de uitzondering voor de deelnemerschapsleningen werd vervangen door de regeling met betrekking tot hybride leningen in artikel 10 Wet VPB 1969
.

Door het vervallen van de nadere wettelijke invulling werd weer teruggevallen op het onderscheid tussen eigen vermogen en vreemd vermogen aan de hand van de voorwaarden die in de jurisprudentie waren ontwikkeld.

4.2.1.2.3 De deelnemerschapslening vanaf 2007

Op advies van de Raad van State is de eerste volzin van artikel 10, lid 1, onderdeel d, Wet VPB 1969 in stand gebleven, omdat anders volgens de Raad de rente op de leningen die onder onderdeel d vielen aftrekbaar zou zijn
. 

De herziening van nadere wettelijke regels op artikel 10, lid 1, Wet VPB 1969 is het gevolg geweest van Kamervragen
 betreffende de arresten HR 25 november 2005, nr. 40 989, BNB 2006/82 en HR 25 november 2005, nr. 40 991, BNB 2006/83. Naar aanleiding van deze arresten zijn vragen gesteld over het onderscheid tussen eigen vermogen en vreemd vermogen in de vennootschapsbelasting. 
In BNB 2006/82 heeft de Hoge Raad de begrippen winstafhankelijkheid en looptijd nader gespecificeerd. Dit arrest betrof een Franse lening, een prêt participatif, met een looptijd van 95 jaar en een rentevergoeding die bestond uit een vast deel van 1% per jaar en een variabel deel dat uit een winstafhankelijk percentage van de debiteur bestond. Dit winstafhankelijke percentage nam af naarmate de winst van de debiteur toenam. De Hoge Raad oordeelde dat de rentevergoeding op de lening vrijwel geheel winstafhankelijk was. Daarnaast was volgens de Hoge Raad de looptijd van de lening zodanig lang, meer dan 50 jaar, dat er niet van uit konden worden gegaan dat de lening een vaste looptijd heeft. De prêt participatif moest dus worden aangemerkt als een deelnemerschapslening in de zin van BNB 1998/208. Aan de voorwaarde “geen vaste looptijd” stelt de Hoge Raad dus ook gelijk “een looptijd van meer dan 50 jaar”. 
Een ander gelijkwaardig arrest was BNB 2006/83. Hier ging het om dezelfde belanghebbende als in BNB 2006/82, waarbij de prêt participatif met ingang van 1 januari 1999 werd omgezet in ook een Franse lening, een Titre Subordine a Duree Indeterminee (TSDI). De looptijd van deze lening was voor onbepaalde tijd en had een vaste rentevergoeding van 0,5%, die slechts verschuldigd was indien en voor zover er bij de debiteur een nettowinstreserve was. Ook deze lening heeft de Hoge Raad als deelnemerschapslening aangemerkt.

Volgens de staatssecretaris heeft de Hoge Raad alleen verduidelijkt onder welke omstandigheden een geldlening als een kapitaalverstrekking moet worden aangemerkt, waardoor rente onder voorwaarden niet aftrekbaar is. De staatssecretaris heeft eveneens aangegeven in het wetsvoorstel “Werken aan winst” aan deze problematiek aandacht te besteden. Het gevolg hiervan was dus het schrappen van de nadere wettelijke regels betreffende de hybride leningen.
Samenvattend vormt een geldlening een deelnemerschapslening indien:

1. De vergoeding op de geldverstrekking winstafhankelijk is (geheel winstafhankelijk of vrijwel geheel winstafhankelijk);

2. De schuld is achtergesteld bij alle concurrente schuldeisers;

3. De schuld geen vaste looptijd heeft, of een looptijd van meer dan 50 jaar.

4.2.1.2.4 Fiscale gevolgen deelnemerschapslening

De deelnemerschapslening is gecodificeerd in artikel 10, lid 1, onderdeel d, Wet VPB 1969. De rente op een dergelijke lening en waardeveranderingen kunnen op grond van dit artikel niet in aftrek worden gebracht
. De rente op een deelnemerschapslening wordt als dividend behandeld en is belast indien de schuldeiser een aandelenbelang van minder dan 5% heeft in de schuldenaar.

Heeft een belastingplichtige aandeelhouder een deelneming
 in een vennootschap, dan valt de deelnemerschapslening onder de deelnemingsvrijstelling
. Dit betekent dat voor de aandeelhouder de ontvangen rente niet tot de winst wordt gerekend. De betaalde rente bij de vennootschap is niet aftrekbaar, aangezien voor haar de deelnemerschapslening eigen vermogen vormt. 

Ook indien niet de belastingplichtige aandeelhouder, maar een met hem verbonden lichaam
 een deelneming heeft in de vennootschap, vormt de deelnemerschapslening een deelneming voor de aandeelhouder
. 
De vergoedingen van een deelnemerschapslening worden wel tot de winst gerekend, indien de geldlening is verstrekt aan een laagbelaste beleggingsdeelneming. Voordelen uit een laagbelaste beleggingsdeelneming vallen niet onder de deelnemingsvrijstelling, waardoor ontvangen rente van een deelnemerschapslening wel belast is. Ook hier geldt dat bij de deelnemingsverrekening de voordelen worden gebruteerd door deze te vermenigvuldigen met de factor 100/95
. Het gebruteerde bedrag wordt tot de winst gerekend en de op die voordelen drukkende winstbelasting wordt verrekend met de verschuldigde vennootschapsbelasting. 
4.2.2 Geldverstrekking van aandeelhouder-natuurlijk persoon aan vennootschap

4.2.2.1 Algemeen

Heeft een aandeelhouder-natuurlijk persoon, zijnde een ab-houder, een vordering op haar vennootschap, dan valt deze vordering onder de terbeschikkingstellingsregeling van artikel 3.92, lid 2, onderdeel a, onder 1º, Wet IB 2001. 
De terbeschikkingstellingsregeling (hierna: tbs-regeling) van artikel 3.92 Wet IB 2001 houdt in dat vermogensbestanddelen die door een ab-houder of een met hem verbonden persoon aan zijn vennootschap al dan niet tegen vergoeding, rechtens of in feite, direct of indirect ter beschikking worden gesteld, als resultaat uit overige werkzaamheden worden belast
. Met andere woorden, voor- en nadelen behaald uit een aanmerkelijkbelangvordering worden belast als resultaat uit overige werkzaamheid. Artikel 3.90 Wet IB 2001 omschrijft het belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden als het gezamenlijke bedrag van het resultaat uit een of meer werkzaamheden die geen belastbare winst of belastbaar loon genereren. In de memorie van toelichting bij de Belastingherziening 2001
 werden de “overige werkzaamheden” beschreven als het verrichten van arbeid in het economisch verkeer, die zijn gericht op het behalen van een geldelijk voordeel en niet zijn aan te merken als winst uit onderneming of als loon uit dienstbetrekking. Het begrip werkzaamheid is verder uitgebreid met activiteiten waarvan de inkomsten in de meeste gevallen als inkomsten uit sparen en beleggen zouden worden aangemerkt. Hierdoor vallen vermogensbestanddelen die door een ab-houder of een met hem verbonden persoon rendabel worden gemaakt, al dan niet tegen vergoeding, onder de tbs-regeling. 

Dit betekent dat indien een ab-houder een vordering heeft op zijn vennootschap, de vergoeding op deze vordering een resultaat uit overige werkzaamheid vormt en belast wordt in box 1. Ook waardemutaties op deze vorderingen worden in box 1 belast als resultaat uit overige werkzaamheid. Voor de vennootschap is de rente aftrekbaar. 
Voor een aandeelhouder die geen aanmerkelijk belang in een vennootschap heeft, vormt de vordering die hij op die vennootschap heeft box 3-vermogen, waarvan een fictief rendement in box 3 is belast.

Wat zijn voor de ab-houder de gevolgen indien hij een schijn-, bodemlozeput- of deelnemerschapslening aan zijn vennootschap verstrekt?

4.2.2.2 De schijnlening, bodemlozeputlening en de deelnemerschapslening

De ab-houder kan een schijnlening, bodemlozeputlening of een deelnemerschapslening verstrekken aan zijn vennootschap. Deze geldleningen vormen dan geen vreemd vermogen, omdat zij worden geherkwalificeerd tot eigen vermogen (een informele kapitaalstorting) voor de vennootschap in de vennootschapsbelasting. Het is de vraag of voor de tbs-regeling een schuldvordering ook op die manier moet worden uitgelegd als dat uit jurisprudentie voor de vennootschapsbelasting betreffende verkapte kapitaalverstrekkingen voortvloeit. De geldlening wordt in de vennootschapsbelasting voor de vennootschap geherkwalificeerd naar eigen vermogen. Vormt de geldlening bij de ab-houder nog een tbs-vordering, aangezien deze bij de debiteur niet meer als geldlening wordt aangemerkt? Uit de parlementaire geschiedenis met betrekking tot de tbs-regeling kan naar mijn mening niet worden geconcludeerd hoe moet worden omgegaan met geherkwalificeerde geldleningen tot kapitaal onder de tbs-regeling
. Of de wetgever in de tbs-regeling heeft willen aansluiten bij de civielrechtelijke kwalificatie van een geldlening, is mij niet duidelijk geworden. In civielrechtelijke zin vormt in ieder geval de schijnlening geen geldlening, dus die moet fiscaal dan ook als kapitaal worden aangemerkt en valt dan ook niet onder de tbs-regeling. 

Mijns inziens vormt de geldlening die in de vennootschapsbelasting een informele kapitaalstorting is, geen tbs-vordering voor de aandeelhouder in de inkomstenbelasting. Fiscaal wordt de geldlening bij de vennootschap tot eigen vermogen geherkwalificeerd, waardoor voor de aandeelhouder in de inkomstenbelasting de kwalificatie van vordering ook vervalt. Zoals uit voorgaande blijkt, is de civielrechtelijke vormgeving van een geldverstrekking doorslaggevend om vast te stellen of sprake is van eigen vermogen of vreemd vermogen. Is civielrechtelijk sprake van vreemd vermogen, dan kan dit vreemd vermogen alsnog als eigen vermogen worden gekenmerkt indien deze een schijnlening, een bodemlozeputlening of een deelnemerschapslening is. Wordt dus een geldlening als één van deze drie aangemerkt, dan is fiscaal geen sprake van een geldlening. Ik ben dan ook van mening dat, naast de schijnlening, een bodemlozeput- of een deelnemerschapslening niet als tbs-vordering kunnen worden aangemerkt: er is namelijk geen sprake van een vordering.

Ook dit volgt uit de uitspraak van de Rechtbank Haarlem van 20 maart 2008, nr. 07/01805, V-N 2008/56.3.2. Uit de uitspraak van de rechtbank kan de conclusie worden getrokken dat indien sprake is van een schijnlening, deelnemerschapslening of bodemlozeputlening, herkwalificatie van de lening in informeel kapitaal plaatsvindt, waardoor geen sprake meer kan zijn van een lening. 

De vergoeding op dergelijke geldleningen dient naar mijn mening als voordeel uit aanmerkelijk belang, in de zin van artikel 4.13 Wet IB 2001, te worden belast in box 2. De verkrijgingsprijs van de aandelen dient met het bedrag van de kapitaalverstrekking te worden verhoogd.

4.2.2.3 Overige aspecten

Verstrekt de ab-houder een geldlening tegen een rente hoger dan de marktrente aan de vennootschap, dan vormt dat deel van het rentepercentage boven de marktrente een winstuitdeling voor de ab-houder. Deze wordt als een regulier voordeel uit aanmerkelijk belang belast in box 2. Is sprake van een rente lager dan de marktrente, dan wordt de vennootschap bevoordeeld en vormt dat deel van de niet bedongen rente een informele kapitaalstorting. De verkrijgingsprijs van de ab-aandelen in de vennootschap wordt met dat bedrag verhoogd.
4.3 Geldverstrekkingen “omhoog”
4.3.1 Geldverstrekking van vennootschap aan aandeelhouder-rechtspersoon

4.3.1.1 Algemeen

Bij geldverstrekkingen van een dochtervennootschap aan een moedervennootschap kan alleen sprake zijn van een schijnlening of een bodemlozeputlening. Van een deelnemerschapslening kan geen sprake zijn, aangezien een vennootschap geen deelneming in haar aandeelhouder kan hebben. 
4.3.1.2 De schijnlening
In HR 24 juni 1964, nr. 15 225, BNB 1964/196, heeft een vennootschap aan haar insolvabele aandeelhouder een lening verstrekt die de Hoge Raad als een verkapte winstuitdeling aan de aandeelhouder bestempelde. 
Op het moment van het verstrekken van een schijnlening van een vennootschap aan haar moedermaatschappij, zal bij de moedermaatschappij op dat moment een winstuitdeling ten bedrage van de schijnlening in aanmerking worden genomen. Is sprake van een deelneming, dan valt deze winstuitdeling onder de deelnemingsvrijstelling. Zo niet, dan is de winstuitdeling belast. Bij de dochtervennootschap heeft het verstrekken van een schijnlening geen effect; in haar boeken wordt de schijnlening immers als vordering op de moedervennootschap opgenomen. Alleen indien de schijnlening wordt afgewaardeerd, zal sprake zijn van een onttrekking. De dochtervennootschap kan de afwaardering niet ten laste van haar resultaat brengen. Ook renteontvangsten maken geen deel uit van de belastbare winst van de dochtervennootschap. De schijnlening wordt fiscaal namelijk aangemerkt als eigen vermogen. 
Zoals in hoofdstuk 3 besproken, zal sprake moeten zijn van een dubbele bewustheid wil sprake zijn van een verkapte winstuitdeling.

4.3.1.3 De bodemlozeputlening
Naast de schijnlening wordt ook een bodemlozeputlening in zijn geheel als winstuitdeling aangemerkt. Zoals al eerder werd genoemd vormt een geldverstrekking een bodemlozeputlening indien op het moment van de geldverstrekking al duidelijk is dat de gelden niet zullen of in zijn geheel niet zullen worden terugbetaald. In deze situatie is dan sprake van een winstuitdeling aan de aandeelhouder. Hoewel in BNB 1964/196 de bodemlozeputlening reeds als een variant van de schijnlening werd aangeduid, heeft de Hoge Raad in HR 29 oktober 2004, nr. 40 296, BNB 2005/64, expliciet uitspraak gedaan in de situatie waarbij een dochtervennootschap een bodemlozeputlening verstrekt aan haar moedervennootschap. 
In dit arrest oordeelde Hof Amsterdam dat het bij de dochter reeds bij het verstrekken van de gelden duidelijk moest zijn geweest dat de financiële positie van de moedermaatschappij zodanig was dat deze de gelden nooit zou kunnen terugbetalen. De Hoge Raad voegde aan deze uitspraak van het Hof in algemene bewoordingen in r.o. 3 toe dat “Indien een vennootschap aan haar aandeelhouder een lening verstrekt waarvan aannemelijk is dat deze niet kan of zal worden afgelost, moet deze lening worden aangemerkt als een onttrekking. Het bedrag van de lening heeft dan immers het vermogen van de vennootschap definitief verlaten. Dit wordt niet anders indien het bedrag van de lening kan worden verrekend met een toekomstige dividenduitkering”. Het verstrekken van een bodemlozeputlening vormt dus een winstuitdeling aan de moedermaatschappij en heeft dezelfde gevolgen als bij een verstrekking van een schijnlening.

4.3.2 Geldverstrekking van vennootschap aan aandeelhouder-natuurlijk persoon

4.3.2.1 Algemeen

Ingeval een vennootschap gelden verstrekt aan zijn aandeelhouder-natuurlijk persoon (ab-houder), dan kan deze geldverstrekking een reële geldlening zijn, een schijnlening of bodemlozeputlening. 

De reële geldlening kan tegen geen of een rente lager dan de marktrente worden verstrekt, waardoor de ab-houder wordt bevoordeeld. Bij de ab-houder vindt ter grootte van de niet bedongen rente een verkapte winstuitdeling in de inkomstenbelasting plaats, belast tegen een tarief van 25%. In de vennootschapsbelasting heeft de winstuitdeling geen invloed op de belastbare winst van de uitdelende vennootschap. De vennootschap dient echter wel dividendbelasting (voorheffing) in te houden, maar de aandeelhouder kan deze voorheffing geheel verrekenen met de te betalen inkomstenbelasting. Voor de ab-houder vormt de verkapte winstuitdeling een regulier voordeel uit aanmerkelijk belang. Voor de niet-ab-houder vormt de winstuitdeling box 3-vermogen, belast naar een forfaitair rendement dat is gesteld op 4% van de waarde van de aandelen.
Het kan echter ook voorkomen dat tegenover het verkapte dividend een even groot bedrag aan (fictief betaalde) rente wordt geconstateerd dat in aftrek kan worden gebracht. In een uitspraak van de Hoge Raad van 15 november 2000, nr. 35 298, BNB 2001/31 heeft een vennootschap een geldlening aan haar aandeelhouder-natuurlijk persoon verstrekt. De rente over deze geldlening werd niet door de aandeelhouder betaald. Vervolgens heeft de vennootschap ter grootte van de niet betaalde rente een vordering op haar balans opgenomen. Deze vordering werd kwijtgescholden. De kwijtschelding werd als verkapte dividenduitkering aan de aandeelhouder aangemerkt, maar leidde tegelijkertijd ook tot renteaftrek als persoonlijke verplichting. De Hoge Raad oordeelde namelijk dat een redelijke wetstoepassing
 met zich brengt dat de niet betaalde rente enerzijds als verkapte winstuitdeling moet worden belast en anderzijds als persoonlijke verplichting in aftrek kan worden gebracht. De staatssecretaris heeft vóór deze uitspraak in een besluit
 opgenomen dat in de situatie dat een aandeelhouder een laagrentende of renteloze lening aangaat bij zijn B.V., de niet betaalde rente bij de aandeelhouder als verkapte winstuitdeling heeft te gelden en dat de rente niet als aftrekbare kosten of als renten van schulden in de vorm van persoonlijke verplichtingen in aftrek kunnen worden gebracht. Na deze uitspraak heeft de staatssecretaris dit besluit ingetrokken
.

Het besluit en BNB 2001/31 blijven mijns inziens ook onder de Wet inkomstenbelasting 2001 van toepassing. Het moet dan wel gaan om renten die in box 1
 en box 2 bij de aandeelhouder in aftrek kunnen worden gebracht. Is sprake van een box 3-lening, dan kan de rente niet in aftrek worden gebracht. De verkapte winstuitdeling blijft echter belast. 

4.3.2.2 De schijnlening en de bodemlozeputlening

Is sprake van een schijnlening of bodemlozeputlening aan een ab-houder, dan vormen deze een verkapte winstuitdeling aan de aandeelhouder. Deze verkapte winstuitdeling vormt een regulier voordeel uit aanmerkelijk belang bij de ab-houder, op grond van artikel 4.13 Wet IB 2001.

Verstrekt de vennootschap een schijnlening of bodemlozeputlening aan een aandeelhouder die geen aanmerkelijk belang heeft, dan vormt het voordeel voor deze aandeelhouder een box 3-voordeel.
4.4 De onzakelijke geldlening

4.4.1 Algemeen

In bovenstaande paragrafen werden de schijnlening, de bodemlozeputlening en de deelnemerschapslening behandeld. Indien gelden worden verstrekt, dan is voor de fiscale kwalificatie als vreemd vermogen in beginsel de civielrechtelijke vormgeving van de geldverstrekking doorslaggevend. Echter, is sprake van één van de drie geldleningen, dan vormen deze geen vreemd vermogen, maar worden zij aangemerkt als eigen vermogen (kapitaalverstrekking). Is op grond van het civiele recht sprake van een geldlening en vindt geen herkwalificatie plaats op grond van één van de drie bovengenoemde vormen van een geldlening, dan is sprake van een “echte” geldlening. 

De Hoge Raad acht in ieder geval de aanwezigheid van een terugbetalingsverplichting het wezenlijke kenmerk van een geldlening
. De Hoge Raad oordeelde in HR 8 september 2006, nr. 42 015, BNB 2007/104 in r.o. 3.4 als volgt: “Noch de omstandigheid dat de geldverstrekking door een onafhankelijke derde niet zou hebben plaatsgevonden zonder dat door belanghebbende of een zustervennootschap zekerheid was gesteld, respectievelijk dat de geldverstrekking geschiedde op onzakelijke voorwaarden, noch de omstandigheden dat de terugbetalingsverplichting voorwaardelijk was en dat de terugbetaling onzeker was, ontnemen aan de geldverstrekking het karakter van een geldverstrekking met een daarbij voor de ontvanger geschapen terugbetalingsverplichting.” 
Uit dit arrest kunnen wij concluderen dat de terugbetalingsverplichting het wezenlijke kenmerk van een geldlening is en dat deze terugbetalingsverplichting voorwaardelijk en of onzeker mag zijn. Tevens volgt uit dit arrest dat het feit dat de geldverstrekking niet door een derde zou zijn verstrekt onder dezelfde omstandigheden of dat de geldverstrekking onder onzakelijke voorwaarden heeft plaatsgevonden, niet het karakter van geldlening aan deze geldverstrekking ontnemen.

Echter, ook al is sprake van een “echte” geldlening, dan nog kan deze fiscaal onzakelijk zijn. Uit jurisprudentie blijkt dat van een onzakelijke geldlening in ieder geval sprake is indien een onafhankelijke derde dezelfde geldlening niet onder dezelfde omstandigheden zou hebben verstrekt
. Het is helaas nog niet duidelijk wat een geldlening onzakelijk maakt. Is dat de vormgeving of het motief van de geldlening, of zowel de vormgeving als het motief.

Hieronder is enige jurisprudentie betreffende de (on)zakelijke geldlening in kaart gebracht, om vast te stellen wat volgens de verschillende rechtbanken, gerechtshoven en de Hoge Raad een geldlening onzakelijk maakt
.

4.4.2 Jurisprudentie

Middels onderstaand overzicht heb ik de jurisprudentie inzake (on)zakelijke geldlening in kaart gebracht.

Uit deze jurisprudentie volgt dat in de meeste zaken ingeval sprake is van een onzakelijke geldlening de geldlening niet ‘zakelijk’ was vormgegeven, het motief niet zakelijk was of zowel de vormgeving als het motief niet zakelijk waren. Bij het motief wordt bekeken of de geldlening is verstrekt ten behoeve van de aandeelhouder of dat het verstrekken van de geldlening op grond van de bedrijfsuitoefening is verstrekt. Uit deze jurisprudentie volgt dat het motief meestal wordt getoetst om te kunnen bepalen of afwaardering op een (on)zakelijke geldlening mogelijk is. 

4.4.2.1 Vormgeving

Uit de jurisprudentie volgt dat al bij het ontbreken van bijvoorbeeld zekerheden of een aflossingsschema de geldlening als onzakelijk kan worden bestempeld. 

Zo blijkt uit de uitspraak van Hof Amsterdam van 17 januari 1995 en van Rechtbank Arnhem van 3 augustus 2007, dat er wel een geldleningovereenkomst was opgesteld. In deze overeenkomsten was een rente overeengekomen, maar daarnaast waren zekerheden en aflossingschema niet opgenomen. Op grond hiervan was de vormgeving onzakelijk, omdat een willekeurige derde de geldlening niet onder dezelfde voorwaarden zou hebben verstrekt. In BNB 1997/346 waren alleen geen zekerheden gesteld, wat de vormgeving ook onzakelijk maakte. 

In de uitspraak van Hof ’s Gravenhage van 7 juli 2004 blijkt aan de andere kant dat er een schriftelijke overeenkomst was, met daarin een rente opgenomen, maar geen zekerheden en aflossingsschema. Het Hof oordeelde in deze zaak dat de geldlening wel zakelijk was, omdat het motief van de geldverstrekking zakelijk was.

Ik concludeer hieruit dat met betrekking tot de vormgeving van een geldlening, het niet duidelijk is wat van belang wordt geacht om te bepalen of een geldlening zakelijk of onzakelijk is. 

4.4.2.2 Motief

In de meeste uitspraken werd het motief getoetst om te kunnen bepalen of een afwaardering op de geldlening ten laste van het belastbare resultaat kon plaatsvinden. Een afwaardering was niet mogelijk indien de geldlening was verstrekt ten behoeve van de aandeelhouder en niet het bedrijfsbelang diende. Ook volgt uit de uitspraken dat indien sprake was van een “onzakelijke” vormgeving, de voorwaarden werden verleend om de aandeelhouder in zijn persoonlijke wensen tegemoet te komen. De Hoge Raad oordeelde in BNB 2008/191 dat indien en voor zover een geldverstrekking onder zodanige voorwaarden en omstandigheden plaatsvindt, dat daardoor door de vennootschap een debiteurenrisico wordt gelopen dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, ervan moet worden uitgegaan dat de vennootschap het debiteurenrisico heeft aanvaard ten gerieve van de aandeelhouder. Met andere woorden, is sprake van een onzakelijke vormgeving en daardoor een debiteurenrisico wordt gelopen die een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, dan moet ervan worden uitgegaan dat het debiteurenrisico ten behoeve van de aandeelhouder is aanvaard. Een afwaardering op een dergelijke geldlening is dan niet mogelijk. 

4.4.2.3 Motief en vormgeving

Een vraag die ook gesteld kan worden is of sprake dient te zijn van zowel een onzakelijke vormgeving als een onzakelijk motief, wil een geldlening onzakelijk zijn. In een aantal arresten was sprake van zowel een onzakelijke vormgeving als een onzakelijk motief
. In de uitspraak van Hof ’s Gravenhage van 7 juli 2004 was sprake van een geldlening die onzakelijk was vormgegeven, maar volgens het Hof was niet aangetoond dat de geldlening niet op onzakelijke gronden was verstrekt. De geldlening werd in deze uitspraak als zakelijke geldlening bestempeld en afwaardering was mogelijk. In de uitspraak van rechtbank Breda van 3 juni 2006 was de geldlening niet zakelijk vormgegeven. De rechtbank vond de manier waarop de geldlening was vormgegeven niet noodzakelijk voor de vaststelling of sprake was van een zakelijke, dan wel onzakelijke geldlening. Alleen het motief van verstrekking vond de rechtbank van belang en dat was in dit geval onzakelijk. In deze zaak was dus sprake van een onzakelijke vormgeving die niet van belang werd geacht en een onzakelijk motief dat als doorslaggevend werd bevonden. De rechtbank oordeelde in deze uitspraak dat de onzakelijke vormgeving het gevolg was van de tegemoetkoming aan de persoonlijke wensen van de aandeelhouder. Ook in de uitspraken van rechtbank Breda van 25 augustus 2006 en van 1 december 2006, was sprake van een onzakelijke vormgeving. De belanghebbenden in deze zaken hadden volgens de rechtbank niet aannemelijk gemaakt dat sprake was van een zakelijk motief. Het is eigenlijk dus ook de vraag of uit deze uitspraken van de rechtbank Breda de conclusie kan worden getrokken dat indien sprake is van een onzakelijke vormgeving met een zakelijk motief, de geldlening als zakelijk kan worden bestempeld. 

In BNB 2008/191 was de uitspraak van het Hof opgebouwd uit twee delen
. Ten eerste keek het Hof of het motief van de geldverstrekking zakelijk was. Vervolgens keek hij of de vormgeving van de geldverstrekking zakelijk was. De zakelijkheid van het motief heeft belanghebbende volgens het Hof niet voldoende aannemelijk kunnen maken. Daarnaast stelde het Hof dat ook indien was vastgesteld dat het motief van de geldverstrekking zakelijk was, dan nog de geldverstrekking onzakelijk was, omdat de vormgeving niet zakelijk was. De uitspraken van rechtbank Breda stemmen niet overeen met deze uitspraak van het Hof. Uit de uitspraken van de rechtbank Breda concludeer ik dat indien sprake is van een onzakelijke vormgeving, maar wel van een zakelijk motief, volgens de rechtbank dan sprake is van een zakelijke geldlening. Hof Arnhem ziet het anders en oordeelt dan ook dat indien het motief zakelijk is, de geldlening toch onzakelijk kan zijn indien de vormgeving niet zakelijk is.
De Hoge Raad ging in BNB 2008/191 voorbij aan het motief van de geldverstrekking en richtte zich volledig op de vormgeving van de geldlening. Mijns inziens is het dus niet duidelijk of de Hoge Raad bij het bepalen van de zakelijkheid van een geldlening ook de eis stelt dat het motief zakelijk moet zijn. Het is de vraag of bij het ontbreken van een zakelijk motief, de geldlening alleen daarom al als onzakelijk moet worden bestempeld.
Uit deze opsomming van jurisprudentie is dus geen eenduidige lijn te trekken omtrent de vraag wanneer sprake is van een onzakelijke geldlening.

Figuur 1: Overzicht jurisprudentie inzake (on)zakelijke geldleningen

	Zaak
	Vormgeving
	Motief
	Zakelijk geldlening/onzakelijke geldlening
	

	Hof Amsterdam 17 januari 1995, nr. 93/4757, V-N 1995/1547.
	Geldlening nr. 1 geldleningovereenkomst, - indien aflossingen dan maximaal $ 10.000 per kalenderjaar, - aflossing niet verplicht, geen aflossingsschema, geen borg of andere zekerheden afgesproken, verschuldigde rente 7% (zakelijke rente = 7,5%) Geldlening nr. 2 geen schriftelijke vastlegging. Vormgeving onzakelijk
	Geldlening nr. 1 verstrekt aan debiteur, zodat restaurant kon worden opgezet en geëxploiteerd. Geldlening nr. 2 verstrekt ondanks slechte resultaten. Motief onzakelijk
	Onzakelijke geldleningen: Leningen zouden niet onder dezelfde voorwaarden (vormgeving) aan willekeurige derde worden verstrekt. Leningen zijn ten behoeve van aandeelhouder verstrekt, omdat een aflossingsschema ontbrak en de overige voorwaarden geen garanties boden aan belanghebbende. Volgens het Hof was de geldlening ten behoeve van aandeelhouder verstrekt, waarvan zowel aandeelhouder als belanghebbende waren zich hiervan bewust. Geldlening onzakelijk
	

	Hof Amsterdam, IIIe Meervoudige Belastingkamer, 23 april 1997, nr. 96/0122, V-N 1998/26.3.
	Geen geldleningovereenkomst, geen afspraken omtrent de te vergoeden rente, geen zekerheden omtrent terugbetaling. Allemaal van belang geacht. Vormgeving onzakelijk
	Gelden verstrekt ten behoeve van aandeelhouder, omdat lening niet het bedrijfsbelang diende. Motief onzakelijk
	Onzakelijke geldlening: omdat onder dezelfde voorwaarden niet aan iemand anders, dan de aandeelhouder, zou worden verstrekt. Geldlening onzakelijk
	

	HR 29 augustus 1997, nr. 32 262, BNB 1997/346
	Geen zekerheden. Vormgeving onzakelijk
	Gelden verstrekt ten behoeve van aandeelhouder en ter financiering van koopsom van de aandelen in belanghebbende. Motief onzakelijk
	Onzakelijke geldlening: debiteurenrisico bewust aanvaard ten behoeve van aandeelhouder. Geldlening onzakelijk
	

	HR 14 maart 2001, nr. 35652, BNB2001/256
	Schriftelijke overeenkomst, rente 9%. Van belang geacht en zakelijk vormgegeven. Vormgeving zakelijk
	Geldlening verstrekt, omdat directeuren van de debiteur tevens bestuurders waren van belanghebbende en deze het wenselijk achten dat de lening werd verstrekt. Motief onzakelijk
	Onzakelijke geldlening: verstrekken van geldlening was de wens van de aandeelhouders van debiteur, die bestuurders waren van belanghebbende. Geldlening onzakelijk
	

	HR 10 augustus 2001, nr. 36 662, BNB 2001/346
	Geen schriftelijke vastlegging, geen verklaring van schuldigerkenning. Vormgeving onzakelijk
	Motief? 
	Hof is in deze uitspraak voorbijgegaan aan civielrechtelijke kwalificatie van geldlening. Zaak doorverwezen naar Hof Den Haag. Geldlening?
	

	HR 24 mei 2002, nr. 37 071, BNB 2002/231
	Debiteur had rekening-courant bij belanghebbende op grond van afnemer-leverancierrelatie. Aan debiteur langere renteloze betalingstermijn dan derden. Vormgeving zakelijk
	Tussen belanghebbende en debiteur bestond naast aandeelhoudersrelatie ook afnemer-leverancierrelatie. De afnemer-leverancierrelatie was voor belanghebbende van groot belang voor zijn bedrijfsuitoefening. Motief zakelijk
	Zakelijke rekening-courant: het feit dat aan debiteur langere renteloze betalingstermijn werd gegund, maakt hun rekening-courantverhouding niet onzakelijk. Geldlening zakelijk 
	

	Hof Arnhem 14 juni 2002, nr. 00/1624, V-N 2002/36.2.21.
	Geen schriftelijke vastlegging, geen zekerheden, onbepaalde looptijd, geen rente en geen aflossingsschema. Al deze voorwaarden werden van belang geacht. Vormgeving onzakelijk
	Gelet op de doelstelling van belanghebbende, namelijk vermogensbeheer, werd aangenomen dat de geldlening niet werd verstrekt ten behoeve van de bedrijfsuitoefening. Motief onzakelijk
	Onzakelijke geldlening: onzakelijke vormgeving en onzakelijk motief. Geldlening onzakelijk
	

	HR 12 december 2003, nr. 38 124, BNB 2004/265
	Tussen belanghebbende en debiteur bestond een zakelijke relatie. Garantie laten vervallen zonder tegenprestatie. 
	
	Geldlening was niet in geschil, slechts het laten vervallen van een garantiestelling, om niet, ter zake van de geldlening
	

	Hof 's Gravenhage, MK I, 7 juli 2004, nr. 03/0291, V-N 2004/53.18.
	Geldlening nr. 1: 7% rente, geen aflossingsschema, geen zekerheden, geen schriftelijke vaststelling. Geldlening nr. 2: wel schriftelijke vastlegging, geen zekerheden (van belang geacht), rente 7% en werd bijgeschreven op hoofdsom (van belang geacht), geen aflossingsschema (van belang geacht). Hof oordeelde dat vormgeving geldlening nr. 2 onvoldoende is om te oordelen dat sprake is van een onzakelijke geldlening. Vormgeving onzakelijk
	Bij verstrekking gelden aan vennootschap was financiële positie niet dermate slecht dat niet verwacht kon worden dat de geldlening zou worden terugbetaald. Motief zakelijk
	Zakelijke geldlening: Inspecteur heeft niet aannemelijk kunnen maken dat bij verstrekking van de gelden onzakelijk was gehandeld. Het Hof had tevens getoetst aan de drieluik en er was geen sprake van een kapitaalverstrekking. Geldlening zakelijk
	

	HR 17 december 2004, nr. 40 238, BNB 2005/107
	Voor een deel aflossing en geen rente verschuldigd (van belang geacht). Vormgeving onzakelijk
	De HR oordeel dat om vast te stellen of tussen partijen zakelijk was gehandeld, alleen moet worden beoordeeld of een onafhankelijke derde in de gegeven omstandigheden ook zou hebben afgezien van het niet bedingen van rente. Motief?
	Zaak is verwezen. Maar conclusie is dat de lening zakelijk is indien een onafhankelijke derde in de gegeven omstandigheid ook zou hebben afgezien van het niet bedingen van rente. Geldlening?
	

	Rechtbank Breda, MK, 3 juli 2006, nr. 05/2672, NTFR 2006/1167.
	Geen schriftelijke overeenkomst (niet van belang geacht), geen zekerheden (niet van belang geacht), geen aflossingsschema (niet van belang geacht), 1 jaar rente en voor de rest renteloos (niet van belang geacht). Vormgeving onzakelijk, maar indien Vormgeving onzakelijk
	De geldlening werd verstrekt om een horecagelegenheid te exploiteren. Ongeacht dat belanghebbendes zakenpartner het geen goed idee vond om de geldlening te verstrekken, heeft belanghebbende deze toch uit een andere vennootschap verstrekt. Motief onzakelijk, maar indien Motief zakelijk
	Onzakelijke geldlening: Rechtbank vond dat de manier waarop de lening was vormgegeven er niet toe mocht leiden dat sprake is van een onzakelijke lening, waardoor afwaardering niet mogelijk is. Van belang vond de rechtbank het motief van de geldverstrekking. Volgens de rechtbank was de conditieloze lening het gevolg van de tegemoetkoming aan de persoonlijke wensen van haar aandeelhouder. Geldlening onzakelijk, dan Geldlening zakelijk
	

	Rechtbank Breda 25 augustus 2006, nr. AWB 05/2251, V-N 2007/20.18.
	Geen zekerheden (van belang geacht), geen aflossingsverplichting (van belang geacht), slechts enkele jaren rente betaald (van belang geacht). Vormgeving onzakelijk
	Lening verstrekt om verliezen van de debiteur te financieren. Motief onzakelijk
	Onzakelijke geldlening: Op grond van de vormgeving van de lening, oordeelde de rechtbank dat de lening onzakelijk was. Belanghebbende heeft niet aannemelijk kunnen maken dat de lening op grond van een zakelijk motief was verstrekt. Geldlening onzakelijk
	

	HR 8 september 2006, nr. 42 015, BNB 2007/104
	Schriftelijke vastlegging, geen zekerheden, terugbetalingsverplichting (afhankelijk van exploitatiewerkzaamheden debiteur) (van belang geacht).
	 
	 
	

	Rechtbank Breda, MK, 1 december 2006, nr. AWB 06/1219, V-N 2007/26.19.
	Geldlening: geen zekerheden (van belang geacht), geen aflossingsplan (van belang geacht), nooit rente betaald (van belang geacht). Betaling garantieverplichting voor debiteur. 

Vormgeving onzakelijk, maar indien Vormgeving onzakelijk
	Belanghebbende heeft niet aannemelijk kunnen maken dat geldlening op grond van een zakelijk motief was verstrekt. Motief onzakelijk, maar indien

Motief zakelijk
	Onzakelijke geldlenig: Vormgeving was volgens de rechtbank niet zakelijk. Belanghebbende heeft niet aannemelijk kunnen maken dat op grond van zakelijke motieven de geldlening was verstrekt. Garantieverplichting was niet op grond van zakelijke motieven verstrekt, omdat deze was betaald ten behoeve van de aandeelhouder, waarbij zowel belanghebbende als aandeelhouder zich daarvan bewust waren. Geldlening onzakelijk, dan Geldlening zakelijk
	

	Rechtbank 's Gravenhage 11 juni 2007, nr. AWB 05/8003 , V-N 2008/3.13.
	Schriftelijke vastlegging (pas na 3 jaar verstrekking van gelden), rente van 5% die zou worden bijgeschreven op hoofdsom, geen zekerheden, aflossingstermijn van 5 jaar. Vormgeving onzakelijk
	 Motief onzakelijk
	Kapitaalverstrekking: Rechtbank kende geen betekenis toe aan geldleningovereenkomst die pas na 3 jaar dat de gelden waren verstrekt, is opgesteld. Volgens de rechtbank was civielrechtelijk geen sprake van een geldlening. De mondelinge geldovereenkomst heeft belanghebbende ook niet aannemelijk kunnen maken. Geldlening onzakelijk
	

	Rechtbank Arnhem 3 augustus 2007, nr. AWB 06/2793, V-N 2007/57.2.2.
	Schriftelijke vastlegging, 5% rente, geen aflossingsplan (van belang geacht), geen zekerheden (van belang geacht), schriftelijk vastgelegd dat vordering voor een paar jaar niet zou worden opgeëist. Vormgeving onzakelijk
	De rechtbank oordeelde dat belanghebbende een aanzienlijk financieel risico had aanvaard op grond van hun aandeelhoudersrelatie.  Motief onzakelijk
	Onzakelijke geldlening: Vormgeving was niet zakelijk, wat het gevolg was van het bewust bevredigen van de persoonlijke behoeften van de aandeelhouders.  Geldlening onzakelijk
	

	Hoge Raad 9 mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191
	Geen schriftelijke vastlegging, geen aflossingsplan, geen zekerheden (allemaal van belang geacht). Vormgeving onzakelijk
	Het Hof oordeelde dat het motief onzakelijk was, omdat deze buiten de ondernemingssfeer lag. De Hoge Raad oordeelde dat "Indien en voor zover een geldverstrekking door een vennootschap aan haar aandeelhouder plaatsvindt onder zodanige voorwaarden en omstandigheden dat daarbij door die vennootschap een debiteurenrisico wordt gelopen dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, moet -behoudens bijzondere omstandigheden- ervan worden uitgegaan dat die vennootschap dat debiteurenrisico in zoverre heeft aanvaard met de bedoeling het belang van haar aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen." Motief onzakelijk
	Onzakelijke geldlening: Volgens het Hof was motief niet zakelijk, maar ook al zou het motief zakelijk zijn geweest, dan nog was de lening onzakelijk, omdat de vormgeving niet zakelijk was. De Hoge Raad is voorbijgegaan aan het motief en vond de vormgeving niet zakelijk. Geldlening onzakelijk
	

	Rechtbank Arnhem 18 juli 2008, nr. 07/03557 en nr. 07/0355, 2009/13.2.1.8
	Geen geldleningovereenkomst, geen aflossingsplan, geen rente, geen zekerheden, nooit om terugbetaling gevraagd (allemaal van belang geacht). Vormgeving onzakelijk
	 
	Kapitaalverstrekking: Omdat de vormgeving niet zakelijk was en een terugbetalingsverplichting ontbrak (de rechtbank verwees maar BNB 2007/104), werd de geldlening als kapitaalverstrekking aangemerkt. Kapitaal, want geen terugbetalingsverplichting
	


4.5 Samenvatting en conclusies

In dit hoofdstuk is het vraagstuk omtrent de fiscale kwalificatie van geldverstrekkingen uiteengezet. In de fiscaliteit is het van belang om vast te stellen of een geldverstrekking eigen vermogen of vreemd vermogen vormt, in verband met de verschillende fiscale gevolgen die aan eigen en vreemd vermogen kleven. Is sprake van eigen vermogen, dan maken de vergoedingen op dit eigen vermogen geen deel uit van de belastbare winst van de belastingplichtige. Indien sprake is van vreemd vermogen, dan is de hoofdregel dat de rente bij de schuldenaar aftrekbaar is en de ontvangen rente bij de schuldeiser aftrekbaar. 

In de bespreking van de fiscale kwalificatie van geldverstrekkingen werd onderscheid gemaakt tussen geldverstrekkingen van de aandeelhouder aan de vennootschap (geldverstrekkingen “omlaag”) en geldverstrekkingen van de vennootschap aan de aandeelhouder (geldverstrekkingen “omhoog”).

Een geldverstrekking “omlaag” kan worden gezien als een informele kapitaalstorting of een geldlening. De Hoge Raad oordeelde in het Unileverarrest, waar het ging om een geldverstrekking tussen gelieerde partijen, dat in beginsel de civielrechtelijke vormgeving van de geldverstrekking van belang is om deze als geldlening te kwalificeren. Deze hoofdregel lijdt uitzondering ingeval sprake is van een:

1. Schijnlening; dit is een geldlening waarbij naar buiten toe de indruk wordt gewekt dat sprake is van een lening, terwijl in werkelijkheid partijen anders hebben gewild, namelijk een verstrekking van eigen vermogen, of;

2. Bodemlozeputlening; bij voorbaat staat vast dat het uitgeleende bedrag niet of niet geheel zal worden terugbetaald, of;

3. De deelnemerschapslening; een lening die onder zodanige voorwaarden is aangegaan dat deze feitelijk functioneert als eigen vermogen, omdat de geldverstrekker in een bepaalde mate deelneemt in de onderneming van de geldontvanger. Voorwaarden voor een deelnemerschapslening zijn dat de vergoeding winstafhankelijk is, de schuld is achtergesteld bij alle concurrente schuldeisers en dat de schuld geen vaste looptijd heeft, of een looptijd van ten minste 50 jaar.

Is sprake van één van bovenstaande vormen van geldverstrekking, dan wordt deze als eigen vermogen bestempeld, namelijk een informele kapitaalstorting. Rentevergoedingen op deze geldleningen worden bij de schuldeiser belast en kunnen bij de schuldenaar niet in aftrek worden gebracht. 

Voor de deelnemerschapslening gelden net wat andere voorwaarden. Heeft de schuldeiser een deelneming als bedoeld in artikel 13 Wet VPB 1969, dan vallen de rentevergoedingen op de deelnemerschapslening onder de deelnemingsvrijstelling en zijn dus niet belast. De rente bij de schuldenaar blijft niet aftrekbaar. Heeft de schuldeiser geen deelneming, dan zijn de rentevergoedingen wel belast. Indien niet de schuldeiser, maar een met hem verbonden lichaam een deelneming als bedoeld in artikel 13 Wet VPB 1969 heeft, dan zijn de rentevergoedingen ook niet belast. De vergoedingen op een deelnemerschapslening worden wel tot de winst gerekend, indien de schuldeiser aan een laagbelaste beleggingsdeelneming een deelnemerschapslening verstrekt. 

Voor een aandeelhouder-natuurlijk persoon, een aanmerkelijkbelanghouder, die een vordering heeft op haar vennootschap, vallen de rentevergoedingen op de vordering onder de terbeschikkingstellingsregeling van artikel 3.92 Wet IB 2001. De rentevergoedingen alsook waardemutaties op deze vordering worden dan in box 1 belast als resultaat uit overige werkzaamheid. Heeft de aandeelhouder-natuurlijk persoon geen aanmerkelijk belang, dan wordt de fictieve rente in box 3 belast. In beide gevallen is de rente voor de vennootschap aftrekbaar.

Het is bij de ab-houder in de inkomstenbelasting onduidelijk hoe moet worden omgegaan met de schijnlening, bodemlozeputlening en de deelnemerschapslening. Mijns inziens vormen deze geldleningen in de inkomstenbelasting bij de ab-houder geen vordering in de zin van artikel 3.92 Wet IB 2001, omdat fiscaal geen sprake is van vreemd vermogen. 

Is sprake van een geldverstrekking “omhoog”, dan kan alleen sprake zijn van een schijnlening of een bodemlozeputlening. Aangezien een vennootschap geen deelneming in haar aandeelhouder kan hebben, kan dan ook geen verstrekking van een deelnemerschapslening plaatsvinden. Het verstrekken van een schijnlening of een bodemlozeputlening vormt voor de aandeelhouder een verkapte winstuitdeling.

Tot slot werd de “onzakelijke” lening behandeld en dan voornamelijk hoe de “onzakelijke” geldlening in de jurisprudentie zich heeft ontwikkeld. Een geldlening wordt fiscaal als geldlening gekwalificeerd indien een terugbetalingsverplichting aanwezig is. Deze terugbetalingsverplichting mag voorwaardelijk en onzeker zijn.

Ingeval een geldlening onzakelijk is, dan heeft dit tot gevolg dat renteaftrek of afwaardering op deze geldlening waarschijnlijk niet mogelijk zal zijn. Uit jurisprudentie kan niet worden opgemaakt wat een onzakelijke geldlening is. Het is de vraag of bij een onzakelijke geldlening de vormgeving onzakelijk is of dat het motief van de geldverstrekking onzakelijk is, of zowel de vormgeving als het motief. Antwoord op deze vraag kan niet zo eenvoudig worden gegeven. Uit de opgesomde jurisprudentie in dit hoofdstuk kan geen eenduidige lijn worden getrokken over de vraag wat een geldlening onzakelijk maakt. 

In hoofdstuk 5 zal antwoord worden gegeven op de vraag wat fiscaal een onzakelijke geldlening is en wat de fiscale gevolgen van een dergelijke geldlening zijn. Nadat in hoofdstuk 5 is bepaald wat fiscaal een onzakelijke geldlening is, zal in hoofdstuk 6 worden geanalyseerd hoe in de inkomstenbelasting moet worden omgegaan met een onzakelijke geldlening, aangezien de jurisprudentie tot nu toe alleen betrekking had op (on)zakelijke geldleningen in de vennootschapsbelasting.
Hoofdstuk 5. Geldverstrekkingen in de vennootschapsbelasting

5.1 Algemeen

In voorgaande hoofdstukken werd het onderscheid tussen eigen en vreemd vermogen behandeld. Vervolgens werd nagegaan wat onder het zakelijkheidscriterium in de fiscaliteit moet worden verstaan en hoe fiscaal geldverstrekkingen moeten worden gekwalificeerd. Op grond van deze informatie heb ik onderstaand stroomschema, figuur 2, gemaakt met betrekking tot kwalificatie van een geldverstrekking als eigen vermogen of vreemd vermogen.

Figuur 2: Schematisch overzicht kwalificatie geldlening als eigen vermogen of vreemd vermogen:
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Zoals uit het stroomschema blijkt kan een geldverstrekking in fiscale zin als eigen vermogen of vreemd vermogen worden gekwalificeerd. Voor de kwalificatie als geldlening is in beginsel de civielrechtelijke vormgeving doorslaggevend. Deze hoofdregel lijdt drie uitzonderingen, namelijk indien sprake is van een schijnlening, een bodemlozeputlening of een deelnemerschapslening. Dan vormt de geldverstrekking geen vreemd vermogen, maar kapitaal. Vormt de geldverstrekking niet één van deze uitzonderingen, dan vormt deze fiscaal een geldlening. Fiscaal wordt een geldlening als geldlening bestempeld indien een terugbetalingsverplichting aanwezig is. Dit is volgens de Hoge Raad het wezenlijke kenmerk van een geldlening. Echter, deze geldlening kan ook onzakelijk zijn. Een geldlening wordt in beginsel als onzakelijk bestempeld indien een onafhankelijke derde dezelfde geldlening niet onder dezelfde voorwaarden en omstandigheden zou hebben verstrekt
. Zoals uit hoofdstuk 4 volgt is het niet duidelijk of de vormgeving, het motief of zowel de vormgeving als het motief van de geldverstrekking van belang zijn om te bepalen of de geldlening onzakelijk is. Zoals uit het schema blijkt zijn er naar mijn mening vier mogelijkheden om vast te stellen of een geldlening zakelijk of onzakelijk is, namelijk:

1. De vormgeving is zakelijk en het motief is zakelijk;

2. De vormgeving is onzakelijk en het motief is onzakelijk;

3. De vormgeving is onzakelijk en het motief is zakelijk;

4. De vormgeving is zakelijk en het motief is onzakelijk.

In deze opsomming zal het voornamelijk gaan om punt 3 en punt 4, want in beide gevallen is of de vormgeving of het motief onzakelijk. Deze vier mogelijkheden zullen verder in dit hoofdstuk uitgebreid worden behandeld.

Ik begin mijn analyse door eerst naar de vormgeving van een geldlening te kijken. Het is de vraag of indien sprake is van slechts een onzakelijke vormgeving of de geldlening onzakelijk is, waardoor renteaftrek en/of afwaardering op deze geldlening niet mogelijk zijn. Uit de jurisprudentie blijkt dat de schriftelijke vastlegging, zekerheden, aflossingsplan en rente als onderdelen van de vormgeving worden behandeld. Het is echter de vraag wanneer de vormgeving onzakelijk is:  is dit het geval indien slechts een schriftelijke vastlegging ontbreekt, slechts zekerheden ontbreken, alleen een aflossingsplan of alleen de rente ontbreekt? Of is de vormgeving onzakelijk indien slechts enkele van deze voorwaarden ontbreken, zoals een aflossingsplan en rente of alleen een schriftelijke vastlegging. Of is de vormgeving onzakelijk indien alle vier voorwaarden ontbreken? 

Vervolgens kijk ik in de tweede paragraaf naar het motief van de geldverstrekking, met name wanneer sprake is van een onzakelijk motief.

Daarna ga ik toetsten in welke combinatie van vormgeving en motief de geldlening onzakelijk is en eventueel renteaftrek en afwaardering niet mogelijk zijn. Hierbij zal ik de volgende stellingen toetsen:

Stelling 1:

Is sprake van een zakelijke vormgeving en een zakelijk motief, dan is de geldlening zakelijk, waardoor renteaftrek en afwaardering altijd mogelijk zijn;

Stelling 2:

Is sprake van een onzakelijke vormgeving en een onzakelijk motief, dan is de geldlening onzakelijk, waardoor renteaftrek en afwaardering nooit mogelijk zijn;

Stelling 3:

Is sprake van een onzakelijke vormgeving en een zakelijk motief, dan is de geldlening onzakelijk, waardoor renteaftrek en afwaardering nooit mogelijk zijn;

Stelling 4:

Is sprake van een zakelijke vormgeving en een onzakelijk motief, dan is de geldlenig onzakelijk, waardoor renteaftrek en afwaardering nooit mogelijk zijn.

Mijn analyse is vooral gericht op de geldlening van moedermaatschappij aan dochtermaatschappij, waardoor de vraag open blijft wat de fiscale gevolgen van een onzakelijke geldlening van dochtermaatschappij aan moedermaatschappij zijn. Tot slot zal ik dan ook kijken naar de fiscale gevolgen van een onzakelijke geldlening “omhoog”.
5.2 Vormgeving van de geldverstrekking
In deze paragraaf zal ik afzonderlijk de onderdelen schriftelijke vastlegging, aflossingsschema, zekerheden en rentevergoeding bespreken.

5.2.1 Schriftelijke vastlegging
In een schriftelijke vastlegging van een geldlening worden meestal de zekerheden, het aflossingsplan en de rentevergoeding opgenomen.

Zoals uit hoofdstuk 2 blijkt is het verstrekken van een geldlening civielrechtelijk vormvrij, waarbij een schriftelijke vastlegging niet noodzakelijk is. Wil een geldlening fiscaal ook als geldlening worden bestempeld, dan is het, naast de beslissing van HR 8 september 2006, nr. 42 015 BNB 2007/104, voor de betreffende belastingplichtige mijns inziens wel belangrijk om een schriftelijke overeenkomst op te stellen. Indien een schriftelijke overeenkomst wordt opgesteld, dan zal in de meeste gevallen dan ook de terugbetalingsverplichting naar voren komen. Ontbreekt zo een schriftelijke vastlegging, dan zal het naar mijn mening moeilijk aantoonbaar zijn dat op grond van het civiele recht sprake is van een geldlening. Belanghebbende zal dan aannemelijk moeten maken dat een terugbetalingsverplichting aanwezig is. Wordt de terugbetalingsverplichting mondeling overeengekomen, dan zal dat doorgaans moeilijk zijn te bewijzen. Zie bijvoorbeeld de uitspraak van de rechtbank ’s Gravenhage van 11 juni 2007, nr. AWB 05/8003, V-N 2008/3.13 waarin belanghebbende een mondeling overeengekomen geldleningovereenkomst niet aannemelijk heeft kunnen maken. In deze zaak heeft belanghebbende pas drie jaar nadat de geldlening was verstrekt een geldleningovereenkomst opgesteld, waardoor de eerder mondeling overeengekomen geldleningovereenkomst voor de belanghebbende moeilijk te bewijzen was. Hoewel in de fiscaliteit de vrije bewijsleer geldt, zal het naar mijn mening voor de belastingplichtige dus moeilijk blijven aannemelijk te maken dat een terugbetalingsverplichting bestaat, indien een schriftelijke vastlegging van de geldleningovereenkomst ontbreekt.

In sommige situaties komt aan de terugbetalingsverplichting geen betekenis toe. Dit doet zich voor in de situatie waarbij een geldleningovereenkomst wordt opgesteld met daarin opgenomen een terugbetalingsverplichting, maar in feite sprake is van een schijnlening. In wezen zal worden gekeken naar wat partijen beogen. Is reeds bij verstrekking van de geldlening duidelijk of had reeds bij verstrekking duidelijk moeten zijn dat de geldlening nooit zou worden terugbetaald, dan komt aan de terugbetalingsverplichting geen betekenis toe. Partijen kunnen dan moeilijk volhouden dat zij hebben beoogd een geldleningovereenkomst tot stand te brengen
. In dit geval is sprake van een schijnlening, ondanks de terugbetalingsverplichting.

5.2.2 Aflossingsplan
Het aflossingsplan ziet op de terugbetaling van de geldlening en met name op de vragen hoe en wanneer de geldlening zal worden terugbetaald. Uit het aflossingsplan zal ook duidelijk moeten blijken of het uitgeleende bedrag ook daadwerkelijk (materieel) opeisbaar is. Of de geldlening direct opeisbaar is of niet vind ik niet van belang voor de kwalificatie van de geldlening als onzakelijk. Zolang een aflossingsplan is opgenomen waaruit de terugbetalingsverplichting blijkt, zal in ieder geval dit punt als zakelijk moeten worden bestempeld.

5.2.3 Zekerheden

Bij het verstrekken van een geldlening zal de schuldeiser zekerheden willen stellen, om zoveel mogelijk het risico dat de schuldenaar niet zal terugbetalen in te dekken. Vormen van zekerheden zijn bijvoorbeeld borg of onderpand. 

De redactie van de Vakstudie Nieuws
 stelt zich de vraag of uit BNB 2008/191 de conclusie moet worden getrokken dat alleen het niet verstrekken van zekerheden voldoende is om een geldlening aan te merken als onzakelijk. Dit zou volgens hen te ver gaan, omdat in het maatschappelijk verkeer ook leningen tussen derden voorkomen waarbij geen zekerheden zijn verstrekt, zoals geldleningen verschaft door creditcardmaatschappijen en postorderbedrijven. Echter, in deze gevallen wordt dan een hogere rente gevraagd, dan in het geval er wel zekerheden zouden zijn verstrekt. Met de redactie van de Vakstudie Nieuws ben ik het eens dat indien geldleningen worden verstrekt waarbij geen of onvoldoende zekerheden zijn verstrekt een hogere rente moet worden bedongen. In een gelieerde verhouding zal in de situatie dat geen of onvoldoende zekerheden zijn verstrekt naar mijn mening een correctie van de rente moeten plaatsvinden, die de niet gevraagde of verstrekte zekerheden wel dekt. Deze rentecorrectie zal op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel van artikel 8b Wet VPB 1969 moeten plaatsvinden. Ook Heithuis
 is van mening dat indien zekerheden ontbreken, de onzakelijkheid hiervan kan worden gecorrigeerd in het vragen van een hogere rentevergoeding. Wellicht ten overvloede merk ik op dat het van belang is dat zekerheden niet alleen worden gevraagd, maar ook daadwerkelijk worden verstrekt. Slechts het vragen van zekerheden leidt mijns inziens niet tot het dekken van het debiteurenrisico. Deze zienswijze is onlangs door de staatssecretaris van Financiën bevestigd in een brief aan de Tweede Kamer
. In deze brief zegt de staatssecretaris dat onder omstandigheden gebrek aan zekerheden kunnen worden gecompenseerd door een hogere rente. Volgens de staatssecretaris hanteren banken ook opslagpercentages bij gebrek aan zekerheden. De staatssecretaris geeft in de brief geen exacte voorwaarden waaronder een geldlening zakelijk is; dit laat hij over aan de uitvoeringspraktijk. Hoewel deze brief met name ziet op geldleningen aan MKB-bedrijven vanuit de familiesfeer, ben ik van mening dat deze zienswijze kan worden doorgetrokken naar geldleningen tussen gelieerde partijen in de vennootschapsbelasting. Qua vormgeving blijft een geldlening een geldlening. Het maakt naar mijn mening niet uit of deze tussen vennootschappen wordt verstrekt of van een natuurlijk persoon aan een vennootschap. 

Het niet verstrekt zijn van zekerheden gaat gepaard met het aanvaarden van een eventueel hoger debiteurenrisico. Ligthart
 en Egelie
 zijn van mening dat een zakelijke geldverstrekker (bijvoorbeeld een bank) een verhoogd debiteurenrisico niet alleen zal dekken door een extra renteverhoging toe te passen. Hier ben ik het niet mee eens, omdat mijns inziens een verhoogd debiteurenrisico ook kan worden opgevangen door het vragen van een hogere rente, waardoor de niet verstrekte zekerheden toch worden gedekt. Volgens Egelie
 kan een geldlening zonder reële zekerheden niet zakelijk worden gemaakt door de rente te verhogen. Hij stelt dat rente en zekerheden los van elkaar staande elementen zijn. Zekerheden vormen naar zijn mening slechts een garantie dat de geldlening zal worden terugbetaald, waarbij rente een ondergeschikte rol vervult. Volgens hem neemt het risico van de schuldeiser onevenredig toe wanneer hij ter compensatie hiervan een extra hoge rente vraagt en de schuldenaar geen goede zekerheden kan bieden. Doet de situatie zich voor dat de schuldenaar in financiële problemen raakt, dan stelt Egelie dat deze de rente ook niet kan betalen. Deze conclusie/mening van Egelie deel ik niet. Zoals ik net reeds vermeldde, ben ik de mening toegedaan dat indien geen of onvoldoende zekerheden worden verstrekt, deze kunnen worden opgevangen door een hogere rente dan in het geval wel voldoende zekerheden kunnen worden verstrekt. Een hogere rente maakt mijns inziens de drempel voor de schuldenaar hoger omtrent de overweging om toch de geldlening aan te gaan, want hij zal immers de hogere rente ook moeten betalen. De combinatie van het niet verstrekt zijn van voldoende zekerheden met een hogere rente, leidt er mijns inziens toe dat de schuldenaar zal overgaan op een kritischere overweging omtrent de vraag of hij de geldlening moet aangaan. Hof Arnhem
 oordeelde dat ook indien een onzakelijke rente wordt gecorrigeerd naar een zakelijke rente, het tevens van belang is dat de schuldenaar ook in staat moet zijn om de verhoogde rente te kunnen betalen. 

In BNB 2008/191 stelt de Hoge Raad dat een verhoogd debiteurenrisico het gevolg is van het niet verstrekt zijn van zekerheden, waardoor een afwaardering op de geldlening niet mogelijk is. Uitgaande van deze beslissing is het naar mijn mening, en ook naar die van Ligthart, niet voldoende te concluderen dat bij het ontbreken van een schriftelijke geldleningovereenkomst en/of aflossingsplan een onzakelijk debiteurenrisico is aanvaard. Met Ligtharts stelling dat de omvang van de verstrekte zekerheden en de financiële vermogenspositie van de schuldenaar de grootte en de zakelijkheid van het aanvaarde debiteurenrisico bepalen, ben ik het dan ook eens. 

Volgens de Hoge Raad was het debiteurenrisico aanvaard om het belang van de aandeelhouder te dienen. Zal deze rechtsregel ook gelden indien de rente fiscaal wordt gecorrigeerd op grond van artikel 8b Wet VPB 1969 naar een rente die de zekerheden afdekt? Kan in zo een geval een afwaardering nog steeds worden geweigerd, want naar mijn mening is geen sprake meer van een onzakelijke geldlening indien een rentecorrectie heeft plaatsgevonden? Op deze vragen ga ik hierna in.

Op grond van het totaalwinstbegrip en artikel 8b Wet VPB 1969 zal de rente naar een zakelijke rente moeten worden gecorrigeerd en wordt daartegenover een informele kapitaalstorting of verkapte winstuitdeling geboekt. Artikel 8b Wet VPB 1969 bepaalt dat bij transacties tussen gelieerde partijen wordt gehandeld zoals onafhankelijke derde partijen zou hebben gehandeld. Het is dan aan de gelieerde partijen om aan te tonen dat de rente die zij zijn overeengekomen ook zakelijk is en waarin dan ook de niet verstrekte zekerheden zijn verwerkt. Hierdoor is het grote debiteurenrisico dat werd gelopen opgevangen en zou naar mijn mening afwaardering op een dergelijke lening ten laste van de belastbare winst kunnen plaatsvinden. Echter, civielrechtelijk kan een lagere rente worden bedongen tussen gelieerde partijen en kan tevens een afwaardering plaatsvinden. In het civiele recht behoeft immers geen toetsing naar zakelijkheid plaats te vinden. 
5.2.4 Rentevergoeding
De rente is in principe de prijs van de geldlening. Wat kost het de schuldenaar wanneer hij de geldlening bij de schuldeiser aangaat. Uit de voorgaande subparagraaf blijkt dat de rente wordt vastgesteld met inachtneming van de gevraagde en verstrekte zekerheden. Indien niet voldoende zekerheden worden verstrekt, dan is het risico dat niet zal worden terugbetaald groter, waardoor in het algemeen een hogere rente wordt bedongen.

Engelen en Van Scharrenburg splitsen de rente in een risicovrij deel en een deel dat ziet op het debiteurenrisico
. Zij stellen dat deel van de rente dat uitkomt boven de risicovrije voet betrekking heeft op het in de kapitaalsfeer af te wikkelen risico. Volgens Engelen en Van Scharrenburg dient de betaling van de in de rente begrepen vergoeding voor het debiteurenrisico in de kapitaalsfeer plaats te vinden, indien het debiteurenrisico is aanvaard in de kwaliteit van aandeelhouder, dan wel ten behoeve van de aandeelhouder. Gezien de wetssystematiek gaat het totaalwinstbeginsel voor op het ‘at arm’s length’ beginsel, waardoor op grond van het totaalwinstbeginsel de rente op een onzakelijke geldlening moet worden gesplitst in een risicovrije rentevoet en een risicopremie. Met deze motivering van Engelen en Van Scharrenburg ben ik het niet eens. Hun gedachtegang is mijns inziens veel te ingewikkeld. Het verstrekken van een geldlening tegen een (te) lage rente, kan leiden tot het aanvaarden van een debiteurenrisico ten gunste van de aandeelhouder. Op grond van het totaalwinstbegrip worden slechts voor- en nadelen tot de belastbare winst gerekend, indien deze zijn toe te rekenen aan de ondernemingsuitoefening van de belastingplichtige. Daarnaast bepaalt het ‘at arm’s length’ beginsel dat tussen gelieerde partijen zakelijk moet worden gehandeld. De niet bedongen rente vormt een verkapte winstuitdeling aan de moedermaatschappij, omdat er een vermogensverschuiving plaatsvindt en een dubbele bewustheid van de bevoordeling aanwezig is. Op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel moet een zakelijke rente in aanmerking worden genomen. In de winstsfeer kan de moedermaatschappij dan de zakelijke rente ten laste van haar resultaat brengen en bij de dochtermaatschappij wordt de zakelijke rentebate bij haar belastbare winst opgeteld. Mijns inziens hoeft geen splitsing plaats te vinden van de rente in een risicovrije voet en een risicopremie, want op grond van het totaalwinstbegrip wordt de niet bedongen rente als verkapte winstuitdeling aangemerkt (omdat deze niet voortvloeit uit de ondernemingsuitoefening) en vindt op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel een correctie naar een zakelijke rente plaats.

5.2.5 “Bijzondere omstandigheden”

In r.o. 3.4 en 3.5 van HR 9 mei 2008, nr. 43 849, NTFR 2008/902, maakt de Hoge Raad een voorbehoud voor ‘bijzondere omstandigheden’. Volgens Egelie
 ziet dit voorbehoud op de reeds in de uitspraak van de Rechtbank Breda van 3 juli 2006, nr.05/02672, NTFR 2006/1167, gemaakte voorbehoud. De rechtbank oordeelde in deze zaak dat een onzakelijke vormgeving er niet toe mag leiden dat sprake is van een onzakelijke lening, indien het motief van de geldverstrekking zakelijk is. De rechtbank oordeelde dat een onzakelijke vormgeving zijn compensatie kan vinden in het oogmerk een ander zakelijke voordeel te behalen
. Als dit oordeel juist is, dan kan het bestaan van een onzakelijke vormgeving er niet noodzakelijkerwijs toe leiden dat de geldlening onzakelijk is en afwaardering niet mogelijk is. In deze zaak werd een geldlening met een onzakelijke vormgeving verstrekt aan dochtermaatschappij 1 ter bevordering van de omzet van dochtermaatschappij 2. Volgens de rechtbank kan met het vooruitzicht op positieve resultaten van dochtermaatschappij 2, de onzakelijke vormgeving van de geldlening aan dochtermaatschappij 1 worden gecompenseerd. In casu was dochtermaatschappij 2 omzetafhankelijk van dochtermaatschappij 1 (afnemer-leveranciersrelatie). Volgens Egelie zien de woorden “behoudens bijzondere omstandigheden” uit r.o. 3.4 van HR 9 mei 2008, nr. 43 849, NTFR 2008/902 op de situatie dat indien een debiteurenrisico wordt aanvaard met de verwachting dat elders (bij een andere gelieerde vennootschap) een positief resultaat zal worden behaald, een afwaardering op een geldlening met een onzakelijke vormgeving wel mogelijk is. Volgens hem wordt het debiteurenrisico dan niet aanvaard ten behoeve van het belang van de aandeelhouders, maar ten behoeve van het belang van de andere gelieerde vennootschap. In deze zienswijze kan ik mij wel vinden, omdat indien een geldlening met een onzakelijke vormgeving wordt verstrekt aan vennootschap 1, zodat vennootschap 2 bijvoorbeeld niet failliet gaat, dan aanvaardt de moedermaatschappij een debiteurenrisico niet ten behoeve van het belang van de aandeelhouders, maar ten behoeve van het belang van de bijna failliete vennootschap. Door het verstrekken van die geldlening kan de ondernemingsactiviteit van de dochter worden gecontinueerd. Vanuit commercieel oogpunt kan worden gesteld dat het verstrekken van een onzakelijke geldlening aan vennootschap 1, zodat vennootschap 2 niet failliet gaat, ook in het belang van de aandeelhouders is. Door een dergelijke verstrekking te doen, behouden commercieel gezien de aandelen enigszins hun waarde. Vanuit fiscaal oogpunt gaat dit argument niet op, omdat de waarde van de aandelen in de dochtermaatschappij wordt gewaardeerd op het opgeofferd bedrag. Gedurende het bestaan van het aandelenbelang in de deelneming blijft de waarde van deze aandelen in beginsel op de balans gewaardeerd op het opgeofferde bedrag. Fiscaal maakt het dan ook niet uit dat indirect het belang van de aandeelhouders wordt gediend. 

Het aanwezig zijn van een ander zakelijk voordeel heeft evenwel niet tot gevolg dat de geldlening daardoor zakelijk is vormgegeven. De afwaardering zal in deze situatie dan wel worden aanvaard, maar ingeval sprake is van een onzakelijke rente, zal deze nog moeten worden gecorrigeerd naar een zakelijke rente op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel.

5.2.6 (On)zakelijke vormgeving

Als wordt gekeken naar de vormgeving van de jurisprudentie die in hoofdstuk 4 is behandeld, blijkt ook dat de vormgeving als onzakelijk werd beschouwd indien één van de voorwaarden ontbreekt.

Om te bepalen of de vormgeving van een geldlening onzakelijk is zal voor de toets van de (on)zakelijkheid een vergelijking moeten worden gemaakt met wat een onafhankelijke derde zou zijn overeengekomen (de ‘at arm’s length’ toets). 

Ik meen dat de vormgeving van een geldlening onzakelijk is, indien geen of onvoldoende zekerheden worden gevraagd en verstrekt en wanneer geen rentevergoeding wordt gevraagd. Tevens is mijns inziens sprake van een onzakelijke vormgeving indien een rentevergoeding ontbreekt die de zekerheden niet of niet voldoende dekt. Zoals uit het voorgaande blijkt zal in zakelijke derde verhoudingen ingeval niet genoeg zekerheden zijn gesteld, de rente zodanig hoog zijn, dat daardoor de niet bedongen zekerheden kunnen worden afgedekt.

Indien een schriftelijke vastlegging van de geldlening ontbreekt, waaruit ook de terugbetalingsverplichting (het aflossingsplan) moet blijken, dan is mijns inziens de vormgeving van de geldlening in beginsel niet onzakelijk indien de belastingplichtige op een andere wijze aannemelijk kan maken dat er wel een geldleningovereenkomst is overeengekomen en een terugbetalingsverplichting bestaat. Dit zal naar mijn mening voor de belastingplichtige in de meeste gevallen waarschijnlijk moeilijk aantoonbaar zijn. Voor de bewijslast van de belastingplichtige is het dus wel aan te raden een geldleningovereenkomst op te stellen waaruit de terugbetalingsverplichting blijkt. Wordt de terugbetalingsverplichting niet aannemelijk gemaakt, dan is fiscaal niet sprake van een geldlening, maar van een kapitaalverstrekking.

Vooralsnog zal moeten worden vastgesteld of een onafhankelijke derde onder dezelfde voorwaarden en omstandigheden deze geldlening ook zou hebben verstrekt. In een zakelijke verhouding zal in de meeste gevallen bij het verstrekken van een geldlening in ieder geval een geldleningovereenkomst worden opgesteld, met daarin opgenomen een aflossingsplan, zekerheden en de te betalen rente. 

Nu duidelijk is wat naar mijn mening een onzakelijke vormgeving is, zal ik in de volgende paragraaf antwoord geven op de vraag wat een onzakelijk motief is.

5.3 Motief van de geldverstrekking
5.3.1 Algemeen

Het is de vraag wanneer de toetsing van het motief van het verstrekken van een geldlening een rol zal spelen. Naar mijn mening zou het motief voor het verstrekken van een geldlening pas moeten worden getoetst, indien uit deze geldlening voor de verstrekker een voor- of nadeel voortvloeit, waarbij niet duidelijk is of deze voortvloeien uit aandeelhoudersmotieven. Per slot van rekening bepaalt het totaalwinstbegrip dat slechts voor- en nadelen tot de winst van de onderneming worden gerekend, indien deze voortvloeien uit zakelijke handelingen ten behoeve van de onderneming. Is vastgesteld dat het voor- en/of nadeel niet is verkregen uit zakelijke handelingen van de onderneming, dan zal dit voor- en/of nadeel als een verkapte winstuitdeling of een informele kapitaalstorting moeten worden aangemerkt. 

Met andere woorden, wil een vennootschap of aandeelhouder afwaarderen (verlies ten laste van de belastbare winst brengen) op een geldlening verstrekt aan zijn aandeelhouder respectievelijk vennootschap, dan zal moeten worden bepaald of de geldlening is verstrekt ten behoeve van zijn onderneming. Het is de vraag of een geldlening die op grond van een onzakelijk motief is verstrekt in zijn geheel als een verkapte winstuitdeling moet worden aangemerkt. Is een geldlening met een onzakelijk motief een onzakelijke geldlening, die op grond van het totaalwinstbegrip geen deel uitmaakt van de ondernemingsactiviteiten van de belastingplichtige. Deze vragen zullen in deze subparagraaf worden beantwoord. 
5.3.2 Geldlening op grond van een onzakelijk motief vormt kapitaal?
Van een onzakelijk motief zal sprake zijn indien bij het verstrekken van de geldlening aandeelhoudersmotieven een rol spelen. Zoals Albert stelt zal de geldverstrekker uit overtollige liquide middelen een geldlening verstrekken om eventuele rendementen te behalen. Volgens Albert
 ligt de aanleiding tot een onzakelijke geldlening bij de schuldenaar, omdat deze de gelden nodig heeft. Ik ben het met Albert eens dat hoewel het motief voor de geldverstrekking buiten de ondernemingssfeer van de schuldeiser ligt, dit er niet toe leidt dat het motief voor de geldverstrekking daardoor onzakelijk is. De geldverstrekker mag bepalen wat hij met zijn overtollige liquide middelen doet. Het ondernemersbeleid van de geldverstrekker mag niet worden getoetst door de fiscus, tenzij sprake is van uitzonderlijke situaties zoals in de Cessna-arresten, het Renpaardenarrest en het Wagenparkarrest
. Ik deel de mening van Albert dat het motief van de geldverstrekking dan zal moeten worden gezocht in de persoonlijke wens van de aandeelhouder-natuurlijk persoon. Daarnaast mag de schuldenaar ook zelf bepalen hoe zij zijn onderneming financiert. Ook hier geldt dat de fiscus zich niet mag bemoeien met het ondernemersbeleid van de schuldenaar. 

Hoewel in de meeste gevallen een onzakelijke vormgeving samengaat met aan het aanwezig zijn van gelieerdheid tussen vennootschappen, hoeft een dergelijke gelieerdheid niet noodzakelijkerwijs te leiden tot een op grond van een onzakelijk motief verstrekte geldlening
. Het is de vraag of de fiscus het motief van het verstrekken van een geldlening kan toetsen. Toetst de fiscus wel het motief van de geldverstrekking, dan toetst hij mijns inziens tevens het ondernemersbeleid van de belastingplichtige, wat in beginsel niet is toegestaan. Het antwoord op deze vraag heb ik niet kunnen afleiden uit jurisprudentie
. Logisch lijkt mij dat indien de fiscus heeft aangetoond dat sprake is van een op grond van een onzakelijk motief verstrekte lening, een afwaardering of renteaftrek waarschijnlijk niet mogelijk is. Dit zou ik een vergaande consequentie vinden, aangezien ik van mening ben dat het aan vennootschappen is om te bepalen hoe zij hun onderneming financieren en wat zij met overtollige liquide middelen doen. Ook Heithuis
 is van mening dat bij een geldlening die op grond van een onzakelijk motief is verstrekt, afwaardering en renteaftrek niet zijn toegestaan, hetgeen volgens hem een vergaande consequentie is. 

Hij stelt zich de vraag of het ‘at arm’s length’ beginsel deze vergaande consequentie heeft, namelijk het doen ontkennen van het bestaan van de geldlening. Volgens hem doet deze denkwijze hem denken aan de richtigeheffingsleer en fraus legis, waarbij (rechts)handelingen die hebben plaatsgevonden bij het heffen van belasting worden geëlimineerd. Onzakelijke geldleningen worden echter niet geëlimineerd op grond van deze leer, maar de voorwaarden van deze onzakelijke geldlening worden op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel zakelijk gemaakt. Voor richtigeheffingsleer en fraus legis is een antifiscaal motief vereist in strijd met doel en strekking van de wet. Deze eis geldt niet voor het ‘at arm’s length’ beginsel. Het ‘at arm’s length’ beginsel heeft slechts tot doel dat ingeval (rechts)handelingen hebben plaatsgevonden onder onzakelijke voorwaarden, deze worden gecorrigeerd naar zakelijkheid. Het ‘at arm’s length’ beginsel heeft volgens Heithuis dus niet het vergaande gevolg dat ingeval een lening op grond van een onzakelijk motief wordt verstrekt, de gehele lening niet als vreemd vermogen wordt aangemerkt.
Egelie
 is van mening dat een geldlening die op grond van een onzakelijk motief is verstrekt, in de kapitaalsfeer plaatsvindt, waardoor de gevolgen van de geldlening de fiscale winst niet raken. Met andere woorden, op een geldlening die is verstrekt op grond van een onzakelijk motief kan geen afwaardering of renteaftrek plaatsvinden. Het is dus de vraag of een geldlening verstrekt op grond van een onzakelijk motief dient te worden aangemerkt als een informele kapitaalstorting. Staat vast dat de geldlening op het moment van verstrekking wel zal worden terugbetaald, dan blijft de terugbetalingsverplichting bestaan en blijft sprake van een geldlening. De geldlening kan naar mijn mening dan ook niet als informele kapitaalstorting worden aangemerkt. Mijns inziens kan een geldlening die op grond van een onzakelijk motief is verstrekt, zich niet in de kapitaalsfeer bevinden, omdat dan sprake zal moeten zijn van een informele kapitaalstorting. Van een informele kapitaalstorting, in geval van een op onzakelijk motief verstrekte geldlening, is naar mijn mening geen sprake, omdat de terugbetalingsverplichting blijft bestaan en geen sprake is van een bodemlozeputlening. In BNB 2008/191 was geen sprake van een bodemlozeputlening, omdat op het moment van de geldverstrekking duidelijk was dat deze geldlening zou worden terugbetaald uit de dividendstromen van onder andere belanghebbende. Daarnaast kan geen sprake zijn van een informele kapitaalstorting, omdat de voorwaarden voor een informele kapitaalstorting, de kapitaalinbreng geen voordeel uit onderneming vormt, het voordeel zijn oorsprong vindt in de aandeelhoudersrelatie, de kapitaalinbreng geen storting op aandelen is en sprake is van een bewuste bevoordeling. Aangezien een terugbetalingsverplichting aanwezig is, kan mijns inziens sowieso geen sprake zijn van een bevoordeling van de vennootschap. Een voordeel is helemaal niet aanwezig, waardoor geen sprake kan zijn van een informele kapitaalstorting.
Kort samengevat vormt mijns inziens de afwaardering op een geldlening verstrekt op grond van een onzakelijk motief van moedermaatschappij aan dochtermaatschappij geen voordeel voor de dochtermaatschappij, omdat in haar boeken de geldlening blijft bestaan. De geldlening zal alsnog moeten worden terugbetaald. Indien in de toekomst de geldlening wordt kwijtgescholden, dan is het de vraag of het een zakelijke kwijtschelding betreft. Betreft het een zakelijke kwijtschelding, dan zal het voordeel dat hierdoor bij de dochtermaatschappij ontstaat niet tot haar belastbare winst worden gerekend, want er kan dan gebruik worden gemaakt van de kwijtscheldingsvrijstelling van artikel 3:13, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001. Is sprake van een onzakelijke kwijtschelding, dan wordt het voordeel tot de belastbare winst van de dochtermaatschappij gerekend.

Met Arts
 ben ik het eens dat het motief van de geldverstrekking wel een rol zal spelen indien sprake is van fraus legis. Fraus legis ziet op rechtshandelingen die tot doel hebben het ontwijken van belastingheffing, waarvan de fiscale gevolgen in strijd zijn met doel en strekking van de wet. De toepassing van fraus legis op leningen is opgenomen in artikel 10a Wet VPB 1969. Op grond van dit artikel is renteaftrek niet toegestaan ingeval sprake is van bepaalde “besmette” rechtshandelingen
. Het motief van de geldverstrekking gaat in deze gevallen pas een rol spelen bij artikel 10a, lid 3, onderdeel a, Wet VPB 1969. De rente is dan alsnog aftrekbaar ingeval de belastingplichtige aannemelijk kan maken dat de met de geldlening verband houdende rechtshandeling in overwegende mate op grond van zakelijke overwegingen heeft plaatsgevonden (tegenbewijsregeling). De belastingplichtige zal moeten aantonen dat de geldverstrekking op grond van een zakelijk motief is verstrekt. De geldverstrekking blijft vreemd vermogen, alleen de rente is niet aftrekbaar.
Uit deze paragraaf volgt dat sprake is van een op grond van een onzakelijk motief verstrekte geldlening, indien deze is verstrekt op grond van aandeelhoudersmotieven. Mijns inziens kan dit motief niet door de fiscus worden getoetst, omdat hij zich anders met het ondernemersbeleid van vennootschappen gaat bemoeien wat in beginsel niet mag. Het is aan vennootschappen om te bepalen hoe zij hun ondernemingsactiviteiten financieren en wat zij met hun overtollige liquiditeiten doen. Van een op grond van een onzakelijk motief verstrekte geldlening kan mijns inziens in beginsel dan ook geen sprake zijn. Wordt het motief voor geldverstrekking wel getoetst, dan is het aan de fiscus om te bewijzen dat dit motief onzakelijk is. Ik vind het een vergaande consequentie als de fiscus dan beoordeelt dat een afwaardering of renteaftrek op een dergelijke lening niet mogelijk is, want dan wordt in feite de geldlening fiscaal niet erkend. 
5.4 De onzakelijke geldlening

Middels de geformuleerde stellingen in de eerste paragraaf zal ik nu analyseren wanneer een geldlening onzakelijk is en renteaftrek en afwaardering wel of niet mogelijk zijn.
5.4.1 Zakelijke vormgeving en zakelijk motief?

Stelling 1 luidde als volgt: Is sprake van een zakelijke vormgeving en een zakelijk motief dan is de geldlening zakelijk, waardoor renteaftrek en afwaardering altijd mogelijk zijn.

Over deze stelling kan ik kort zijn. Het is mijns inziens duidelijk dat indien de vormgeving en het motief van een geldlening zakelijk zijn de geldlening zakelijk is. De renteaftrek en afwaardering zijn ook mogelijk. De stelling is dus juist.
5.4.2 Onzakelijke vormgeving en onzakelijk motief?

Stelling 2 luidde: Is sprake van een onzakelijke vormgeving en een onzakelijk motief dan, is de geldlening onzakelijk, waardoor renteaftrek en afwaardering nooit mogelijk zijn.

Een onzakelijke vormgeving is naar mijn mening het niet verstrekt zijn van zekerheden of wanneer geen of een te lage rente is bedongen die de zekerheden niet dekken. Het verstrekken van een geldlening op grond van een onzakelijk motief, wil zeggen dat bij de geldverstrekking aandeelhoudersmotieven aanwezig zijn. Mijns inziens zal in beginsel geen sprake zijn van een onzakelijk motief, omdat vennootschappen vrij zijn in de wijze waarop zij hun onderneming drijven of in de wijze waarop zij hun ondernemingsactiviteiten financieren. Het is aan de fiscus om aan te tonen dat sprake is van een onzakelijk motief. Is vastgesteld dat sprake is van een onzakelijk motief, dan zal mijns inziens een geldlening verstrekt met een onzakelijke vormgeving en een onzakelijk motief dan logischerwijs onzakelijk zijn. Wil op een dergelijke geldlening worden afgewaardeerd, dan zal deze afwaardering in de meeste gevallen het gevolg zijn van het aanvaarden van een onzakelijk debiteurenrisico ten gerieve van de aandeelhouders. Een afwaardering zal indien de vormgeving en het motief onzakelijk zijn, dan ook niet mogelijk zijn. Naar mijn mening blijft renteaftrek mogelijk op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel.

Anders wordt het indien de geldlening is verstrekt op grond van de in artikel 10a Wet VPB genoemde “besmette” rechtshandeling. Renteaftrek is in die gevallen dan niet mogelijk, tenzij wordt aangetoond dat aan de verstrekking van de geldlening zakelijke overwegingen ten grondslag lagen.
5.4.3 Onzakelijke vormgeving en zakelijk motief?

De derde stelling luidt als volgt: Is sprake van een onzakelijke vormgeving en een zakelijk motief, dan is de geldlening onzakelijk, waardoor renteaftrek en afwaardering nooit mogelijk zijn.

Een onzakelijke vormgeving leidt er mijns inziens uiteraard toe dat de geldlening onzakelijk is. Een afwaardering op een dergelijke lening is niet mogelijk, omdat door de onzakelijke vormgeving een debiteurenrisico wordt aanvaard dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen en derhalve moet op grond van BNB 2008/191 geconcludeerd worden dat het debiteurenrisico is aanvaard om het belang van de aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen. Renteaftrek blijft op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel wel mogelijk, aangezien de renteverplichting op deze geldlening blijft bestaan.
5.4.4 Zakelijke vormgeving en onzakelijk motief?

De laatste stelling luidt: Is sprake van een zakelijke vormgeving en een onzakelijk motief, dan is de geldlening onzakelijk, waardoor renteaftrek en afwaardering nooit mogelijk zijn.
Bij een zakelijke vormgeving en een onzakelijk motief is de geldlening naar mijn mening onzakelijk. Dat sprake is van een onzakelijk motief zal door de fiscus aannemelijk moeten worden gemaakt. Doet een verlies op zo een geldlening zich voor, dan kan naar mijn mening de afwaardering niet in aanmerking worden genomen, wat ik een vergaande consequentie vind.

Op grond van bovenstaande kan de algehele conclusie worden getrokken dat indien de vormgeving en/of het motief onzakelijk zijn, de geldlening als onzakelijk moet worden bestempeld. Een afwaardering zal in deze gevallen niet mogelijk zijn. Op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel zal de rente op een dergelijke geldlening wel in aftrek kunnen worden gebracht, tenzij sprake is van een ‘besmette rechtshandeling’ zoals omschreven in artikel 10a Wet VPB 1969.

Op grond van voorgaande conclusies heb ik het stroomschema aangevuld:

Figuur 3: Schematisch overzicht kwalificatie geldlening als eigen vermogen of vreemd vermogen en vaststelling geldlening als onzakelijk
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5.5 Fiscale gevolgen van de onzakelijke geldlening “omhoog”
Bovenstaand is besproken wanneer een geldlening onzakelijk is indien een moedermaatschappij deze aan haar dochtermaatschappij verstrekt en wat de fiscale gevolgen zijn van een dergelijke geldverstrekking. Wat maakt een geldlening onzakelijk indien een dochtermaatschappij aan haar moedermaatschappij een geldlening verstrekt. 

Albert
 stelt dat er een essentieel verschil bestaat tussen geldlening “omhoog” en geldlening “omlaag”. Bij een geldlening “omhoog” heeft de schuldeiser geen aandelenbelang in de schuldenaar, terwijl bij een geldlening “omlaag” de schuldeiser wel een aandelenbelang in de schuldenaar heeft. Bij een lening “omhoog” spelen aandeelhoudersmotieven dus geen rol. Een geldlening die een dochtervennootschap aan een moedervennootschap verstrekt kan daardoor dan ook niet op grond van een onzakelijk motief (aandeelhoudersmotieven) zijn verstrekt. Een geldlening die een dochtermaatschappij aan haar moedermaatschappij verstrekt, zal mijns inziens dan ook onzakelijk zijn indien de vormgeving van de geldlening onzakelijk is. 

Volgens Albert zal op grond van het totaalwinstbeginsel de moedermaatschappij die een geldlening aan haar dochtermaatschappij verstrekt, deze geldlening per definitie op grond van een ondernemingshandeling verstrekken. Het rendement dat dan wordt verwezenlijkt op de geldlening komt volledig toe aan de moedermaatschappij (aandeelhouder). Vervolgens trekt hij de conclusie dat de moedermaatschappij uit bedrijfseconomisch oogpunt de geldlening heeft verstrekt. Ook in de situatie van de verstrekking van een bodemlozeputlening, omdat volgens hem de moedermaatschappij er economisch belang bij heeft dat de dochtermaatschappij niet failliet gaat. Verstrekt een dochtermaatschappij een geldlening aan haar moedermaatschappij, dan zal deze overweging voor de geldverstrekking bij de dochtermaatschappij niet meespelen. 

Indien de dochtermaatschappij een onzakelijke geldlening aan haar moedermaatschappij verstrekt, dan is deze geldlening onzakelijk vanwege de onzakelijke vormgeving. Een afwaardering op een dergelijke geldlening is dan niet toegestaan, omdat ervan uit wordt gegaan dat doordat de geldlening onder zodanige voorwaarden en omstandigheden is verstrekt dat de belastingplichtige een debiteurenrisico loopt dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, ervan uit wordt gegaan dat het debiteurenrisico is aanvaard met de bedoeling het belang van de aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen. 
Het is de vraag of bij een geldlening van een moedermaatschappij aan haar dochtermaatschappij ook sprake kan zijn van het aanvaarden van een debiteurenrisico ten behoeve van de aandeelhouder. Dit is wat lastiger vast te stellen dan de geldlening van dochtermaatschappij aan moedermaatschappij, omdat bij een geldlening van een moedermaatschappij aan haar dochtermaatschappij, de moedermaatschappij twee hoedanigheden vervult, namelijk die van aandeelhouder, maar ook die van schuldeiser. 

Strik en De Vries
 zijn van mening dat een debiteurenrisico tot uitdrukking komt in het niet aanwezig zijn van zekerheden en dit debiteurenrisico niet kan worden gecompenseerd door een hoger rentepercentage. Bij een onzakelijke geldlening van de moedermaatschappij aan de dochtermaatschappij gaan zij ervan uit dat de moedermaatschappij dit debiteurenrisico alleen heeft aanvaard op grond van de aandeelhoudersrelatie. 

Zie ook Hof Arnhem 19 november 2008, nr. 08/00035, NTFR 2008/2437, waarin het Hof oordeelde dat de door een moedermaatschappij aan haar dochtermaatschappij in aanmerking te nemen afwaardering niet mogelijk was, omdat door de moedermaatschappij bij het verstrekken van de geldlening een groot debiteurenrisico werd gelopen, die zij uitsluitend heeft aanvaard in haar hoedanigheid van aandeelhouder. Het in aftrek brengen van het verlies op de geldlening is niet mogelijk, omdat dit verlies zijn oorsprong vindt in de aandeelhoudersrelatie. Volgens Strik en De Vries vormt de afwaardering geen informele kapitaalstorting, omdat de geldlening blijft bestaan. De terugbetalingsverplichting blijft intact. Pas bij liquidatie zal de onzakelijkheid van de geldlening een gevolg hebben, namelijk dat de afwaardering bij liquidatie als informele kapitaalstorting in aanmerking moet worden genomen, waardoor het opgeofferde bedrag van de deelneming in de dochtermaatschappij groter wordt en dus ook het liquidatieverlies van de moedermaatschappij.

5.6 Samenvatting en conclusies

In dit hoofdstuk stond de vraag centraal wat een onzakelijke geldlening is en wanneer afwaardering en renteaftrek op een dergelijke geldlening niet mogelijk zijn.

Ik meen dat de vormgeving van een geldlening onzakelijk is, indien geen of onvoldoende zekerheden worden verstrekt en wanneer geen rentevergoeding wordt gevraagd. Slechts het vragen van zekerheden is naar mijn mening niet voldoende om een debiteurenrisico af te dekken. Tevens is mijns inziens sprake van een onzakelijke vormgeving indien een rentevergoeding ontbreekt die de zekerheden niet of niet voldoende dekt. In zakelijke derde verhoudingen zal ingeval niet genoeg zekerheden zijn gesteld, de rente zodanig hoog zijn, waardoor de niet bedongen zekerheden kunnen worden afgedekt.

Ontbreekt een schriftelijke vastlegging van de geldlening, waaruit ook de terugbetalingsverplichting (het aflossingsplan) moet blijken, dan is mijns inziens de vormgeving van de geldlening in beginsel niet onzakelijk als de belastingplichtige op een andere wijze aannemelijk kan maken dat er wel een geldleningovereenkomst tot stand is gekomen en een terugbetalingsverplichting bestaat. Dit zal naar mijn mening voor de belastingplichtige in de meeste gevallen waarschijnlijk moeilijk aantoonbaar zijn. Voor de bewijslast van de belastingplichtige is het dus wel aan te raden een geldleningovereenkomst op te stellen waaruit de terugbetalingsverplichting blijkt. Wordt de terugbetalingsverplichting niet aannemelijk gemaakt, dan is fiscaal niet sprake van een geldlening, maar van een kapitaalverstrekking.

Vooralsnog zal moeten worden vastgesteld of een onafhankelijke derde onder dezelfde voorwaarden en omstandigheden deze geldlening ook zou hebben verstrekt. In een zakelijke verhouding zal in de meeste gevallen bij het verstrekken van een geldlening in ieder geval een geldleningovereenkomst worden opgesteld, met daarin opgenomen een aflossingsplan, zekerheden en de te betalen rente. 

Mijns inziens kan er bij de totstandkoming van een geldleningovereenkomst tussen gelieerde partijen in beginsel geen sprake zijn van een op grond van een onzakelijk motief verstrekte geldlening. Het is aan hen om te bepalen hoe zij hun ondernemingsactiviteiten financieren en wat zij met hun overtollige liquiditeiten doen. Wordt door de fiscus het motief voor een geldverstrekking getoetst, dan bemoeit hij zich met het ondernemersbeleid van de belastingplichtige, wat niet is toegestaan, tenzij sprake is van uitzonderlijke situaties zoals in de Cessna-arresten, het Renpaardenarrest en het Wagenparkarrest.

Indien het motief wel door de fiscus wordt getoetst en geconcludeerd wordt dat sprake is van een onzakelijk motief, dan blijft naar mijn mening sprake van een geldlening omdat de terugbetalingsverplichting blijft bestaan. Een dergelijke geldlening kan niet worden aangemerkt als een verkapte winstuitdeling of informele kapitaalstorting, omdat niet wordt voldaan aan de voorwaarden voor een verkapte winstuitdeling respectievelijk informele kapitaalstorting. Van een verkapte winstuitdeling is sprake indien een vermogensverschuiving plaatsvindt en dat bij partijen de bevoordeling van de aandeelhouder bewust was beoogd. De vermogensverschuiving blijft buiten beschouwing omdat de terugbetalingsverplichting blijft bestaan, omdat de geldlening in de boeken van de moedermaatschappij als geldlening blijft staan. Wil sprake zijn van een informele kapitaalstorting, dan zal sprake moeten zijn van een vorm van bevoordeling. Deze bevoordeling blijft achterwege aangezien de terugbetalingsverplichting in stand blijft en de geldlening dus alsnog zal moeten worden terugbetaald. Van een bevoordeling zal slechts sprake zijn indien de geldlening uiteindelijk wordt kwijtgescholden. Afwaardering op een geldlening verstrekt op een onzakelijk motief is mijns inziens niet mogelijk, omdat dan sprake zal zijn van aandeelhoudersmotieven. Rente verschuldigd op een geldlening verstrekt op grond van een onzakelijk motief blijft in mijn optiek aftrekbaar. Anders wordt het indien de geldlening is verstrekt op grond van de in artikel 10a Wet VPB 1969 genoemde “besmette” rechtshandelingen. Renteaftrek is in die gevallen dan niet mogelijk, tenzij aannemelijk wordt gemaakt dat aan de geldverstrekking zakelijke overwegingen ten grondslag lagen.
Mijn conclusie is dat een geldlening onzakelijk is indien de vormgeving en/of het motief onzakelijk zijn. 

Nu duidelijk is wat een onzakelijke geldlening is en hoe deze in de vennootschapsbelasting dient te worden behandeld, zal ik in hoofdstuk 6 uitgebreid ingaan op een onzakelijke geldlening in de inkomstenbelasting. Hierbij zal aandacht worden besteed aan de onzakelijke geldlening van aanmerkelijkbelanghouder aan vennootschap en omgekeerd en dan met name wat de gevolgen voor de aanmerkelijkbelanghouder in de inkomstenbelasting zijn.

Hoofdstuk 6. Geldverstrekkingen in de inkomstenbelasting
6.1 Algemeen

In dit hoofdstuk zullen de fiscale gevolgen worden besproken van het verstrekken van een onzakelijke geldlening in de inkomstenbelasting. Het gaat dan met name om de fiscale gevolgen aan de zijde van de aanmerkelijkbelanghouder (hierna: ab-houder) en de niet-aanmerkelijkbelanghouder (niet-ab-houder), indien zij een onzakelijke geldlening verstrekken aan een vennootschap waarin zij een aandelenbelang hebben of de vennootschap aan hen een onzakelijke geldlening verstrekt. 
Voor een aandeelhouder-natuurlijk persoon die aan zijn vennootschap een geldlening verstrekt, vormt het verstrekken van de geldlening een werkzaamheid op grond van artikel 3.92, lid 1, onderdeel a Wet IB 2001. De ontvangen rente op deze geldlening vormt resultaat uit werkzaamheid en is belast in box 1. Ingewikkelder wordt de situatie waarbij geen zakelijke rente wordt bedongen of de geldlening niet onder zakelijke voorwaarden is verstrekt. Is deze geldlening nog een geldlening of vormt het kapitaal? Is de geldlening nog steeds box 1-vermogen? Hoe dient te worden omgegaan met box 3-situaties? Op deze en andere vragen wordt in dit hoofdstuk meer aandacht besteed. Als eerst wordt de situatie besproken waarbij een aandeelhouder-natuurlijk persoon gelden verstrekt aan zijn vennootschap. Vervolgens wordt de situatie besproken waarbij de vennootschap aan zijn aandeelhouder-natuurlijk persoon gelden verstrekt.
6.2 Geldverstrekkingen van aandeelhouder-natuurlijk persoon aan vennootschap

6.2.1 De gevolgen voor de aanmerkelijk belanghouder

6.2.1.1 Algemeen
Zoals uit hoofdstuk 4 volgt valt de geldlening die de ab-houder aan zijn vennootschap verstrekt onder de terbeschikkingstellingsregeling (hierna: tbs-regeling) van artikel 3.92 Wet IB 2001. Dit houdt in dat de vordering voor de ab-houder resultaat uit overige werkzaamheid vormt. Tevens ben ik in dat hoofdstuk tot de conclusie gekomen dat de schijn-, bodemlozeput- en de deelnemerschapslening niet vallen onder de tbs-regeling. Het verstrekken van één van deze vormen van geldlening vormt fiscaal eigen vermogen en wordt in box 2 belast als voordeel uit aanmerkelijk belang. Tevens verhoogt een dergelijke geldlening de verkrijgingsprijs van de aandelen met het bedrag van de geldverstrekking.

Het is nu de vraag of een onzakelijke geldlening onder de tbs-regeling in box 1 valt of in box 2 moet worden belast. In hoofdstuk 5 heb ik geconcludeerd dat de onzakelijke geldlening in fiscale zin een geldlening blijft, omdat de terugbetalingsverplichting blijft bestaan. De terugbetalingsverplichting wordt door de Hoge Raad als het wezenlijke kenmerk van een geldlening beschouwd. Deze terugbetalingsverplichting kan naar mijn mening het aannemelijk worden geacht, indien de geldleningovereenkomst schriftelijk is vastgelegd. 

Verstrekt een ab-houder een onzakelijke geldlening aan zijn vennootschap, dan valt deze onzakelijke geldlening mijns inziens onder de tbs-regeling. De ab-houder verstrekt immers een vermogensbestanddeel aan de vennootschap, al dan niet tegen vergoeding, welke dan als resultaat uit overige werkzaamheid dient te worden belast. Het feit dat geen rente wordt bedongen doet hier niets aan af, want uit de wettekst volgt dat het vermogensbestanddeel al dan niet tegen vergoeding ter beschikking kan worden gesteld. Indien niet voldoende of geen zekerheden zijn verstrekt, dan is sprake van een onzakelijke geldlening, waarbij de schuldeiser een hoger debiteurenrisico aanvaardt dan een onafhankelijke derde zou hebben aanvaard. Dit houdt in dat de kans dat de geldlening niet zal worden terugbetaald hoger is indien geen zekerheden zijn verstrekt. De kans van niet terugbetaling zal pas aan de orde komen, wanneer de schuldenaar een afwaardering op de geldlening in aanmerking wil nemen. Op het moment van het verstrekken van een geldlening zonder voldoende zekerheden, zal ook een dergelijke geldlening onder de tbs-regeling vallen. Het feit dat de kans groter is dat niet zal worden terugbetaald, neemt niet weg dat nog steeds de terugbetalingsverplichting aanwezig is en nog steeds sprake is van een geldlening. Dus ook een geldlening die is verstrekt met onvoldoende zekerheden valt onder de tbs-regeling.
6.2.1.2 Afwaardering

Tot het resultaat uit overige werkzaamheid wordt gerekend alle voordelen die onder welke naam en in welke vorm ook, worden behaald met een werkzaamheid
. In deze tekst lees ik de kenmerken van het totaalwinstbegrip. Met andere woorden alle voor- en nadelen behaald met een werkzaamheid worden tot het resultaat uit overige werkzaamheid gerekend. Alleen voor- en nadelen die voortvloeien uit zakelijke handelingen ten behoeve van de werkzaamheid kunnen tot het resultaat uit overige werkzaamheid worden gerekend. Betreft het handelingen die voortvloeien uit de aandeelhoudersrelatie dan zullen de voor- en nadelen die hieruit voortvloeien naar mijn mening niet tot het resultaat uit overige werkzaamheid moeten worden gerekend, maar als informele kapitaalstorting moeten worden aangemerkt. Ook Albert
 is van mening dat bij de vaststelling van het resultaat uit overige werkzaamheid de totaalwinstgedachte een rol speelt. Uit de parlementaire geschiedenis
 blijkt tevens dat op het resultaat uit overige werkzaamheid het winstregime van toepassing is, wat in houdt dat werkelijke kosten in aftrek kunnen worden gebracht en waardemutaties op vermogensbestanddelen belast zijn. Dit zou moeten zorgen voor een evenwichtigere belastingheffing.

Is een afwaardering noodzakelijk, dan zal deze ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid worden gebracht, indien deze afwaardering is toe te schrijven aan een zakelijke handeling ten behoeve van de werkzaamheid. Albert
 is van mening dat een afwaardering op een onzakelijke lening ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid wel mogelijk is, omdat volgens artikel 3.92 Wet IB 2001 de totale ab-vordering onder de tbs-regeling valt. Volgens hem wordt op grond van de wettekst geen onderscheid gemaakt tussen een zakelijk en een onzakelijk deel van de vordering, wat tot gevolg heeft dat waardemutaties van de gehele vordering in box 1 vallen. Naar zijn mening bepaalt artikel 3.94 Wet IB 2001 slechts dat de voordelen die met de (fictieve) werkzaamheid worden behaald geobjectiveerd moeten worden en niet de omvang van de bron zelf die geobjectiveerd moet worden. Met deze mening van Albert ben ik het niet eens. Zoals uit hoofdstuk 5 blijkt kan een afwaardering in de vennootschapsbelasting niet in aanmerking worden genomen, indien deze afwaardering het gevolg is van het aanvaarden van een dusdanig hoog debiteurenrisico dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen. Het aanvaarden van een dergelijk debiteurenrisico wordt geacht te zijn voortgekomen uit de aandeelhoudersrelatie en niet uit de schuldeiser-schuldenaarrelatie. Ik ben van mening dat deze rechtsregel kan worden doorgetrokken naar de inkomstenbelasting, aangezien deze gedachtegang rust op het totaalwinstbegrip van artikel 3.8 Wet IB 2001. Verstrekt een ab-houder een geldlening waarbij een dusdanig hoog debiteurenrisico wordt gelopen die een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, dan moet mijns inziens de conclusie worden getrokken dat de afwaardering niet ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid kan worden genomen, omdat dan aangenomen moet worden dat het aanvaarden van het debiteurenrisico voortvloeit uit de aandeelhoudersrelatie. Uit de parlementaire geschiedenis komt tevens naar voren dat het winstregime ook op het resultaat uit overige werkzaamheid van toepassing is. Mijns inziens was het dan ook niet de bedoeling van de wetgever om voor- en nadelen die uit aandeelhoudersrelatie voortvloeien aan het resultaat uit overige werkzaamheid toe te voegen. 

6.2.1.3 Verkrijgingsprijs aandelen

Leidt een afwaardering die op een onzakelijke geldlening wordt geweigerd tot verhoging van de verkrijgingsprijs van aanmerkelijkbelangaandelen (hierna: ab-aandelen)?
 Deze vraag zal bevestigend moeten worden beantwoord, indien de afwaardering leidt tot een informele kapitaalstorting in de vennootschap. Van een informele kapitaalstorting is sprake indien de vennootschap wordt bevoordeeld, welke bevoordeling zijn oorsprong vindt in de aandeelhoudersrelatie, de kapitaalinbreng geen voordeel uit onderneming is, geen storting op aandelen is en de bevoordeling bewust heeft plaatsgevonden.

In hoofdstuk 5 ben ik tot de conclusie gekomen dat een afwaardering op een onzakelijke geldlening die niet ten laste van de winst mag worden gebracht, geen informele kapitaalstorting vormt, omdat er überhaupt geen sprake is van een bevoordeling. De geldlening zal vooralsnog door de vennootschap moeten worden terugbetaald. Deze geldlening blijft op de balans van de vennootschap staan. Dit heeft tot gevolg dat de afwaardering die niet ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid kan worden gebracht, naar mijn mening niet leidt tot verhoging van de verkrijgingsprijs van de ab-aandelen. 

Ingeval de vennootschap wordt geliquideerd en de geldlening wordt niet terugbetaald, dan wordt mijns inziens de vennootschap bevoordeeld. Het betreft echter geen bewuste bevoordeling, want de liquidatie betreft een zakelijke transactie. Bij liquidatie van de vennootschap is dan ook geen sprake van een informele kapitaalstorting, want de bevoordeling van de vennootschap vindt zijn oorsprong niet in de aandeelhoudersrelatie. De verkrijgingsprijs van de ab-aandelen worden bij liquidatie dan ook niet verhoogd met het bedrag van de afwaardering. Is bij de liquidatie sprake van een liquidatieverlies, dan vormt dit liquidatieverlies voor de ab-houder een negatief vervreemdingsvoordeel
, zijnde een verlies uit aanmerkelijk belang. De ab-houder kan het verlies uit aanmerkelijk belang verrekenen met het inkomen uit aanmerkelijk belang van het voorafgaande kalenderjaar en de negen volgende kalenderjaren
. Heeft de ab-houder het volgende kalenderjaar na liquidatie geen andere ab-aandelen, dan kan hij verzoeken om het verlies uit aanmerkelijk belang om te zetten in een belastingkorting van 25% van het nog niet verrekende verlies
. Deze belastingkorting vermindert de belasting verschuldigd in box 1 in betreffende kalenderjaar en de zes daarop volgende jaren
. 

6.2.2 De gevolgen voor de niet-aanmerkelijkbelanghouder
Een onzakelijke geldlening die door een niet-ab-houder wordt verstrekt aan de vennootschap vormt box 3-vermogen. Het voordeel uit box 3 wordt gesteld op 4% forfaitair rendement van het gemiddelde van de rendementsgrondslag aan het begin van het kalenderjaar en de rendementsgrondslag aan het einde van het kalenderjaar
. De rendementsgrondslag vormt het saldo van de waarde van de bezittingen en schulden
. De box 3-schulden worden in aanmerking genomen tegen de waarde in het economische verkeer
. Dit is de waarde die door derden wordt toegekend
. De achtergrond van de waardering van bezittingen en schulden in box 3 op de waarde in het economische verkeer is gelegen in het feit dat de wetgever wilde aansluiten bij de objectieve prijs van een object en de subjectieve elementen wilde uitsluiten
. Dit betekent naar mijn mening dat indien duidelijk wordt dat een schuldenaar zijn schuld niet kan of zal aflossen, bij de waardering van deze vordering in box 3 rekening moet worden gehouden. Met andere woorden indien duidelijk wordt dat de vennootschap de geldlening niet kan of zal terugbetalen, dient de niet-ab-houder bij de waardering van zijn box 3-vordering op de vennootschap met dit feit rekening te houden. Dit  zou betekenen dat in beginsel met de afwaardering rekening gehouden mag worden gehouden indien het een zakelijke vordering betreft. 

Echter, indien de afwaardering het gevolg is van het aanvaarden van een debiteurenrisico die een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, dan zou mijns inziens geen rekening mogen worden gehouden met de afwaardering, omdat een onafhankelijke derde de geldlening sowieso niet zou hebben verstrekt. Mijns inziens betekent het uitsluiten van subjectieve elementen het waarderen van de vordering op het bedrag dat een onafhankelijke derde wel de geldlening zou hebben verstrekt. Er zal dus moeten worden nagegaan tegen welk bedrag een onafhankelijke derde een geldlening wel aan de vennootschap zou hebben verstrekt. De niet-ab-houder zal dan niet de volledige afwaardering in aanmerking kunnen nemen.

6.3 Geldverstrekkingen van vennootschap aan aandeelhouder-natuurlijk persoon
In deze paragraaf zal ik de fiscale gevolgen bespreken van een geldverstrekking van een vennootschap aan haar aandeelhouder-natuurlijk persoon. In deze situatie hebben de ab-houder en de niet-ab-houder een schuld aan hun vennootschap. Deze schuld valt dan niet onder de tbs-regeling voor de ab-houder, maar vormt voor de ab-houder box 3-vermogen. De ab-houder stelt immers geen vermogenbestanddelen aan de vennootschap ter beschikking. Voor de niet-ab-houder vormt deze zelfde schuld ook een box 3-schuld.

Het is de vraag tegen welk bedrag de onzakelijke geldlening in box 3 zal moeten worden gewaardeerd. Een onafhankelijke derde zou deze geldlening niet onder dezelfde omstandigheden en voorwaarden hebben verstrekt. De onzakelijke geldlening heeft in het economische verkeer minder waarde, dan de vennootschap eraan toekent, omdat in het economische verkeer een dergelijke geldlening niet onder dezelfde voorwaarden en omstandigheden zou worden verstrekt. De ab-houder zal de onzakelijke geldlening in box 3 dan lager moeten waarderen dan de nominale waarde. 

Indien de vennootschap de geldlening afwaardeert, zal deze in de vennootschapsbelasting niet ten laste van de belastbare winst kunnen komen, aangezien het een onzakelijke lening betreft die door een onafhankelijke derde onder dezelfde omstandigheden en voorwaarden niet zou zijn verstrekt. De aandeelhouder zal bij de waardering van deze geldlening in box 3 rekening moeten houden met de afwaardering van de vennootschap. De geldlening is in het economische verkeer veel minder waard en zal in box 3 met het bedrag van de afwaardering moeten afnemen
. Daarnaast vindt mijns inziens geen verkapte winstuitdeling plaats, aangezien de aandeelhouder nog steeds de geldlening terug moet betalen. Van belastbaar inkomen uit aanmerkelijk is dus geen sprake

6.4 Samenvatting en conclusies

In dit hoofdstuk werden de fiscale gevolgen van het verstrekken van een onzakelijke geldlening in de inkomstenbelasting besproken. Het betrof met name de fiscale gevolgen aan de zijde van de ab-houder en de niet-ab-houder.

Indien een ab-houder een onzakelijke geldlening aan zijn vennootschap verstrekt, dan valt deze onzakelijke geldlening mijns inziens onder de tbs-regeling. Het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel vormt een werkzaamheid, waarvan het resultaat hieruit als resultaat uit overige werkzaamheid wordt belast in box 1. Tot het resultaat uit overige werkzaamheid wordt gerekend alle voordelen die onder welke naam en in welke vorm ook, worden behaald met een werkzaamheid. Hieruit komen mijns inziens de kenmerken van het totaalwinstbegrip naar voren. Met andere woorden alleen voor- en nadelen die voortvloeien uit zakelijke handelingen ten behoeve van de werkzaamheid kunnen tot het resultaat uit overige werkzaamheid worden gerekend. Betreft het handelingen die voortvloeien uit de aandeelhoudersrelatie dan zullen de voor- en nadelen die hieruit voortkomen naar mijn mening niet tot het resultaat uit overige werkzaamheid moeten worden gerekend, maar als informele kapitaalstorting moeten worden aangemerkt.

Verstrekt een ab-houder een geldlening waarbij een dusdanig hoog debiteurenrisico wordt gelopen dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, dan moet mijns inziens de conclusie worden getrokken dat de afwaardering niet ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid kan worden genomen, omdat dan aangenomen moet worden dat het aanvaarden van het debiteurenrisico voortvloeit uit de aandeelhoudersrelatie.

In hoofdstuk 5 ben ik tot de conclusie gekomen dat een afwaardering op een onzakelijke geldlening die niet ten laste van de winst mag worden gebracht, geen informele kapitaalstorting vormt, omdat er überhaupt geen sprake is van een bevoordeling. De geldlening zal vooralsnog door de vennootschap moeten worden terugbetaald. Deze geldlening blijft op de balans van de vennootschap staan. Dit heeft tot gevolg dat de afwaardering die niet ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid kan worden gebracht, naar mijn mening niet leidt tot verhoging van de verkrijgingsprijs van de ab-aandelen.

In geval de vennootschap wordt geliquideerd en de geldlening niet wordt terugbetaald, dan wordt mijns inziens de vennootschap bevoordeeld, maar het betreft geen bewuste bevoordeling. De liquidatie van de vennootschap betreft immers een zakelijke transactie. Bij liquidatie van de vennootschap is dan ook geen sprake van een informele kapitaalstorting, want de bevoordeling van de vennootschap vindt zijn oorsprong niet in de aandeelhoudersrelatie. De verkrijgingsprijs van de ab-aandelen wordt bij liquidatie niet verhoogd met het bedrag van de afwaardering. 

Voor een niet-ab-houder vormt de onzakelijke geldlening die hij aan een vennootschap verstrekt waarin hij een aandelenbelang heeft box 3-vermogen. De box 3-vordering zal moeten worden gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer. Dit betekent dat subjectieve elementen moeten worden uitgesloten bij de waardering. Het gevolg hiervan is dat met een volledige afwaardering geen rekening moet worden gehouden, omdat een onafhankelijke derde de geldlening niet onder dezelfde omstandigheden en voorwaarden zou hebben verstrekt. Bij de waardering van de box 3-vordering zal dus moeten worden nagegaan tegen welk bedrag een onafhankelijke derde de geldlening wel aan de vennootschap zou hebben verstrekt. 

Voor een ab-houder en een niet-ab-houder die van de vennootschap, waarin zij een aandelenbelang hebben, een onzakelijke geldlening ontvangen, vormt deze geldlening een box 3-schuld. De onzakelijke geldlening heeft in het economische verkeer minder waarde dan de vennootschap eraan toekent, omdat in het economische verkeer een dergelijke geldlening niet onder dezelfde voorwaarden en omstandigheden zou worden verstrekt door een onafhankelijke derde. De ab-houder en de niet-ab-houder zullen de onzakelijke geldlening in box 3 dan lager moeten waarderen dan de nominale waarde. Indien de vennootschap de geldlening afwaardeert, zal naar mijn mening in de inkomstenbelasting aan de zijde van de aandeelhouder niets gebeuren. De geldlening moet door hen nog steeds worden terugbetaald, waardoor dus geen verkapte winstuitdeling plaats.

In het volgende laatste hoofdstuk worden de belangrijkste conclusies omtrent de onzakelijke geldlening op een rij gezet en zal ik aanbevelingen doen om onduidelijkheden betreffende de onzakelijke geldlening weg te nemen. 

Hoofdstuk 7. Conclusies en aanbevelingen

In deze thesis werd de problematiek rond geldverstrekkingen tussen gelieerde partijen besproken en dan met name de verstrekking van onzakelijke geldleningen. 

De problematiek rond de onzakelijke geldleningen vindt haar oorsprong in de correcte vaststelling van de totaalwinst van een onderneming, waarbij onzakelijk handelen wordt uitgesloten. Voor een juiste vaststelling van de totaalwinst dienen kapitaalstortingen en onttrekkingen, zijnde voor- en nadelen die door persoonlijke, niet-zakelijke motieven zijn ontstaan, buiten de totaalwinst van een onderneming teworden gehouden. 

In de fiscaliteit kan bij geldverstrekkingen tussen gelieerde partijen sprake zijn van een verstrekking van eigen vermogen of een verstrekking van vreemd vermogen. Dit onderscheid is van belang omdat de fiscale behandeling tussen beide vormen van vermogen verschilt. Daarnaast bestaat ook nog verschil tussen wat commercieel (civielrechtelijk) onder eigen vermogen en vreemd vermogen moet worden verstaan en wat fiscaal onder eigen vermogen en vreemd vermogen moet worden verstaan. Dit verschil vloeit voort uit het feit dat de jaarrekening commercieel een andere doelstelling heeft dan fiscaal. Het onderscheid tussen wat civielrechtelijk onder eigen vermogen en vreemd vermogen en wat fiscaalrechtelijk hieronder wordt verstaan acht ik van belang, omdat zal blijken dat bij geldverstrekkingen tussen gelieerde partijen in het fiscale recht, het civiele recht als uitgangspunt wordt genomen. 

In de fiscale wetgeving wordt een geldverstrekking als vreemd vermogen aangemerkt, indien deze geldverstrekking in beginsel civielrechtelijk een geldlening vormt. Op deze hoofdregel bestaan drie uitzonderingen, namelijk wanneer sprake is van een schijnlening, een bodemlozeputlening of een deelnemerschapslening, dan is fiscaal geen sprake van een geldlening (vreemd vermogen), maar van kapitaal (vreemd vermogen). Is geen sprake van één van deze geldleningen en is een terugbetalingsverplichting aanwezig, dan vormt deze geldlening fiscaal ook een “echte” geldlening. Een “echte” geldlening kan als onzakelijk worden bestempeld, indien duidelijk is dat een onafhankelijke derde deze geldlening onder dezelfde voorwaarden niet zou hebben verstrekt. Uit jurisprudentie kan evenwel niet met duidelijkheid worden gesteld welke factoren een geldlening onzakelijk maken. Dit heeft dan ook geleid tot de onderzoeksvraag wanneer in fiscale zin sprake is van een onzakelijke geldlening en of deze als eigen vermogen of vreemd vermogen moet worden aangemerkt. Deze onderzoeksvraag heb ik beantwoord middels diverse deelvragen. 

Als eerste werd de vraag gesteld wat volgens bedrijfseconomische en fiscale begrippen moet worden verstaan onder eigen en vreemd vermogen en of er verschillen zijn tussen wat bedrijfseconomisch en fiscaal onder eigen vermogen en vreemd vermogen wordt verstaan. 

Civielrechtelijk vormt het eigen vermogen een maatstaf voor winstuitkeringen en schuldeisers. In het civiele recht moet een onderscheid worden gemaakt tussen wat voor rechtspersonen eigen vermogen vormt en wat voor personenvennootschappen eigen vermogen vormt. 

Het eigen vermogen in het fiscale recht verschilt van dat in het civiele recht. Voor de juiste vaststelling van de totaalwinst van de onderneming is het fiscaalrechtelijk van belang om onderscheid te maken tussen de belastbare ondernemingsvoordelen en de onbelaste kapitaalstortingen (eigen vermogen). De kapitaalstorting wordt gezien als middel om het ondernemingsdoel te bereiken. In de fiscaliteit is aan dit begrip een materiële inhoud gegeven, waardoor een zuivere scheiding ontstaat tussen de belaste ondernemingsvoordelen en de (niet belaste) middelen die zijn aangewend om ondernemingsvoordelen (winsten) te behalen. In het fiscale recht kan, naast de civielrechtelijke kapitaalstorting, ook sprake zijn van een kapitaalstorting zonder dat daadwerkelijk vermogen in de vennootschap is ingebracht. 

Bij de bespreking van het vreemd vermogen is alleen aandacht besteed aan de geldlening als vreemd vermogen. Volgens het Burgerlijk Wetboek dient men bij het aangaan van een geldleningovereenkomst verplicht het geleende bedrag terug te betalen. Het staat partijen vrij om de aflossing in een andere vorm dan geld te laten plaatsvinden. Een voorwaardelijke terugbetaling brengt niet met zich mee dat een geldleningovereenkomst niet als geldleningovereenkomst wordt aangemerkt. Fiscaalrechtelijk kan bij verstrekking van gelden tussen gelieerde partijen sprake zijn van verstrekking van eigen of vreemd vermogen. In beginsel is de civielrechtelijke vormgeving van de geldlening doorslaggevend voor het antwoord op de vraag of de geldverstrekking eigen vermogen of vreemd vermogen is. De geldlening kan alsnog als eigen vermogen worden bestempeld indien sprake is van een schijn-, bodemlozeput- of deelnemerschapslening. 
Naast de vraag omtrent het verschil tussen de fiscale en bedrijfeconomische kwalificatie van eigen vermogen en vreemd vermogen werd de vraag gesteld wat moet worden verstaan onder het zakelijkheidscriterium en in welke verhoudingen dit criterium van belang is. Het zakelijkheidscriterium werd behandeld aangezien voor de vaststelling van de totaalwinst van een onderneming alleen voor- en nadelen mogen worden meegenomen die zijn behaald door zakelijke handelingen ten behoeve van de onderneming. Dit criterium werd behandeld vanuit het totaalwinstbegrip en het ‘at arm’s length’ beginsel.
Allereerst werd het totaalwinstbegrip behandeld. De totaalwinst van een onderneming bestaat uit alle voor- en nadelen die tijdens de bestaansperiode van de onderneming zijn behaald. Resultaten die hun oorsprong niet vinden in de ondernemingsuitoefening, vallen niet onder de totaalwinst en worden als onzakelijk bestempeld. Ook kapitaalstortingen gedaan door eigenvermogenverschaffers en onttrekkingen uit het vermogen van de onderneming worden als onzakelijk bestempeld, omdat deze plaatsvinden in het kapitaalverkeer tussen vennootschap en vermogensverschaffers. Bij de vaststelling van de totaalwinst blijven winstuitdelingen en kapitaalstortingen buiten beschouwing, zowel “openlijke” als “verkapte” winstuitdelingen en kapitaalstortingen.  

Ook werd aandacht besteed aan het zakelijkheidscriterium op grond van het ‘at arm’s length’ beginsel. Dit beginsel houdt in dat de verrekenprijzen bij overeenkomsten tussen gelieerde vennootschappen op zakelijke gronden moeten plaatsvinden. 
Als derde werd de vraag gesteld wat moet worden verstaan onder een geldlening. Het ging dan met name om de vraag hoe fiscaal geldverstrekkingen moeten worden gekwalificeerd. Wanneer vormen geldverstrekkingen eigen vermogen of vreemd vermogen? Zoals reeds eerder benoemd, is het van belang om vast te stellen of een geldverstrekking eigen vermogen of vreemd vermogen vormt, in verband met de verschillende fiscale gevolgen die aan eigen en vreemd vermogen kleven. 

In de bespreking van de fiscale kwalificatie van geldverstrekkingen werd onderscheid gemaakt tussen geldverstrekkingen van de aandeelhouder aan de vennootschap (geldverstrekkingen “omlaag”) en geldverstrekkingen van de vennootschap aan de aandeelhouder (geldverstrekkingen “omhoog”).

Een geldverstrekking “omlaag” kan worden gezien als een informele kapitaalstorting of een geldlening. In beginsel is de civielrechtelijke vormgeving van belang voor de vaststelling of sprake is van eigen vermogen of vreemd vermogen. Deze hoofdregel lijdt uitzondering ingeval sprake is van een schijnlening, bodemlozeputlening of een deelnemerschapslening. Is sprake van één van deze vormen van geldverstrekking, dan wordt deze als eigen vermogen bestempeld, namelijk als een informele kapitaalstorting. Rentevergoedingen op deze geldleningen worden bij de schuldeiser belast en kunnen bij de schuldenaar niet in aftrek worden gebracht. 

Voor een aandeelhouder-natuurlijk persoon, een aanmerkelijkbelanghouder, die een vordering heeft op zijn vennootschap, vallen de rentevergoedingen op de vordering onder de terbeschikkingstellingsregeling van artikel 3.92 Wet IB 2001. De rentevergoedingen alsook waardemutaties op deze vordering worden dan in box 1 belast als resultaat uit overige werkzaamheid. Heeft de aandeelhouder-natuurlijk persoon geen aanmerkelijk belang, dan wordt de fictieve rente in box 3 belast. In beide gevallen is de rente voor de vennootschap aftrekbaar.

Het is bij de ab-houder in de inkomstenbelasting onduidelijk hoe moet worden omgegaan met de schijnlening,  de bodemlozeputlening en de deelnemerschapslening. Mijns inziens vormen deze geldleningen in de inkomstenbelasting bij de ab-houder geen vordering in de zin van artikel 3.92 Wet IB 2001, omdat fiscaal geen sprake is van vreemd vermogen. Een vennootschap die een schijnlening of een bodemlozeputlening aan haar aandeelhouder verstrekt, dient als een verkapte winstuitdeling te worden aangemerkt. 

Tot slot werd bij de bespreking van de fiscale kwalificatie van geldverstrekkingen de “onzakelijke” lening behandeld en dan voornamelijk hoe de “onzakelijke” geldlening in de jurisprudentie zich heeft ontwikkeld. Een geldlening wordt fiscaal als geldlening gekwalificeerd indien een terugbetalingsverplichting aanwezig is. Deze terugbetalingsverplichting mag voorwaardelijk en onzeker zijn.

Ingeval een geldlening onzakelijk is, heeft dit tot gevolg dat renteaftrek of afwaardering op deze geldlening waarschijnlijk niet mogelijk is. Uit jurisprudentie kan niet worden opgemaakt wat een onzakelijke geldlening is. Het is de vraag of bij een onzakelijke geldlening de vormgeving onzakelijk is of dat het motief van de geldverstrekking onzakelijk is, of zowel de vormgeving als het motief. 

Ook werd de vraag gesteld wat moet worden verstaan onder een zakelijke en een onzakelijke geldlening. Met name werd ingegaan op de vraag wat mijns inziens onder een onzakelijke geldlening moet worden verstaan. Zijn er diverse varianten van onzakelijke geldleningen en worden zij fiscaal op dezelfde wijze behandeld.

Als eerste werd naar de vormgeving van de geldlening gekeken en vervolgens naar het motief voor de geldverstrekking. Een geldlening kan op verschillende manieren worden vormgegeven. Zo kan de vormgeving in een schriftelijke overeenkomst worden vastgelegd of juist mondeling worden overeengekomen. Daarnaast kunnen afspraken worden gemaakt omtrent aflossing, zekerheden, rentevergoeding e.d. Deze elementen kunnen per geldlening verschillen. 
Ik meen dat de vormgeving van een geldlening onzakelijk is, indien geen of onvoldoende zekerheden worden verstrekt en wanneer geen rentevergoeding wordt gevraagd. Slechts het vragen van zekerheden is naar mijn mening niet voldoende om een debiteurenrisico af te dekken. Tevens is mijns inziens sprake van een onzakelijke vormgeving indien een rentevergoeding ontbreekt die de zekerheden niet of niet voldoende dekt. In zakelijke derde verhoudingen zal ingeval niet genoeg zekerheden zijn gesteld, de rente zodanig hoog zijn, waardoor de niet bedongen zekerheden kunnen worden afgedekt.

Ontbreekt een schriftelijke vastlegging van de geldlening, waaruit ook de terugbetalingsverplichting (aflossingsplan) moet blijken, dan is mijns inziens de vormgeving van de geldlening in beginsel niet onzakelijk als de belastingplichtige op een andere wijze aannemelijk kan maken dat er wel een geldleningovereenkomst tot stand is gekomen en een terugbetalingsverplichting bestaat. Dit zal naar mijn mening voor de belastingplichtige in de meeste gevallen waarschijnlijk moeilijk aantoonbaar zijn. Voor de bewijslast van de belastingplichtige is het dus wel aan te bevelen een geldleningovereenkomst op te stellen waaruit de terugbetalingsverplichting blijkt. Wordt de terugbetalingsverplichting niet aannemelijk gemaakt, dan is fiscaal niet sprake van een geldlening, maar van een kapitaalverstrekking. Daarnaast is het aan hen aan te bevelen om vooraf met de fiscus te overleggen omtrent de zakelijkheid van de voorwaarden van de geldlening.

Vooralsnog zal moeten worden vastgesteld of een onafhankelijke derde onder dezelfde voorwaarden en omstandigheden deze geldlening ook zou hebben verstrekt. In een zakelijke verhouding zal in de meeste gevallen bij het verstrekken van een geldlening in ieder geval een geldleningovereenkomst worden opgesteld, met daarin opgenomen een aflossingsplan, zekerheden en de te betalen rente. 

Mijns inziens is bij de totstandkoming van een geldleningovereenkomst tussen gelieerde partijen in beginsel geen sprake van een op grond van een onzakelijk motief verstrekte geldlening. Het is aan hen om te bepalen hoe zij hun ondernemingsactiviteiten financieren en wat zij met hun overtollige liquiditeiten doen. Wordt door de fiscus het motief voor een geldverstrekking getoetst, dan bemoeit hij zich met het ondernemersbeleid van de belastingplichtige, wat niet is toegestaan, tenzij sprake is van uitzonderlijke situaties zoals in de Cessna-arresten, het Renpaardenarrest en het Wagenparkarrest.

Indien het motief wel door de fiscus wordt getoetst en geconcludeerd wordt dat sprake is van een onzakelijk motief, dan blijft naar mijn mening sprake van een geldlening omdat de terugbetalingsverplichting blijft bestaan. Een dergelijke geldlening kan niet worden aangemerkt als een verkapte winstuitdeling of informele kapitaalstorting, omdat niet wordt voldaan aan de voorwaarden voor een verkapte winstuitdeling respectievelijk informele kapitaalstorting. Afwaardering op een geldlening verstrekt op grond van een onzakelijk motief is mijns inziens niet mogelijk. De geldlening is dan immers verstrekt op grond van aandeelhoudersmotieven, doordat deze volgens het totaalwinstbeginsel buiten de totaalwinst van een onderneming valt. Rente verschuldigd op een geldlening verstrekt op grond van een onzakelijk motief blijft in mijn optiek aftrekbaar. Anders wordt het indien de geldlening is verstrekt op grond van de in artikel 10a Wet VPB 1969 genoemde “besmette” rechtshandelingen. Renteaftrek is in die gevallen dan niet mogelijk, tenzij aannemelijk wordt gemaakt dat aan de geldverstrekking zakelijke overwegingen ten grondslag lagen.
Mijn conclusie is dat een geldlening onzakelijk is indien de vormgeving en/of het motief dus onzakelijk zijn. 

Als gevolg van de kredietcrisis is het in de huidige markt voor partijen moeilijk om een financiering bij banken te krijgen. Banken stellen strenge voorwaarden voor het verstrekken van geldleningen. Partijen zijn daardoor sneller geneigd een geldlening aan te gaan bij gelieerde partijen. Dit leidt in de meeste gevallen dan ook tot soepelere voorwaarden voor de geldverstrekking. Mijns inziens dient de fiscus ook met deze marktwerking rekening te houden en niet het vergelijk te trekken tussen voorwaarden en omstandigheden waaronder een geldlening momenteel door een bank zou zijn verstrekt. Het huidige financieringsklimaat is mijns inziens voor ondernemers minder gunstig, omdat naar mijn mening de banken te voorzichtig zijn in het verstrekken van geldleningen. 
Duidelijkheid over de zakelijke vormgeving van een geldlening zal naar mijn mening in jurisprudentie verder ontwikkeld moeten worden. Mijns inziens zal per situatie bekeken moeten worden hoe een derde de geldlening zou hebben vormgegeven. Aangezien dit heel feitelijk van aard is, is het mijns inziens niet aan de wetgever om hiervoor randvoorwaarden voor de vormgeving te formuleren. 

Tot slot werd de vraag gesteld of de problematiek van de onzakelijke geldlening van belang is voor de verhouding tussen de aanmerkelijkbelang aandeelhouder (ab-houder) en zijn vennootschap. Wat zijn de fiscale gevolgen van het verstrekken van een onzakelijke geldlening in de inkomstenbelasting aan de zijde van de ab-houder en de niet-ab-houder.

Indien een ab-houder een onzakelijke geldlening aan zijn vennootschap verstrekt, dan valt deze onzakelijke geldlening mijns inziens onder de tbs-regeling. Het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel vormt een werkzaamheid, waarvan het resultaat hieruit als resultaat uit overige werkzaamheid wordt belast in box 1. Tot het resultaat uit overige werkzaamheid worden gerekend alle voordelen die onder welke naam en in welke vorm ook, worden behaald met een werkzaamheid. Hieruit komen mijns inziens de kenmerken van het totaalwinstbegrip naar voren. Met andere woorden, alleen voor- en nadelen die voortvloeien uit zakelijke handelingen ten behoeve van de werkzaamheid kunnen tot het resultaat uit overige werkzaamheid worden gerekend. Betreft het handelingen die voortvloeien uit de aandeelhoudersrelatie, dan zullen de voor- en nadelen die hieruit voortkomen naar mijn mening niet tot het resultaat uit overige werkzaamheid moeten worden gerekend, maar als informele kapitaalstorting moeten worden aangemerkt.

Verstrekt een ab-houder een geldlening waarbij een dusdanig hoog debiteurenrisico wordt gelopen dat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen, dan moet mijns inziens de conclusie worden getrokken dat de afwaardering niet ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid kan worden genomen, omdat dan aangenomen moet worden dat het aanvaarden van het debiteurenrisico voortvloeit uit de aandeelhoudersrelatie.

Ik ben tot de conclusie gekomen dat een afwaardering op een onzakelijke geldlening die niet ten laste van de winst mag worden gebracht, geen informele kapitaalstorting vormt, omdat er überhaupt geen sprake is van een bevoordeling. De geldlening zal vooralsnog door de vennootschap moeten worden terugbetaald. Dit heeft tot gevolg dat de afwaardering die niet ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid kan worden gebracht, naar mijn mening niet leidt tot verhoging van de verkrijgingsprijs van de ab-aandelen.

Ingeval de vennootschap wordt geliquideerd en de geldlening niet wordt terugbetaald, dan wordt mijns inziens de vennootschap bevoordeeld, maar het betreft geen bewuste bevoordeling. De liquidatie van de vennootschap betreft immers een zakelijke transactie. Bij liquidatie van de vennootschap is dan ook geen sprake van een informele kapitaalstorting, want de bevoordeling van de vennootschap vindt zijn oorsprong niet in de aandeelhoudersrelatie. De verkrijgingsprijs van de ab-aandelen wordt bij liquidatie niet verhoogd met het bedrag van de afwaardering. 

Voor een niet-ab-houder vormt de onzakelijke geldlening die hij aan een vennootschap verstrekt waarin hij een aandelenbelang heeft box 3-vermogen. De box 3-vordering zal moeten worden gewaardeerd op de waarde in het economisch verkeer. Dit betekent dat subjectieve elementen moeten worden uitgesloten bij de waardering. Het gevolg hiervan is dat met een volledige afwaardering geen rekening moet worden gehouden, omdat een onafhankelijke derde de geldlening niet onder dezelfde omstandigheden en voorwaarden zou hebben verstrekt. Bij de waardering van de box 3-vordering zal dus moeten worden nagegaan tegen welk bedrag een onafhankelijke derde de geldlening wel aan de vennootschap zou hebben verstrekt. 

Voor een ab-houder en een niet-ab-houder die van de vennootschap een onzakelijke geldlening ontvangen, vormt deze geldlening een box 3-schuld. De onzakelijke geldlening heeft in het economische verkeer minder waarde dan de vennootschap eraan toekent, omdat in het economisch verkeer een dergelijke geldlening niet onder dezelfde voorwaarden en omstandigheden zou worden verstrekt door een onafhankelijke derde. De ab-houder en de niet-ab-houder zullen de onzakelijke geldlening in box 3 dan lager moeten waarderen dan de nominale waarde. Indien de vennootschap de geldlening afwaardeert, zal naar mijn mening in de inkomstenbelasting aan de zijde van de aandeelhouder niets gebeuren. De geldlening moet door hen nog steeds worden terugbetaald, waardoor dus geen verkapte winstuitdeling plaatsvindt.
Literatuurlijst

Boeken:

· Albert, P.G.H., Winstgemis, Academisch Proefschrift, Hoofdstuk 18.

· Amersfoort van, P.J., Dubbele bewustheid bij vermomde winstuitdelingen?, Verburgbundel: Opstellen over vennootschap en belasting, Kluwer: Deventer 1994.

· Heithuis E.J.W., e.a., Compendium van de vennootschapsbelasting, 6e druk, Kluwer: Deventer 2007.

· Klaassen, J. e.a., Externe Verslaggeving, 7e druk, Wolters-Noordhoff: Groningen, 2008.
· Verseput J.G., De totale winst in de vennootschapsbelasting, FED fiscale studieserie, 3e druk, Kluwer: Deventer 2004.

· Raaijmakers, M.J.G.C., Het Nederlands Burgelijke recht, Deel 2, Ondernemingsrecht, Kluwer: Deventer 2006.

Tijdschriften:

· Arts, J.H.M., Verkapte kapitaalverstrekkingen vanaf 2007, Weekblad Fiscaal Recht 2007/147.

· Arts, J.H.M., Het belang van het motief van een lening voor de vennootschapsbelasting, Weekblad Fiscaal Recht 2009/921.
· Albert, P.G.H., Is de afwaardering van een onzakelijke lening aftrekbaar?, NTFR 2007/1160.
· Albert, P.G.H., Is verlies op onzakelijke lening “omlaag” aftrekbaar, Weekblad Fiscaal Recht 2008/1226.

· Beer de, A.M.A., Heeft de Hoge Raad de Cessna ingeruild voor een Bentley?, Maandblad Belasting Beschouwingen 2008/486.
· Egelie, W.F.E.M., commentaar bij NTFR 2007/290.

· Egelie, W.F.E.M., De onzakelijke lening in de vennootschapsbelasting, NTFR 2008/2375.
· Eijsden van, J.A.R., De gevolgen van onzakelijk handelen in 2001, Tijdschrift Fiscaal Ondernemingsrecht 2001/176.

· Engelen, F.A. en van Scharrenburg, R., Onzakelijke leningen in de vennootschapsbelasting, Weekblad Fiscaal Recht 2008/705.
· Heithuit, E.J.W., Onzakelijke leningen. Een nieuw fenomeen of oude wijn in nieuwe zakken?, Maandblad Belasting Beschouwingen 2008/156.
· Hemels, S.J.C., Aantekening bij wagenparkarrest in Nederlands Tijdschrift Fiscaal Recht 2008/761.
· Ligthart, N.M., De zakelijkheid van een onzakelijke lening, NTFRB 2008/37.

· Lint van, A.J., Niet-bancaire leningen in MKB: stimuleren of niet?, NTFR 2010/179.

· Snoeij, R., De kunst van het kwalificeren van geldverstrekkingen voor fiscale doeleinden op basis van de civielrechtelijke vorm, Weekblad Fiscaal Recht 2009/1582.
· Spieker, D., Rondje van of voor de zaak? Betekenis en reikwijdte van het Cessna-criterium, Weekblad Fiscaal Recht 2008/1103

Kamerstukken/Beleidsstukken:

· Besluit van 22 februari 1995, nr. DB1995/796M, V-N 1995, p. 1025.

· Besluit van 6 februari 1997, nr. DB97/510M.

· Besluit van 22 juli 2000, Stb. 2000, 322.

· Besluit van 6 februari 2001, nr. CPP 2001/184M, V-N 2001, 12.16.

· Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 18 april 2006, nr. DB 2006/144U, V-N 2006/22.10.

· Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 22 februari 2010, DGB 2010/86U, V-N 2010/12.18.

· Kamerstukken II, 1958/59, 5380, nr. 5, mvt.

· Kamerstukken II, 1978/79, 15 304, mvt, Aanpassing van de wetgeving aan de tweede richtlijn van de Raad van de Europese Gemeenschappen inzake het vennootschapsrecht.

· Kamerstukken II, 1998/99, 26 727, nr. 3, mvt, Wet inkomstenbelasting 2001 (Belastingherziening 2001).

· Kamerstukken II, 1999/00, nr. 26 727, nr. 17, Nota naar aanleiding van het nader verslag, Wet inkomstenbelasting 2001 (Belastingherziening 2001).

· Kamerstukken II, 2000/01, 27 466, nr. A, Advies van de Raad van State en nader rapport.

· Kamerstukken II, 2000/01, 28 034, nr. 5, Nota naar aanleiding van verslag.
· Kamerstukken II, 2000/01, 28 034, nr. 123b, nav, Wijziging van belastingwetten c.a. (Belastingplan 2002- II – Economische infrastructuur).

· Kamerstukken II, 2001/02, 28 034, nr. 3, mvt.

· Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 3, mvt, Wijziging van belastingwetten ter realisering van de doelstelling uit de nota ‘Werken aan winst’(Wet werken aan winst).

· Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 4, Advies raad van State nader rapport, Wijziging van belastingwetten ter realisering van de doelstelling uit de nota ‘Werken aan winst’ (Wet werken aan winst).
Jurisprudentie:

· HR 2 april 1947, B. 8335.
· HR 28 januari 1948, B 8451.

· HR 29 juni 1950, B 9056.

· HR 7 oktober 1953, nr. 11 383, BNB 1953/272.

· HR 30 december 1953, nr. 11 555, BNB 1954/61.

· HR 27 april 1955, nr. 12 286, BNB 1955/213,

· HR 11 mei 1955, nr. 12 229, BNB 1955/229.

· HR 15 juni 1955, nr. 12 372, BNB 1955/338.

· HR 5 oktober 1955, nr. 12 507, BNB 1955/348.
· HR 24 april 1957, nr. 13 152, BNB 1957/188.
· HR 27 april 1957, nr. 12 286, BNB 1955/213.

· HR 3 april 1957, nr. 13 084, BNB 1957/165.
· HR 8 mei 1957, nr. 12 926, BNB 1957/196.

· HR 5 juni 1957, nr. 13 127, BNB 1957/239.

· HR 8 mei 1957, nr. 12 926, BNB 1957/196.

· HR 12 mei 1958, nr. 13 536, BNB 1958/251.

· HR 31 december 1958, nr. 13 830, BNB 1959/67.
· HR 18 februari 1959, nr. 13 763, BNB 1959/124.
· HR 24 juni 1964, nr. 15 225, BNB 1964/196.

· HR 28 mei 1969, nr. 16 077, BNB 1969/164.
· HR 31 mei 1978, nr. 18 230, BNB 1978/252.

· HR 9 maart 1983, nr. 21 163, BNB 1983/202.
· HR 4 mei 1983, nr. 21 668, BNB 1983/233.

· HR 2 november 1983, nr. 21 879, BNB 1984/6
· HR 8 juli 1986, nr. 23 440, BNB 1986/295.

· HR 8 juli 1986, nr. 23 441, BNB 1986/296.
· HR 8 juli 1986, nr. 23 315, BNB 1986/293.
· HR 8 juli 1986, nr. 23 426, BNB 1986/294.
· HR 8 juli 1986, nr. 23 443, BNB 1986/297.

· HR 12 februari 1986, nr. 23 245, BNB 1987/188

· HR 12 juni 1987, nr. 13 283, NJ 1988/985.
· HR 27 januari 1988, nr. 23 919, BNB 1988/217.
· HR 23 maart 1988, nr. 24 758, BNB 1988/215.

· HR 4 maart 1992, nr. 27 524, BNB 1992/156.

· HR 2 maart 1994, nr. 29 339, BNB 1994/291.
· HR 21 september 1994, nr. 29 199, BNB 1995/15.

· HR 21 september 1994, nr. 29 356, BNB 1995/16.
· HR 29 augustus 1997, nr. 32 262, BNB 1997/346.

· HR 11 maart 1998, nr. 32 240, BNB 1998/208.

· HR 9 januari 1998, nr. 16 488, NJ 1998/363.

· HR 31 augustus 1998, nr. 33 604, BNB 1998/336.

· HR 2 december 1998, nr. 32 643, BNB 1999/20.

· HR 2 december 1998, nr. 33 700, BNB 1999/21.

· HR 10 februari 1999, nr. 33 216, BNB 1999/171.

· HR 17 februari 1999, nr. 34 151, BNB 1999/176.

· HR 15 november 2000, nr. 35 298, BNB 2001/31.

· HR 14 maart 2001, nr. 35 652, BNB 2001/256.

· HR 24 juli 2001, nr. 36 436, BNB 2001/348.
· HR 10 augustus 2001, nr. 36 662, BNB 2001/364.

· HR 8 maart 2002, nr. 36 292, BNB 2002/210c*.

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

· HR 14 juni 2002, nr. 36 453, BNB 2002/290c*.
· HR 29 november 2002, nr. C01/011HR, NJ 2003/50.

· HR 12 december 2003, nr. 38 124, BNB 2004/265.

· HR 29 oktober 2004, nr. 40 296, BNB 2005/64.

· HR 17 december 2004, nr. 40 238, BNB 2005/107.

· HR 12 augustus 2005, nr. 40 702, V-N 2005/43.14.

· HR 25 november 2005, nr. 40 899, BNB 2006/82.

· HR 25 november 2005, nr. 40 991, BNB 2006/83.

· HR 8 september 2008, nr. 42 015, BNB 2007/104.
· HR 18 april 2008, nr. 07/10 035, BNB 2008/139.

· HR 9 mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191, V-N 2008/23.14 + NTFR 2008/902.

· Hof Amsterdam 17 januari 1995, nr. 93/4757, V-N 1995/1547.

· Hof Amsterdam 3 september 1996, nr. 95/2926, V-N 1997, blz. 1210.

· Hof Amsterdam 23 april 1997, nr. 96/0122, V-N 1998/26.3.
· Hof Amsterdam 6 juni 2000, nr. 99/1444, V-N 2000/37.1.2.
· Hof Amsterdam 27 juni 2000, nr. 99/1403, V-N 2000/45.1.1.

· Hof Amsterdam 13 juni 2002, nr. 01/1618, V-N 2002/36.2.9.

· Hof Amsterdam 1 september 2003, nr. 02/6033, V-N 2004/16.16.

· Hof Arnhem 15 december 1960, nr. 443/60, BNB 1961/154.

· Hof Arnhem 16 september 1963, nr. 647/62, BNB 1964/99.

· Hof Arnhem, MK II, 22 december 2006, nr. 04/988, V-N 2007/18.1.2.

· Hof Arnhem 14 juni 2002, nr. 00/1624, V-N 2002/36.2.21.

· Hof Arnhem 19 november 2008, nr. 08/00035, NTFR 2008/2437.

· Hof ’s Gravenhage, 7 juli 2004, nr. 03/0291, V-N 2004/53.18.

· Rechtbank Arnhem 3 augustus 2007, nr. AWB 06/2793, V-N 2007/57.2.2.

· Rechtbank Arnhem 18 juli 2008, nr. 07/03557 en nr. 07/03558, V-N 2009/13.2.1.
· Rechtbank Breda 3 juli 2006, nr. 05/2672, NTFR 2006/1167.

· Rechtbank Breda 25 augustus 2006, nr. AWB 05/2251, V-N 2007/20.18.

· Rechtbank Breda 1 december 2006, nr. AWB 06/1219, V-N 2007/26.19.

· Rechtbank Haarlem, 20 maart 2008, nr. 07/01805, V-N 2008/56.3.2.

· Rechtbank ’s Gravenhage 11 juni 2007, nr. AWB 05/8003, V-N 2008/3.13.

Richtlijnen:

· Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Hoofdstuk 254.
· Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Hoofdstuk 930.

· Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Afdeling 2, Richtlijn 240 Eigen Vermogen.

Digitale databanken:

· IJsselmuiden, S, Groene Serie Rechtspersonen, Artikelsgewijs commentaar bij artikel 2:373 BW, aantekening 1.

· S.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), Hoofdstuk II, onderdeel 2.0.6.A.a+b.
· S.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), Hoofdstuk II, onderdeel 2.0.6.C.a.

· Slagter, W.J., Groene Serie Privaatrecht, Personenassociaties, Vennootschap onder firma, Hoofdstuk 1.

Overige:

· Verordening (EG) nr. 1910/2005 van de commissie van 5 november 2005.

· Wetenschappelijk bureau Deloitte, WB notitie Onzakelijke leningen in de vennootschapsbelasting
Fiscaal een geldlening


indien er een terugbetalingsverplichting is (BNB 2007/104).





Geldverstrekking





Op grond van het civiele recht een geldlening (BNB 1988/217)





Ja





Nee





Geldlening





Kapitaal





Is sprake van een:(BNB 1988/217): 


Schijnlening 


Bodemlozeputlening Deelnemerschapslening?





Ja





Nee





Kapitaal





Vormgeving zakelijk + motief onzakelijk





Vormgeving onzakelijk + motief zakelijk





Vormgeving onzakelijk + motief onzakelijk





Vormgeving zakelijk + motief zakelijk





Fiscaal een geldlening


indien er een terugbetalingsverplichting is (BNB 2007/104).





Geldverstrekking





Op grond van het civiele recht een geldlening (BNB 1988/217)





Ja





Nee





Geldlening





Kapitaal





Is sprake van een:


(BNB 1988/217)


Schijnlening


Bodemlozeputlening


Deelnemerschapslening?





Ja





Nee





Kapitaal





Vormgeving zakelijk + motief onzakelijk





Vormgeving onzakelijk + motief zakelijk





Vormgeving onzakelijk + motief onzakelijk





Vormgeving zakelijk + motief zakelijk








� HR 9 mei 2008, nr. 43 849, V-N 2008/23.14.


� S.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) Hoofdstuk II, Onderdeel 2.06.A.a, Kluwer 2010.


� Te denken valt aan naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid, open commanditaire vennootschappen en andere vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal, coöperaties. Zie artikel 2, lid 1, onderdelen a,b en c Wet VPB 1969.


� Artikel 8, lid 1, Wet op de vennootschapsbelasting 1969.


� N.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), Hoofdstuk II, Onderdeel 2.06.A.b., Kluwer 2010.


� N.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), Hoofdstuk II, Onderdeel 2.06.C.a., Kluwer 2010.


� HR 3 april 1957, nr. 13 084, BNB 1957/165.


� In het Zweeds-grootmoederarrest, HR 31 mei 1978, nr. 18 230, BNB 1978/252 is voor het eerst vastgesteld dat informeel kapitaal zich ook in de kostensfeer kan voordoen. Hier ging het om een Zweedse grootmoeder die tegen een te lage rente een geldlening verschafte aan haar Nederlandse dochtermaatschappij. Alhoewel de Hoge Raad het niet expliciet heeft over informeel kapitaal, zal tegenover de niet bedongen rente informeel kapitaal worden geboekt.


� Iedere relatie waarin transacties op niet-zakelijke argumenten kunnen plaatsvinden, zoals in relaties tussen moedermaatschappij en dochtermaatschappij, in moedermaatschappij en kleindochtermaatschappij, tussen zustermaatschappijen, maar ook tussen een natuurlijk persoon en zijn bv


� Op grond van de Verordening (EG) nr. 1910/2005 van de commissie van 8 november 2005dienen alle Europese beursgenoteerde ondernemingen hun geconsolideerde jaarrekeningen met ingang van 2005 op te stellen op basis van de IFRS. Deze verslaggevingsmethode is door de Europese Commissie goedgekeurd. De IFRS zijn dus wereldwijde standaarden voor jaarverslaggeving. Deze zijn opgesteld door de International Accounting Standards Board (IAS).


� Ondernemingen die niet beursgenoteerd zijn hebben de keuze tussen IFRS of de Nederlandse jaarverslaggeving. Zij zijn niet verplicht hun jaarrekening op te stellen volgens IFRS.


� HR 27 januari 1988, nr. 23 919, BNB 1988/217.


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


� E.J.W. Heithuis e.a., Compendium van de vennootschapsbelasting, 6e druk, Kluwer: Deventer 2007, blz. 105.


� E.J.W. Heithuis e.a., Compendium van de vennootschapsbelasting, 6e druk, Kluwer: Deventer 2007, blz. 105.


� E.J.W. Heithuis e.a., Compendium van de vennootschapsbelasting, 6e druk, Kluwer: Deventer 2007, blz. 105.


� Redactie Vakstudie Nieuws, V-N 2008/23.14.


� J.H.M. Arts, Het belang van het motief van een lening voor de vennootschapsbelasting, WFR 2009/921.


� Zie F.A. Engelen en R. van Scharrenburg, Onzakelijke leningen in de vennootschapsbelasting, WFR 2008/705 en P.G.H. Albert, noot bij HR 9 mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191. Engelen en Van Scharrenburg menen dat dergelijke onzakelijke geldleningen zich volledig in de kapitaalsfeer bevinden en Albert aan de andere kant meent van niet.


�Een aanmerkelijkbelang aandeelhouder is de belastingplichtige die al dan niet tezamen met zijn partner, direct of indirect tenminste 5% van het geplaatste aandelenkapitaal bezit van een vennootschap. Zie artikel 4.6 Wet IB 2001.


�P.G.H. Albert, Is verlies op onzakelijke lening “omlaag” aftrekbaar, WFR 2008/1226.


� J. Klaassen e.a., Externe verslaggeving, 7e druk, Wolters-Noordhoff: Groningen, 2008, p.18.


� Titel 9 Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek.


� J. Klaassen e.a., Externe verslaggeving, 7e druk, Wolters-Noordhoff: Groningen, 2008, p.25.


� J. Klaassen e.a., Externe verslaggeving, 7e druk, Wolters-Noordhoff: Groningen, 2008, p.25.


� Titel 9, Boek 2, Afdeling 3, Voorschriften omtrent de balans en de toelichting daarop, Burgerlijk Wetboek.


� S. IJsselmuiden, Groene Serie Rechtspersonen, Artikelsgewijs commentaar bij artikel 2:373 BW aantekening 1, Kluwer 2010.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Hoofdstuk 930, onderdeel 49.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Afdeling 2, Richtlijn 240 Eigen Vermogen, onderdeel 222.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Afdeling 2, Richtlijn 240 Eigen Vermogen, onderdeel 229.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Afdeling 2, Richtlijn 240 Eigen Vermogen, onderdeel 233.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Afdeling 2, Richtlijn 240 Eigen Vermogen, onderdeel 210.


� Artikel 2:175, lid 1, BW.


� Artikel 2:178, lid 1, 3e volzin, BW.


� Besluit van 22 juli 2000, Stb. 2000, 322


� Ter verduidelijking: Heeft een vennootschap een gestort kapitaal van minimaal € 18.000, dan dient het maximaal geplaatst kapitaal € 72.000 te zijn en het maximale maatschappelijk kapitaal € 360.000.


� Artikel 2:191, lid 1, BW.


� Artikel 2:373, lid 2, BW.


� Artikel 2:191, lid 1, BW.


� Artikel 2:191(b) BW.


� Artikel 2:204(a), lid 1, BW.


� Artikel 2:204(a), lid 2, BW.


� Artikel 2:216, lid 3, BW.


� Kamerstukken II 1978/79, 15 304, mvt, Aanpassing van de wetgeving aan de tweede richtlijn van de Raad van de Europese Gemeenschappen inzake het vennootschapsrecht, nr. 3, p. 48.


� W.J. Slagter, Groene Serie Privaatrecht, Personenassociaties, Vennootschap onder firma, Hoofdstuk 1, § 11 Rechtspersoonlijkheid?


� Artikel 3:15i BW.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Hoofdstuk 930, onderdeel 68.


� Artikel 7A:1655 BW.


� Artikel 7A:1662 BW.


� Artikel 18 Wetboek van Koophandel.


� Artikel 3:276 BW.


� M.J.G.C. Raaijmakers, Het Nederlands burgerlijk recht, Deel 2, Ondernemingsrecht, Kluwer: Deventer, 2006, p.83.


� M.J.G.C. Raaijmakers, Het Nederlands burgerlijk recht, Deel 2, Ondernemingsrecht, Kluwer: Deventer, 2006, p. 26.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Hoofdstuk 930, onderdeel 68.


� Het begrip totaalwinst wordt in hoofdstuk 3 behandeld. De totaalwinst van een onderneming bestaat uit alle voor- en nadelen die tijdens het bestaan van de onderneming zijn behaald (zie artikel 3.8 Wet IB 2001).


� In hoofdstuk 3 wordt uitgebreid aandacht besteed aan de informele kapitaalstorting.


� HR 16 juni 1920, B. 2472.


� Artikel 13ba, lid 1 + lid 2b, Wet VPB 1969.


� Artikel 2:373, lid 1, onderdeel a, BW.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Hoofdstuk 930, onderdeel 49.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Hoofdstuk 930, onderdeel 60.


� Richtlijnen voor de jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, Editie 2009, Hoofdstuk 254, onderdeel 102.


� Artikel 6:1 BW.


� Artikel 6:2 BW.


� Artikel 3:12 BW.


� Zie bijvoorbeeld HR 12 juni 1987, nr. 13 283, NJ 1988/985, waarbij partijen bij de koop van onroerend goed, zich er niet van bewust waren dat een verplichting tot betaling van omzetbelasting bestond over een deel van de koopsom. De verkoper nam het standpunt in dat redelijkheid en billijkheid met zich meebrengen dat de koper verrekening van de verschuldigde omzetbelasting voor zijn rekening neemt, omdat volgens hem partijen bij het aangaan van de overeenkomst volledige verrekening van de omzetbelasting zouden hebben beoogd. De Hoge Raad volgde het Hof in zijn uitspraak dat stelde dat aangezien geen van de bij de overeenkomst betrokken partijen zich bewust was van de omzetbelastingverplichting, er niet van kan worden uitgegaan dat partijen zich bij het sluiten van de overeenkomst een volledige verrekening van omzetbelasting hebben beoogd. Volgens het Hof was geen grond aanwezig voor een op redelijkheid en billijkheid gebaseerde verplichting.


� HR 29 november 2002, nr. C01/011HR, NJ 2003/50.


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


� HR 29 november 2002, nr. C01/011HR, NJ 2003/50.


� Artikel 7A:1805 BW.


� De deelnemerschapslening wordt in hoofdstuk 4 uitgebreid behandeld. De voorwaarden voor een deelnemerschapslening zijn kort: 1. Er moet sprake zijn van een winstafhankelijke vergoeding, 2. De lening is achtergesteld bij alle concurrente schuldeisers, 3. De lening heeft geen vaste looptijd of een looptijd van ten minste 50 jaar.


� J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting, FED fiscale studieserie, 3e druk, Kluwer: Deventer 2004, blz. 27.


� S.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) Hoofdstuk II, onderdeel 2.0.6.C.a., Kluwer 2010


� S.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) Hoofdstuk II, onderdeel 2.0.4.A.., Kluwer 2010. 


� Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.21.3.


� Onder de ondernemersfaciliteiten vallen de investeringsaftrek, de willekeurige afschrijving maar ook de ondernemersaftrekken zoals de zelfstandigenaftrek en de stakingsaftrek.


� Kamerstukken II, 2000/01, 27 466, nr. A, Advies van de Raad van State en nader rapport, blz. 2.


� HR 28 januari 1948, B 8451.


� HR 20 juni 1951, B 9056 en HR 7 oktober 1953, nr. 11 383, BNB 1953/272.


� In HR 2 november 1983, nr. 21 879, BNB 1984/6 had de Hoge Raad het over “ te zijner tijd” en in HR 4 maart 1992, nr. 27 524, BNB 1992/156 sprak de Hoge Raad over “ binnen afzienbare tijd”.


� HR 12 mei 1958, nr. 13 536, BNB 1958/251, Hof Arnhem 15 december 1960, nr. 443/60, BNB 1961/154.


� Dit zijn N.V.’s, B.V.’s, open C.V.’s, coöperaties, verenigen op coöperatieve grondslag, onderlinge waarborgmaatschappijen en verenigingen die op onderlinge grondslag als verzekeraar of kredietinstelling optreden en woningbouwcoöperaties.


� Artikel 2, lid 5, Wet VPB 1969.


� Artikel 8, lid 5, Besluit Vennootschapsbelasting 1942.


� Kamerstukken II, 1998/99, 26 727, nr. 3, mvt, blz. 93.


� Causaliteitscriterium was van toepassing in onder andere HR 31 augustus 1998, nr 33 604, BNB 1998/336, HR 24 juli 2001, nr. 36 436, BNB 2001/348 en HR 12 augustus 2005, nr. 40 702, V-N 2005/43.14. Het finaliteitscriterium werd van belang geacht in onder andere in HR 8 mei 1957, nr. 12 926, BNB 1957/196, Hof Arnhem 16 september 1963, nr. 647/62, BNB 1964/99, Hof Amsterdam 3 september 1996, nr. 95/2926, V-N 1997, blz. 1210. Het allocatiecriterium werd onder andere van belang geacht in HR 27 april 1955, nr. 12 286, BNB 1955/213, HR 23 maart 1988, nr. 24 758, BNB 1988/152, HR 2 december 1998, nr. 32 643, BNB 1999/20, HR 2 december 1998, nr. 33 700, BNB 1999/21, Hof Amsterdam 13 juni 2002, nr. 01/1618, V-N 2002/36.2.9.


� HR 15 juni 1955, nr. 12 372, BNB 1955/338.


� HR 11 mei 1955, nr. 12 229, BNB 1955/229, HR 24 april 1957, nr. 13 152, BNB 1957/188 en HR 8 mei 1957, nr. 12 926, BNB 1957/196.


� HR 27 april 1955, nr. 12 286, BNB 1955/213.


� Hof Amsterdam 1 september 2003, nr. 02/6033, V-N 2004/16.16.


� Zo meent AG Wattel dat het allocatiecriterium de belangrijkste is, waarbij causaliteits- en finaliteitsoverwegingen kunnen helpen vast te stellen waar een voordeel of nadeel vandaan komt. Ook AG Overgaauw is van mening dat het allocatiecriterium een doorslaggevende betekenis heeft. Daarnaast stelt de redactie van de Cursus Belastingrecht dat bij de vraag of bepaalde inkomsten en uitgaven de winst beïnvloeden niet het causaal verband of finaal verband beslissend zijn, maar de plaatsbepaling of allocatie van het voor- of nadeel.


� Artikel 9 Wet VPB 1969 ziet op winstuitkeringen gedaan aan personen niet in de hoedanigheid van aandeelhouder. Te denken valt aan winstuitkeringen gedaan aan bestuurders en ander personeel voor hun verrichte arbeid in de vennootschap, of winstuitkeringen gedaan aan verzekerden ingevolge hun verzekering, etc.


� Fiscaal wordt bij een middellijke uitdeling aan een zustervennootschap geacht dat de uitdelende vennootschap dividend uitkeert aan de gemeenschappelijke aandeelhouder en deze op haar beurt een informele kapitaalstorting doet in de bevoordeelde zustervennootschap. Bij een middellijke uitdeling aan derden wordt deze fiscaal als dividenduitkering aan de aandeelhouder aangemerkt, waarna de aandeelhouder wordt geacht een schenking te doen aan de bevoordeelde derde.


� J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting, FED fiscale studieserie, 3e druk, Kluwer: Deventer 2004, blz. 159.


� S.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) Hoofdstuk II, onderdeel 2.0.5.A.b., Kluwer 2010.


� E. Aardema, noot bij HR 2 maart 1994, nr. 29 339, BNB 1994/291.


� P.J. van Amersfoort, Dubbele bewustheid bij vermomde winstuitdelingen?, Verburgbundel: Opstellen over vennootschap en belasting, Kluwer, Deventer: 1994, blz. 1-8.


� P.G.H. Albert, Winstgemis Academisch proefschrift, Hoofdstuk 18, blz. 281-285.


� Zie HR 5 oktober 1955, nr. 12 507, BNB 1955/348.


� HR 9 maart 1983, nr. 21 163, BNB 1983/202.


� HR 8 maart 2002, nr. 36 292, BNB 2002/210c*.


� Hof Amsterdam 6 juni 2000, nr. 99/1444, V-N 2000/37.1.2.


� Artikel 2, lid 5, Wet VPB 1969.


� HR 14 juni 2002, nr. 36 453, BNB 2002/290c*.


� Hof Amsterdam 27 juni 2000, nr. 99/1403, V-N 2000/45.1.1.


� HR 18 april 2008, nr. 07/10 035, BNB 2008/139.


� D. Spieker, Rondje van of voor de zaak? Betekenis en reikwijdte van het Cessna-criterium, WFR 2008/1103.


� A.H.A. de Beer, Heeft de Hoge Raad de Cessna ingeruild voor een Bentley?, MBB 2008/12.


� Rechtsoverweging 3.2: “Door een vennootschap gedane uitgaven ontberen slechts dan een zakelijk karakter- en kunnen derhalve niet ten laste van de winst worden gebracht- indien en voor zover zij zijn gedaan ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van de aandeelhouder(s).”


� Op grond artikel 13, lid 2, Wet VPB 1969, is onder andere sprake van een deelneming indien de belastingplichtige, zijnde de moedermaatschappij, voor ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal aandeelhouder is van een vennootschap waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld.


� Artikel 13 Wet VPB 1969. De deelnemingsvrijstelling houdt in dat bij het bepalen van de winst buiten aanmerking blijven de voordelen uit hoofde van een deelneming, alsmede de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die deelneming.


� Op grond van artikel 13, lid 9, Wet VPB 1969 is van een laagbelaste beleggingsmaatschappij sprake indien de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, grotendeels (voor 70% of meer), onmiddellijk of middellijk, bestaan uit vrije beleggingen, dat het lichaam niet is onderworpen aan een belasting naar winst die resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst en de deelneming niet een vastgoeddeelneming is. 


� Zie artikel 13aa Wet VPB 1969.


� S.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) Hoofdstuk II, onderdeel 2.0.6.C.a., Kluwer 2010.


� HR 31 mei 1978, nr. 18230, BNB 1978/252.


� Indien op verzoek van zowel de moedermaatschappij als de dochtermaatschappij wordt de belasting van hen geheven alsof er één belastingplichtige is. Het vermogen van de dochtermaatschappij maakt dan deel uit van de werkzaamheden en vermogen van de moedermaatschappij. Zie artikel 15 Wet VPB 1969.


� J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting, Hoofdstuk 5, FED Fiscale Brochures VPB, Kluwer: Deventer 2004, blz. 164


� N.H. de Vries en R.J de Vries, Cursus Belastingrecht Studenteneditie 2007-2008, Vennootschapsbelasting, Kluwer: Deventer 2007, blz. 96.


� HR 8 juli 1986, nr. 23 440, BNB 1986/295.


� HR 8 juli 1986, nr. 23 441, BNB 1986/296.


� HR 8 juli 1986, nr. 23 315, BNB 1986/293, HR 8 juli 1986, nr. 23 426, BNB 1986/294 en HR 8 juli 1986, nr. 23 443, BNB 1986/297.


� HR 21 september 1994, nr. 29 199, BNB 1995/15, HR 21 september 1994, nr. 29 356, BNB 1995/16.


� Kamerstukken II, 28 034, nr. 5, NV, blz. 47.


� F.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting, fed Fiscale Brochures, Kluwer: Deventer 2004, blz. 220.


� Kamerstukken II, 2000/01, 28 034, nr. 5, NV, blz. 47.


� Artikel 10, lid 1, onderdeel a, Wet VPB 1969.


� P.G.H. Albert, noot bij HR 9 mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191.


� HR 27 januari 1988, nr. 23 919, BNB 1988/217.


� Zie r.o. 4.4 BNB 1988/217.


� Zie r.o. 4.4, 3e volzin, BNB 1988/217. 


� Kamerstukken II, 2001/02, 28 034, nr. 3, mvt, blz. 26.


� De staatssecretaris bedoelt dan met name BNB 1998/208 en BNB 1999/176, zie Kamerstukken II, 2001/02, 28 034, nr. 3, mvt, blz. 27.


� Kamerstukken II, 2001/02, 28 034, nr. 3, mvt, blz. 7.


�Artikel 10, lid 2, onderdeel a, b en c Wet VPB 1969 luidden als volgt: a.”de hoogte van de vergoeding op de geldlening is volledig afhankelijk gesteld van de winst of van de uitdeling van winst van de belastingplichtige of van een met de belastingplichtige verbonden lichaam als bedoeld in �HYPERLINK "http://wetten.overheid.nl/BWBR0002672/geldigheidsdatum_08-12-2002" \l "HoofdstukII_Artikel10a"�artikel 10a, vierde lid�. De aflossingsdatum is meer dan 10 jaar gelegen na het tijdstip van het aangaan van de geldlening”; b. “de hoogte van de vergoeding op de lening is gedeeltelijk afhankelijk gesteld van de winst of van de uitdeling van winst van de belastingplichtige of van een met de belastingplichtige verbonden lichaam als bedoeld in �HYPERLINK "http://wetten.overheid.nl/BWBR0002672/geldigheidsdatum_08-12-2002" \l "HoofdstukII_Artikel10a"�artikel 10a, vierde lid�. Het niet van de winst afhankelijk gedeelte van de vergoeding bedraagt op het moment dat de vergoeding wordt overeengekomen minder dan de helft van de marktrente die geldt voor leningen met eenzelfde looptijd maar waarvan de vergoeding niet winstafhankelijk is. De aflossingsdatum is meer dan 10 jaar gelegen na het tijdstip van het aangaan van de geldlening”; c. “de hoogte van de vergoeding is niet afhankelijk gesteld van de winst of van de uitdeling van winst van de belastingplichtige of van een met de belastingplichtige verbonden lichaam als bedoeld in �HYPERLINK "http://wetten.overheid.nl/BWBR0002672/geldigheidsdatum_08-12-2002" \l "HoofdstukII_Artikel10a"�artikel 10a, vierde lid�, maar de verschuldigdheid van de vergoeding is daarvan wel afhankelijk gesteld. De lening is achtergesteld en heeft geen vaste aflossingsdatum of een aflossingsdatum die meer dan 50 jaar is gelegen na het tijdstip van het aangaan van de geldlening.”


� Kamerstukken II, 2001/02, 28 034, nr. 3, mvt, blz. 27.


� Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 3, mvt, Wijziging van belastingwetten ter realisering van de doelstelling uit de nota ‘Werken aan winst’ (Wet werken aan winst), blz. 19.


� Zie bijvoorbeeld, J.H.M. Arts, Verkapte kapitaalverstrekkingen vanaf 2007, WFR 2007/147.


� Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 4, Advies raad van State nader rapport, Wijziging van belastingwetten ter realisering van de doelstelling uit de nota ‘Werken aan winst’ (Wet werken aan winst), blz. 14 + p. 27.


� Brief Staatssecretaris van Financiën van 18 april 2006, nr. DB2006/144U, V-N 2006/22.10.


� Kamerstukken I, 2000/01, 28 034, nr. 123b, nav, Wijziging van belastingwetten c.a. (Belastingplan 2002-II – Economische infrastructuur), blz.7.


� Artikel 13, lid 2, Wet VPB 1969 wordt als deelneming onder andere aangemerkt een aandelenbelang van ten minste 5% in een vennootschap waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld. Is sprake van een deelneming dan blijven op grond van artikel 13, lid 1, eerste volzin, Wet VPB 1969 bij het bepalen van de winst buiten aanmerking voordelen uit hoofde van een deelneming, evenals de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die deelneming (deelnemingsvrijstelling).


� Artikel 13, lid 4, Wet VPB 1969, de meesleepregeling.


� Op grond van artikel 10a, lid 4, Wet VPB 1969 wordt als verbonden lichaam onder andere aangemerkt, het lichaam waarin de belastingplichtige voor ten minste een derde gedeelte belang heeft(zie onderdeel a artikel 10a, lid 4, Wet VPB 1969).


� Artikel 13, lid 5, Wet VPB 1969, de meetrekregeling. 


� Zie artikel 13aa Wet VPB 1969.


� Artikel 3.92, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001.


� Kamerstukken II, 1998/99, 26 727, nr. 3, mvt, Wet Inkomstenbelasting 2001 (Belastingherziening 2001), blz.132.


� Ook Albert is van mening dat dit niet volgt uit de parlementaire geschiedenis. Zie P.G.H. Albert, Is verlies op onzakelijke lening “omlaag” aftrekbaar, WFR 2008/1226.


� Artikel 33, lid 1, Wet IB 1964 in samenhang met artikel 38, lid 1, Wet IB 1964 bepalen op welk moment inkomsten worden genoten en kosten in aftrek kunnen worden gebracht.


� Besluit van 6 februari 1997, nr. DB97/510M.	


� Besluit van 6 februari 2001, nr. CPP2001/184M, V-N 2001/12.16.


� Bijvoorbeeld wanneer een hypotheeklening bij de B.V. wordt aangegaan. 


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


� Zie jurisprudentie onderstaand overzicht.


� Zie bijlage 1 voor een samenvatting van deze jurisprudentie.


� Onder andere, Hof Amsterdam 17 januari 1995, nr. 93/4757, Hof Amsterdam 23 april 1997, nr. 96/0122, HR 14 maart 2001, nr. 35 652, BNB 2001/256,


� Zie ook Wetenschappelijke Bureau Deloitte, WB Notitie Onzakelijke leningen in de vennootschapsbelasting, blz. 5.


� Dit schema is gebaseerd op het schema uit de ‘WB notitie Onzakelijke leningen in de vennootschapsbelasting’ van het Wetenschappelijk bureau van Deloitte, blz. 19.


�Deze onafhankelijke derde hoeft niet per definitie een bank te zijn. Zie A.J. van Lint, Niet-bancaire leningen in MKB: stimuleren of niet?, NTFR 2010/179 en Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 22 februari 2010, DGB2010/86 U, V-N 2010/12.18.


� Zie ook R. Snoeij, De kunst van het kwalificeren van geldverstrekkingen voor fiscale doeleinden op basis van de civielrechtelijke vorm, WFR 2009/1582.


� Aantekening bij HR 9 mei 2008, nr. 43 849, VN 2008/23.14.


� E.J.W. Heithuis, Onzakelijke leningen. Een nieuw fenomeen of oude wijn in nieuwe zakken?, MBB 2008/156.


� Brief Staatssecretaris van Financiën van 22 februari 2010, nr. DGB 2010/86 U, V-N 2010/12.18.


� N.M. Ligthart, De zakelijkheid van een onzakelijke lening, NTFRB 2008/37.


� W.F.E.M. Egelie, commentaar bij NTFR 2007/290.


� W.F.E.M. Egelie, De onzakelijke lening in de vennootschapsbelasting, NTFR 2008/2375.


� Hof Arnhem 19 november 2008, nr. 08/00035, NTFR 2008/2437, r.o. 4.2.


� F.A. Engelen en R. van Scharrenburg, Onzakelijke leningen in de vennootschapsbelasting, WFR 2008/705.


� W.F.E.M. Egelie, commentaar bij NTFR 2008/902.


� R.o. 4.2. Rechtbank Breda 3 juli 2006, nr. 05/02672, NTFR 2006/1167.


� P.G.H. Albert, Is de afwaardering van een onzakelijke lening aftrekbaar?, NTFR 2007/1160.


� Zie hoofdstuk 3.


� Naar mijn mening volgt uit jurisprudentie dat meestal een onzakelijke vormgeving samenhangt met de aanwezigheid van gelieerdheid tussen vennootschappen.


� Ook het Wetenschappelijk bureau van Deloitte heeft dit niet uit jurisprudentie kunnen afleiden. Dit blijkt uit een intern document van het Wetenschappelijk bureau, WB-notitie Onzakelijke leningen in de vennootschapsbelasting, blz. 13.


� E.J.W. Heithuis, Onzakelijke leningen. Een nieuw fenomeen of oude wijn in nieuwe zakken?, MBB 2008/156.


� W.F.E.M. Egelie, De onzakelijke lening in de vennootschapsbelasting, NTFR 2008/2375.


� J.H.M. Arts, Het belang van het motief van een lening voor de vennootschapsbelasting, WFR 2009/921.


� Artikel 10a, lid 1 onderdeel a, b en c Wet VPB 1969.


� P.G.H. Albert, Is verlies op onzakelijke lening “omlaag” aftrekbaar?, WFR 2008/1226.


� S.A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) Hoofdstuk II, onderdeel 2.0.6.E.e4, Kluwer 2010. 


� Artikel 3.94 Wet IB 2001.


� P.G.H. Albert, Is verlies op onzakelijke lening “omlaag” aftrekbaar?, WFR 2008/1226.


� Kamerstukken II, 1999/00, 26 727, nr. 17, Nota naar aanleiding van het nader verslag, Wet inkomstenbelasting 2001 (Belastingherziening 2001), blz. 81-82.


� P.G.H. Albert, Is verlies op onzakelijke lening “omlaag” aftrekbaar?, WFR 2008/1226.


� De staatssecretaris heeft in een besluit van 22 februari 1995, nr. DB95/796M, V-N 1995, blz. 1025, verklaard dat een informele kapitaalstorting de verkrijgingsprijs van ab-aandelen verhoogt.


� Artikel 4.19 Wet IB 2001 bepaalt dat vervreemdingsvoordelen worden gesteld op de overdrachtsprijs verminderd met de verkrijgingsprijs. Bij liquidatie is het vervreemdingsvoordeel negatief indien de liquidatie-uitkering (overdrachtsprijs) lager is dan de verkrijgingsprijs.


� Artikel 4.49, lid 1, Wet IB 2001.


� Artikel 4:53, lid 1, Wet IB 2001.


� Artikel 4.53, lid 4 Wet IB 2001. De belastingkorting moet uiterlijk van het negende jaar volgend op het jaar waarin het verlies is geleden in aanmerking worden genomen.


� Artikel 5.2 Wet IB 2001.


� Artikel 5.3, lid 1, Wet IB 2001.


� Artikel 5.3, lid 3, Wet IB 2001.


� HR 10 juni 1953, nr. 11.321, BNB 1953/206.


� Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 5,mvt, blz. 7.


� Naast het feit dat de onzakelijke geldlening al lager is gewaardeerd dan de nominale waarde.





PAGE  
23

