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Hoofdstuk 1


Inleiding en probleemstelling

1.1 Inleiding

Normaliter wordt een lening niet verstrekt zonder dat daar voorwaarden aan zijn gesteld. Zo worden er vaak zekerheden gesteld, de partijen spreken een rentepercentage af en zij stellen een aflossingsschema op. Er is civielrechtelijk sprake van een lening als er een terugbetalingsverplichting is. De fiscale behandeling van een geldverstrekking is afhankelijk van de fiscaalrechtelijke kwalificatie. Als hoofdregel geldt dat de fiscaalrechtelijke kwalificatie van een geldverstrekking aansluit bij de civielrechtelijke kwalificatie. Op deze hoofdregel zijn er voor geldleningen drie uitzonderingen; de deelnemerschapslening, de schijnlening en de bodemloze-putlening. In deze gevallen wordt de lening fiscaalrechtelijk aangemerkt als (informeel) kapitaal. Dit heeft tot gevolg dat een moedervennootschap, die een lening verstrekt aan haar dochtervennootschap, het bedrag mag toevoegen aan het opgeofferd bedrag in de zin van de liquidatieverliesregeling.
In mei 2008 heeft de Hoge Raad een uitspraak gedaan welke impliceert dat er nog een fenomeen is, namelijk de onzakelijke lening. In het zogenoemde certificaathouders-uitkooparrest heeft de Hoge Raad geoordeeld dat indien er sprake is van een verstrekking van een zogenoemde ‘onzakelijke lening’ van een dochtervennootschap aan haar aandeelhouder een eventueel verlies op de geldlening niet in mindering op de winst kan worden gebracht.
 Een onzakelijke lening is volgens de Hoge Raad een geldverstrekking onder zodanige voorwaarden en omstandigheden dat een onafhankelijke derde dit debiteurenrisico niet zou hebben aanvaard. De bedoeling van de geldverstrekking is het belang van haar aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen.

A-G Wattel maakt in zijn conclusie van 14 juli 2010
 over de problematiek van de onzakelijke lening een onderscheid tussen een ODR-lening
, een lening met niet-rentecorrigeerbaar onzakelijk debiteurenrisico en een OR-lening
, een lening met rentecorrigeerbare onzakelijke voorwaarden. De onzakelijke lening als in HR BNB 2008/191 is de ODR-lening. Bij de onzakelijke lening is het niet mogelijk de onzakelijke voorwaarden te corrigeren naar at arm’s length voorwaarden. Daarentegen is het arrest HR BNB 1978/252, het Zweedse grootmoeder arrest, het schoolvoorbeeld van een OR-lening. 
 Hieruit blijkt immers dat een zakelijke rente op een renteloze lening verstrekt door een buitenlandse vennootschap aan een Nederlandse (klein)dochter ten laste van een Nederlandse dochtervennootschap mag worden gebracht. De Hoge Raad oordeelde dat de belastingplichtige een zakelijke rente ten laste van de winst mocht brengen, aangezien de aandeelhoudersrelatie ten grondslag lag aan de renteloze geldverstrekking.
Tevens concludeerde A-G Wattel in bovengenoemde conclusie over de onzakelijke lening dat het niet in aftrek toelaten van het zogenoemde afwaarderingsverlies evenzeer van toepassing is in situaties waarin de moedervennootschap een onzakelijke lening verstrekt aan de dochtervennootschap (een lening ‘omlaag’) of aan een zustervennootschap (een lening ‘opzij’). De verstrekking van de lening van de moedervennootschap aan een dochtervennootschap – zoals hieronder in figuur 1 schematisch is weergegeven – staat in onderhavig onderzoek centraal. 
Figuur 1
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Bij een ‘normale’ lening mag de afwaardering ten laste van de winst van de moedervennootschap worden gebracht op grond van art. 3.8 Wet Inkomstenbelasting 2001 (hierna: Wet IB ’01) jo. art. 8 Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet VPB ’69). Op het moment dat een moedervennootschap een lening verstrekt aan haar dochtervennootschap en deze lening op basis van de criteria gesteld in HR BNB 2008/191 als onzakelijke lening wordt aangemerkt, is de afwaardering van de vordering voor de moeder niet aftrekbaar indien en voor zover een onafhankelijke derde deze lening niet had verstrekt. Een onzakelijke lening blijft civielrechtelijk een lening maar heeft kenmerken van een kapitaalverstrekking, aangezien het risico niet gecompenseerd wordt of kan worden door middel van de rentevoet. Volgens Meussen zou de niet-aftrekbare afwaardering van een onzakelijke lening het opgeofferd bedrag voor de liquidatieverliesregeling moeten verhogen, aangezien dit anders een inbreuk is op de totaalwinst.
 Het opgeofferd bedrag bestaat uit de verkrijgingsprijs van de deelneming verrekend met de verschillende bedragen genoemd in art. 13d lid 2 Wet VPB ’69. Het verschil tussen het opgeofferd bedrag en de liquidatie-uitkeringen is het liquidatieverlies als bedoeld in art. 13d Wet VPB ’69. Dit bedrag kan ten laste van de winst van de moedervennootschap worden gebracht bij liquidatie van de dochtervennootschap. Onlangs is er nog een uitspraak gedaan door de het Hof Amsterdam die aansluit bij het standpunt van Meussen, namelijk dat het bedrag van de afwaardering het opgeofferd bedrag verhoogt.

Het Hof Arnhem heeft daarentegen geoordeeld dat het opgeofferd bedrag niet mag worden verhoogd wanneer er sprake is van een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies.
 Het gaat in deze zaak om een moedervennootschap die een lening heeft verstrekt aan haar dochtervennootschap. Er zijn geen zekerheden gesteld of borgstellingen geëist of gesteld. Na verloop van tijd wordt de dochtervennootschap geliquideerd. De verstrekte lening blijkt niet inbaar. Het hof oordeelde dat de moedervennootschap het debiteurenrisico heeft aanvaard in haar hoedanigheid van aandeelhouder. Er is sprake van een onzakelijke lening indien en voor zover een onafhankelijke derde het debiteurenrisico niet zou aanvaarden. Dan rest de vraag of het afwaarderingsverlies mag worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag. Het hof besliste dat er geen herkwalificatie plaatsvindt. Er is geen sprake van een deelnemerschapslening of informele kapitaalstorting, er blijft sprake van een (fiscaalrechtelijke) geldlening. De geldlening is niet gebruikt voor een kapitaalstorting in de dochtervennootschap, wat er op neerkomt dat de dochtervennootschap niet is bevoordeeld. Dit heeft, naar oordeel van het hof, tot gevolg dat de moedervennootschap het opgeofferd bedrag niet mag verhogen.
Kortom, wanneer een zakelijke lening wordt verstrekt mag de moedervennootschap het afwaarderingsverlies ten laste van de winst brengen. Als er sprake is van een kapitaalstorting mag de moedervennootschap het opgeofferd bedrag verhogen. Een afwaarderingsverlies op een onzakelijke lening zou in de visie van Hof Arnhem niet ten laste van winst worden gebracht, noch op het moment van afwaardering, noch op het moment van liquidatie. Dat zou betekenen dat een onzakelijke lening tussen wal en schip valt. 
1.2 Probleemstelling en opzet van de scriptie

Zoals hiervoor is geïllustreerd is er onduidelijkheid over de vraag of het opgeofferd bedrag wordt verhoogd met een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies op een onzakelijke lening.
In mijn scriptie zal ik daarom een onderzoek doen naar de volgende probleemstelling:

Verhoogt een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies van een onzakelijke lening, die is verstrekt door een moedervennootschap aan haar dochtervennootschap, het opgeofferde bedrag van de deelneming in de zin van art. 13d Wet VPB ’69?

In hoofdstuk 2 ga ik nader in op de situatie voor de uitspraak van de Hoge Raad op 9 mei 2008. Ik bespreek het begrip totaalwinst en het verschil in behandeling tussen vreemd vermogen en eigen vermogen komt aan bod. Daarnaast ga ik in een aantal belangrijke arresten, zoals HR BNB 1988/217
 en HR BNB 2007/104
. In hoofdstuk 3 wordt het certificaathouders-uitkooparrest behandeld. Ik zal kijken naar de rechtsoverwegingen van de Hoge Raad, het moment van herkwalificatie en wanneer er nu sprake is van een onzakelijke lening in de zin van HR BNB 2008/191. Vervolgens ga ik in op de situatie dat een moedervennootschap een onzakelijke lening verstrekt aan haar dochtervennootschap, de onzakelijke lening ‘omlaag’. Zoals ik in paragraaf 1.1 aangaf, is het volgens A-G Wattel mogelijk dat een lening met onzakelijk debiteurenrisico wordt verstrekt door de moedervennootschap aan haar dochtervennootschap. Dit is van groot belang voor het onderzoek naar de probleemstelling, aangezien de probleemstelling zich toespitst op de onzakelijke lening ‘omlaag’. In hoofdstuk 4 zet ik de problemen uiteen rondom de samenloop tussen de onzakelijke lening en de liquidatieverliesregeling. Ik ga in op de visie van verscheidene (toonaangevende) auteurs. Deze standpunten weeg ik tegen elkaar af om zo aan de hand van de wettekst, de parlementaire geschiedenis en andere rechtsbronnen tot een eigen standpunt te komen over de vraag of een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies het opgeofferd bedrag verhoogt. In hoofdstuk 5 geef ik een korte samenvatting en conclusie. 

1.3 
Afbakening van het onderzoek en enkele opmerkingen

Rondom de onzakelijke lening in de zin van HR BNB 2008/191 spelen meer problemen. Zo is er bij wijze van voorbeeld veel onduidelijkheid omtrent de rentevoet die de debiteur en crediteur op een onzakelijke lening in aanmerking moeten nemen.
 Gezien de beperkte omvang van de bachelorscriptie zal ik dit vraagstuk ter zijde leggen.
 In mijn scriptie wordt het onderwerp afgebakend tot de werking van de liquidatieverliesregeling bij de lening met een onzakelijk debiteurenrisico.
Wanneer er sprake is van een onzakelijke lening is nog niet geheel uitgekristalliseerd, hier zal ik echter wel kort over uitweiden. In hoofdstuk 3 zullen de rechtsoverwegingen van de Hoge Raad genoemd worden en probeer ik de kenmerken van de onzakelijke lening te benoemen. Daarna zal ik mij richten op de onzakelijke lening ‘omlaag’. Ik beperk mij tot de binnenlandse situatie waarin een BV (hierna te noemen: moedervennootschap) een lening verstrekt aan een BV (hierna te noemen: dochtervennootschap). 

Wanneer ik spreek over een onzakelijke lening gaat dit om een onzakelijke lening op basis van de criteria aangegeven in HR BNB 2008/191, de ODR-lening.
Hoofdstuk 2


Theoretisch kader en situatie voor HR BNB 2008/191

2.1

Inleiding

Alvorens in te gaan op de probleemstelling, geponeerd in paragraaf 1.2, wil ik de situatie voor het arrest HR BNB 2008/191 bespreken teneinde het kader te schetsen waarbinnen de probleemstelling moet worden beoordeeld. In dit hoofdstuk ga ik in op het begrip totaalwinst, het at arm's-length beginsel en het onderscheid tussen eigen vermogen en vreemd vermogen. Om de situatie voor het arrest HR BNB 2008/191 duidelijk te krijgen bespreek ik de deelnemerschapslening, bodemloze-putlening en de schijnlening. 
2.2

Totaalwinst
De onzakelijke lening is totaalwinstproblematiek. De totaalwinst van een onderneming wordt berekend aan de hand van art. 8 Wet VPB ’69 jo. art. 3.8 Wet IB ’01. De definitie van totaalwinst is vastgelegd in art. 3.8 Wet IB ’01; winst uit een onderneming (winst) is het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden verkregen uit een onderneming. Bij het bepalen van de totaalwinst is ook de relatie met de aandeelhouder van belang. Er moet een correctie worden gemaakt voor onzakelijke transacties die plaatsvinden met de aandeelhouder. Ook moet er worden gecorrigeerd voor onzakelijke transacties met een gelieerd lichaam. Die transacties worden gecorrigeerd door middel van informele kapitaalstortingen en verkapte dividenduitkeringen. In tegenstelling tot de jaarwinst wordt de totaalwinst objectief bepaald.
 De totale winst wordt derhalve als volgt bepaald:
eindvermogen 
-/- 
beginvermogen 
+ 
onttrekkingen van kapitaal 
-/- 
stortingen van kapitaal


totaalwinst
In HR BNB 1983/202
 en HR BNB 2002/210
 heeft de Hoge Raad criteria gesteld waarmee onderscheid gemaakt kan worden tussen kosten en onttrekkingen. Uitgaven worden beoordeeld met de vraag of een redelijk weldenkend ondernemer deze uitgaven zou hebben gemaakt. Wanneer geen redelijk weldenkend ondernemer de uitgaven had gemaakt zijn de uitgaven aan te merken als onttrekking. Had een redelijk weldenkend ondernemer de uitgaven ook gemaakt dan zijn de uitgaven als kosten aan te merken en kunnen de uitgaven ten laste van de winst worden gebracht. In HR BNB 2002/290
 en HR BNB 2008/139
 werd een afweging gemaakt tussen de zakelijkheid van een uitgave en de behoeftebevrediging van de aandeelhouder. Cornelisse en Derckx zijn van mening dat voor het blokkeren van een liquidatieverlies – buiten de door de Wet VPB ’69 aangewezen gevallen – slechts reden is indien er sprake zou zijn van uitgaven ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van de natuurlijke persoon/aandeelhouder van de moedervennootschap. Zij stellen dat het verstrekken van een “onzakelijke” geldlening door een aandeelhouder aan haar dochtervennootschap niet in de kapitaalsfeer afspeelt, maar altijd in de (al dan niet vrijgestelde) winstsfeer, behoudens situaties als in HR BNB 2002/290 en HR BNB 2008/139.
 
In lijn met het standpunt van Cornelisse en Derckx stelt de belanghebbende, in de zaak bij het Hof Arnhem, onder verwijzing naar het Renpaardenarrest dat het afwaarderingsverlies aftrekbaar is.
 Belanghebbende beweert dat de lening niet is verstrekt ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van de aandeelhouder in de dochtervennootschap, met als gevolg dat het afwaarderingsverlies in aftrek kan worden gebracht. Het hof oordeelde dat de belanghebbende het debiteurenrisico heeft aanvaard is haar hoedanigheid als aandeelhouder. De afwaardering van de onzakelijke lening is daarom niet mogelijk. Het hof verwerpt de stelling van de belanghebbende, het is niet meer van belang of de lening al dan niet is verstrekt ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van de belanghebbende.
2.3

Eigen vermogen versus vreemd vermogen


Als een moedervennootschap een ‘normale’ lening (vreemd vermogen) verstrekt aan haar dochtervennootschap ontvangt zij een rente. De rentevergoeding kan de dochtervennootschap ten laste van de winst brengen en wordt bij de moedervennootschap belast.
 Als de moedervennootschap eigen vermogen beschikbaar stelt aan haar dochtervennootschap ontvangt zij als vergoeding dividend. Het dividend dat de dochtervennootschap uitkeert mag zij niet ten laste van de winst brengen. Op basis van art. 13 Wet VPB ’69 is de moedervennootschap verplicht de deelnemingsvrijstelling toe te passen op ontvangen dividenden uit een deelneming. 
Als blijkt dat de activiteiten van de dochtervennootschap verliesgevend zijn kan de moedervennootschap, als verstrekker van vreemd vermogen, besluiten de vordering af te waarderen. De moedervennootschap mag dit afwaarderingsverlies op grond van art. 8 Wet VPB ’69 jo. art. 3.8 Wet IB ’01 in aftrek brengen. Wanneer de moedervennootschap kapitaal heeft verstrekt is deze verliesverrekeningsmogelijkheid niet aanwezig indien de kapitaalverstrekking voldoet aan de voorwaarden van art. 13 wet VPB ’69 waarop de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.
 Voordelen uit hoofde van de deelneming moeten immers buiten beschouwing blijven bij het bepalen van de winst.
Voor de fiscale behandeling van de geldverstrekking is de fiscaalrechtelijke kwalificatie van belang. De hoofdregel is dat voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie van geldverstrekkingen aansluiting wordt gezocht bij de civielrechtelijke kwalificatie. Hierop zijn echter drie uitzonderingen waarbij voor de fiscale kwalificatie wordt afgeweken van de civielrechtelijke kwalificatie van de geldverstrekking. De drie verschillende varianten zijn de deelnemerschapslening, de schijnlening en de bodemloze-putlening. 
2.3.1

De deelnemerschapslening
Wanneer een aangetrokken lening feitelijk functioneert als eigen vermogen is op basis van art. 10 lid 1 onderdeel d Wet VPB ’69 de rente niet aftrekbaar. Fiscaal wordt de deelnemerschapslening aangemerkt als eigen vermogen. Civielrechtelijk kwalificeert de geldverstrekking echter als vreemd vermogen. De drie kenmerken van de deelnemerschapslening zijn dat de rente winstafhankelijk is, de lening is achtergesteld ten opzichte van andere schuldeisers en de lening heeft een onbepaalde looptijd.
 In de rechtspraak is vastgesteld dat een onbepaalde looptijd kan worden vertaald naar een looptijd van meer dan 50 jaar.
 De voorwaarden waaronder de lening is verstrekt, zorgen ervoor dat de geldverstrekker in zekere mate gaat deelnemen in het lichaam wat de lening heeft aangetrokken. 
Als de geldverstrekker een deelneming heeft in het lichaam waaraan geld wordt verstrekt vallen de rente en waardemutaties van de lening onder de deelnemingsvrijstelling op grond van art. 13 lid 4 onderdeel b. Daarnaast kan de lening ook onder de deelnemingsvrijstelling vallen op grond van art. 13 lid 5 onderdeel b, wanneer een met de geldverstrekker verbonden lichaam – als bedoeld in art. 10a lid 4 Wet VPB ’69 – een deelneming houdt in de geldnemer of wanneer de geldnemer een verbonden lichaam is van de geldverstrekker als bedoeld in art. 10a lid 4 VPB ’69. 
2.3.2

De schijnlening
Een schijnlening is een lening die in werkelijkheid een winstuitdeling aan de aandeelhouder vormt of een informele kapitaalstorting in de dochtervennootschap. Beide partijen beogen in werkelijkheid een kapitaalverstrekking tot stand te brengen. Uit de jurisprudentie kan worden afgeleid dat het niet bedingen van een rente, de afwezigheid van een aflossingsschema en geen zekerheid over de rentebetalingen de kenmerken van een schijnlening zijn.
 In de situatie dat een dochtervennootschap een schijnlening verstrekt aan de moedervennootschap is dit op het moment dat de moedervennootschap over het kapitaal kan beschikken een winstuitkering. Dit voordeel valt echter onder de deelnemingsvrijstelling van art. 13 lid 1 Wet VPB ’69. Voor de dochtervennootschap wordt de lening als verkapte winstuitdeling aangemerkt. De verkapte winstuitdeling heeft geen invloed op de totaalwinst, op grond van art. 10 lid 1 onderdeel a Wet VPB ’69 zijn uitdelingen van winst niet aftrekbaar. 

2.3.3

De bodemloze-putlening

Op 27 januari 1988 oordeelde de Hoge Raad over een geldverstrekking door een moedervennootschap aan haar dochtervennootschap, waarbij de dochtervennootschap in een noodlijdende situatie verkeerde. Vanwege de slechte stand van zaken vormde de moedervennootschap een voorziening ten laste van haar winst. De Hoge Raad oordeelde dat bij het verstrekken van de geldlening al duidelijk moet zijn geweest dat het versterkte bedrag niet of niet geheel zou kunnen worden terugbetaald. Voor zover het vermogen van de moedervennootschap niet bestaat uit aandelen in de dochtervennootschap heeft het verstrekte bedrag het vermogen van de moedervennootschap verlaten. 
Wanneer een moedervennootschap een geldlening verstrekt aan haar dochtervennootschap waarvan bij het aangaan van de lening (“aanstonds”) al duidelijk is dat het bedrag nooit kan worden terugbetaald, kwalificeert het gehele bedrag als informeel kapitaal.
 Ook de omgekeerde situatie is mogelijk. Als een dochtervennootschap een geldlening verstrekt aan haar moedervennootschap en aanstonds al duidelijk is dat dit bedrag niet kan worden terugbetaald, is er sprake van een onttrekking ten behoeve van de aandeelhouder.
 Het belangrijkste kenmerk van de bodemloze-putlening is dat op het moment dat de lening wordt aangaan al duidelijk is dat het bedrag nooit zal worden terugbetaald. Het gehele bedrag kwalificeert als eigen vermogen. Stel dat de moedervennootschap een geldlening verstrekt aan haar dochtervennootschap en deze dochtervennootschap blijkt na verloop van tijd insolvabel. Normaliter mag de moedervennootschap de vordering afwaarderen en ten laste brengen van de winst. Door de herkwalificatie is het voor de crediteur, de moedervennootschap, niet meer mogelijk de afwaardering van de ‘vordering’ ten laste van de winst te brengen.
2.4

Het Kaspische Zee-arrest
In de zaak HR BNB 2007/104 besliste de Hoge Raad dat er sprake is van een lening wanneer er een terugbetalingsverplichting aanwezig is en de lening niet kwalificeert als deelnemerschapslening, schijnlening of bodemloze-putlening.
 In casu had de dochtervennootschap een geldbedrag ontvangen van haar aandeelhouder, er was geen zekerheid gesteld over de terugbetaling van de geldverstrekking. Daarnaast was geen limiet gesteld betreffende de looptijd van de lening. Onder deze voorwaarden had een onafhankelijke derde de lening nooit verstrekt. De Hoge Raad oordeelde dat voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie aansluiting gezocht moest worden bij de civielrechtelijke kwalificatie van de geldverstrekking. Op het moment dat de geldverstrekking werd aangetrokken was er sprake van een voorwaardelijke terugbetalingsverplichting. Door de aanwezigheid van de terugbetalingsverplichting kwalificeert de geldverstrekking civielrechtelijk als lening. In beginsel sluit de fiscaalrechtelijke kwalificatie aan bij de civielrechtelijke kwalificatie, behoudens de eerder behandelde drie uitzonderingen. Volgens de Hoge Raad was er echter geen sprake een deelnemerschapslening, een schijnlening of een bodemloze-putlening. Allereerst is de geldverstrekking niet aan te merken als een deelnemerschapslening aangezien de verstrekker van de lening niet in zekere mate deelneemt in de onderneming van de belanghebbende. Ook is de geldverstrekking geen bodemloze-putlening omdat op het moment van verstrekken van de lening nog niet vast stond dat deze niet of niet geheel zou kunnen worden terugbetaald. Dan blijft over de schijnlening. Het is echter lastig om vast te stellen of een geldverstrekking aangemerkt kan worden als schijnlening aangezien hier geen criteria voor zijn gesteld. De Hoge Raad oordeelde dat de geldverstrekking niet als schijnlening getypeerd kan worden, wat betekent dat de fiscaalrechtelijke kwalificatie aansluit bij de civielrechtelijke kwalificatie. De voorwaarden die waren gesteld aan de geldverstrekking voldeden aan de eisen voor een fiscale kwalificatie als lening.

2.5 

Het at arm's-length beginsel
Op basis van de totaalwinstgedachte moet er een correctie plaatsvinden naar zakelijke voorwaarden wanneer er wordt gehandeld met een gelieerd lichaam. Dit is opgenomen in art. 8b Wet VPB ’69. De correctie naar zakelijkheid wordt ook wel aangeduid als handelen at arm's-length. Tot 1 januari 2002 werd het at arm's-length beginsel afgeleid uit de rechtspraak, art. 3.8 Wet IB ’01 jo. art. 8 Wet VPB ’69 en art. 9 OESO-Modelverdrag. In 2002 is de rechtspraak en art. 9 van het OESO-modelverdrag gecodificeerd in art. 8b Wet VPB ’69. Het arm’s lengthbeginsel zoals in art. 9 OESO-Modelverdrag is weergegeven is door de codificatie direct van toepassing op de nationale wetgeving. Tijdens de parlementaire geschiedenis is aangegeven dat de herkwalificatie van de transacties tussen gelieerde partijen op grond van het at arm’s-length beginsel mogelijk is.

De correctie naar zakelijkheid houdt in dat de verrekenprijzen gecorrigeerd worden naar prijzen en voorwaarden welke tussen onafhankelijke derden tot stand waren gekomen. Dit zijn de prijzen en voorwaarden in het economische verkeer. De correctie wordt doorgevoerd aan de hand een verkapte winstuitdeling of een informele kapitaalstorting.
 Kortom, wanneer er tussen gelieerde partijen een te hoge of te lage (onzakelijke) rente wordt berekend moet deze gecorrigeerd worden op basis van art. 8b Wet VPB ’69. 

Op 31 mei 1978 oordeelde de Hoge Raad over een lening die door de (buitenlandse) moedervennootschap verstrekt is aan de dochtervennootschap van de belanghebbende.
 De belanghebbende en haar dochtervennootschap vormen samen een fiscale eenheid. De moedervennootschap verstrekt de lening renteloos, de reden voor het niet bedingen van een rente is het concernbelang. De moedervennootschap heeft de dochtervennootschap bewust bevoordeeld, een onafhankelijke derde had de lening nooit renteloos verstrekt. Zoals hierboven is vermeld dient er een correctie plaats te vinden voor transacties die geschieden op basis van aandeelhouderrelaties. De Hoge Raad oordeelde dat de belastingplichtige een zakelijke rente ten laste van de winst moest brengen, aangezien de aandeelhoudersrelatie ten grondslag lag aan de renteloze verstrekking. De onzakelijke voorwaarden worden hier door het fiscaal in rekening brengen van rente gecorrigeerd naar at arm’s-length voorwaarden.

2.6

Conclusie
Als hoofdregel geldt dat voor de fiscale kwalificatie van een geldverstrekking aansluiting moet worden gezocht bij de civielrechtelijke kwalificatie. Er zijn echter drie uitzonderingen. Allereerst de deelnemerschapslening, een lening waarbij de rente winstafhankelijk is, de lening is achtergesteld en de lening een looptijd heeft van meer dan 50 jaar. Bij het verstrekken van de lening gaat de geldverstrekker in zekere mate deelnemen in de vennootschap die de lening aantrekt. De tweede uitzondering op de hoofdregel is de schijnlening. Bij de schijnlening beogen de moedervennootschap en de dochtervennootschap in werkelijkheid een kapitaalverstrekking tot stand te brengen. Laatste uitzondering is de bodemloze-putlening, een lening waarbij aanstonds al duidelijk is dat het verstrekte bedrag niet of niet geheel kan worden terugbetaald. 
De genoemde drie uitzonderingen op het civielrechtelijke uitgangspunt vormen een gesloten stelsel, HR BNB 2001/364 bevestigd dat de opsomming limitatief is.
 Uit HR BNB 2007/104 blijkt dat de (voorwaardelijke) terugbetalingsverplichting een cruciaal element vormt voor het onderscheid tussen een geldlening en een kapitaalverstrekking. 
Als de geldverstrekking fiscaalrechtelijk kwalificeert als lening dan dienen de voorwaarden zakelijk te zijn. Wanneer de voorwaarden onzakelijk zijn, worden deze op basis van art. 8b Wet VPB ’69 en het totaalwinstbegrip gecorrigeerd tot at arm’s-length voorwaarden.
Hoofdstuk 3


De onzakelijke lening
3.1

Inleiding

Zoals in hoofdstuk twee is behandeld, volgt uit de hoofdregel dat voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie van een geldverstrekking wordt aangesloten bij de civielrechtelijke kwalificatie. De drie uitzonderingen op de hoofdregel zijn de schijnlening, de deelnemerschapslening en de bodemloze-putlening. In mei 2008 heeft de Hoge Raad een spraakmakend arrest gewezen dat een nieuw licht liet schijnen op de hiervoor genoemde hoofdregel. 
In het certificaathouders-uitkooparrest oordeelde de Hoge Raad dat indien er sprake is van een verstrekking van een zogenoemde ‘onzakelijke lening’ van een dochtervennootschap aan haar aandeelhouder een eventueel verlies op de geldlening niet ten laste van de winst kan worden gebracht. In dit hoofdstuk ga ik allereerst in op de kenmerken van de onzakelijke lening, de rechtsoverwegingen van de Hoge Raad en de (directe) fiscale gevolgen van de onzakelijke lening. Vervolgens bespreek ik de onzakelijke lening omlaag en de fiscaalrechtelijke kwalificatie. 
3.2

De rechtsoverweging
Voor de definitie van de onzakelijke lening citeer ik de Hoge Raad:
 
“Indien en voor zover een geldverstrekking door een vennootschap aan een 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. Een eventueel verlies op de geldlening kan in zoverre niet in mindering op de winst van die vennootschap worden gebracht. Het enkele feit dat geen sprake is van een meerderheidsaandeelhouder, leidt niet tot een ander oordeel.”
‘In zoverre’ geeft aan dat de lening gesplitst kan worden in een zakelijk en een onzakelijk deel. Daarnaast geeft de Hoge Raad aan dat er een uitzondering kan worden gemaakt wanneer er sprake is van bijzondere omstandigheden. 
3.2.1

De kenmerken van de onzakelijke lening
In casu ging het om een lening verstrekt door de dochtervennootschap (X BV) aan haar moedervennootschap (G BV), zoals hieronder in figuur 2 schematisch is weergegeven. De lening was verstrekt ter financiering van de opkoop van certificaten.
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Figuur 2
De (variabele) rente op de lening lag rond de 5%. Ter zake van de lening waren er geen zekerheden verstrekt, er was geen leningsovereenkomst en geen aflossingsschema. Daarnaast beschikte de holding (G BV) over geen andere activa of financiering. De rentebetaling en aflossing konden alleen plaatsvinden na een dividenduitkering van haar dochtervennootschappen, waaronder belanghebbende (X BV). 
Het ontbreken van zekerheden en het feit dat de holding niet over andere activa beschikte zorgde ervoor dat de Hoge Raad oordeelde dat een onafhankelijke derde de lening niet zou zijn aangegaan. De dochtervennootschap heeft het debiteurenrisico in zoverre aanvaard met de bedoeling het belang van haar aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen. 

Uit het certificaathouders-uitkooparrest kunnen een aantal kenmerken van de onzakelijke lening worden afgeleid. Wanneer een lening één of meer van de onderstaande kenmerken bezit kan de lening worden aangemerkt als een onzakelijke lening:
· Er worden geen zekerheden verstrekt. Dit is een belangrijk kenmerk van de onzakelijke lening, een onafhankelijke derde zou namelijk in veel gevallen geen lening verstrekken zonder zekerheden.
· Er wordt geen rente berekend of de berekende rente wordt alleen bijgeschreven en niet daadwerkelijk betaald. 

· Er is geen aflossingsschema overeengekomen. Wanneer er geen (schriftelijke) leningovereenkomst is, ontbreekt vaak het aflossingsschema. Het ontbreken van een leningovereenkomst kan aangemerkt worden als een vierde kenmerk van de onzakelijke lening. Het ontbreken van een leningovereenkomst is echter geen doorslaggevend element. 
Door de aanwezigheid van een terugbetalingsverplichting kwalificeert de onzakelijke lening civielrechtelijk als lening. In beginsel sluit de fiscaalrechtelijke kwalificatie aan op de civielrechtelijke kwalificatie, behoudens de hiervoor genoemde drie uitzonderingen. Een onzakelijke lening kan niet worden aangemerkt als bodemloze-putlening. Bij de onzakelijke lening staat bij het aangaan van de lening geenszins vast dat het verstrekte bedrag niet zal worden terugbetaald. Bij een bodemloze-putlening is aanstonds al duidelijk dat het verstrekte bedrag nooit zal worden terugbetaald. De partijen beogen niet in werkelijkheid een kapitaalverstrekking tot stand te brengen, dit betekent dat de onzakelijke lening niet kan worden aangemerkt als schijnlening. Ook kan de onzakelijke lening niet als deelnemerschapslening worden benoemd. De specifieke kenmerken van de deelnemerschapslening zijn niet van toepassing op de onzakelijke lening.  

3.2.2

Het afwaarderingsverlies 
Op basis van de uitspraak van de Hoge Raad mag een eventueel afwaarderingsverlies op de onzakelijke lening niet ten laste van de winst worden gebracht. Zoals in paragraaf 3.2 is besproken heeft de Hoge Raad aangegeven dat de geldverstrekking gesplitst kan worden in een zakelijk en een onzakelijk deel. Een afwaarderingsverlies op het zakelijke deel zal ten laste van de winst worden gebracht. Voor een afwaarderingsverlies op het onzakelijke gedeelte geldt dat deze ‘niet uit de onderneming is verkregen’, er is sprake van een onttrekking, op basis van het totaalwinstbegrip dient dit niet ten laste van de winst te worden gebracht. 
3.3

De onzakelijke lening ‘omlaag’
In het certificaathouders-uitkooparrest ging het om een lening verstrekt door de dochtervennootschap aan haar moedervennootschap. De vraag is of de onzakelijke lening ook kan voorkomen als de moedervennootschap een lening verstrekt aan de dochtervennootschap (de onzakelijke lening ‘omlaag’). Het oordeel van de Hoge Raad dat de onzakelijke lening ‘omhoog’ is verstrekt om het belang van de aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen gaat niet op bij een lening ‘omlaag’, bij een lening ‘omlaag’ wordt de lening juist verstrekt door de aandeelhouder. De aandeelhouder en de geldverstrekker zijn derhalve in één en dezelfde belastingplichtige verenigd. 
Albert  is van mening dat HR BNB 2008/191 niet overeenkomstig van toepassing is op de lening ‘omlaag’. Hierbij wijst hij op het feit dat bij een lening ‘omlaag’ de crediteur ook aandeelhouder is in de debiteur. Voor het gedeelte dat de vennootschap als crediteur tekort komt, wordt de geldverstrekker (mogelijk) gecompenseerd als aandeelhouder.
 Deze compensatie kan niet voorkomen wanneer het gaat om een onzakelijke lening ‘omhoog’, de geldverstrekker heeft dan alleen de hoedanigheid van crediteur. Wanneer de geldverstrekker een belang heeft van 100% in de debiteur komt het rendement op de geldlening in economisch opzicht altijd volledig toe aan de geldverstrekker. Volgens Albert heeft de geldverstrekker daarom altijd bedrijfseconomische redenen voor de geldverstrekking.
 Ik heb mijn twijfels bij het standpunt van Albert, ik vraag mij af in hoeverre zijn argumenten overeind blijven wanneer het gaat om een aandeelhouder die niet 100% van de aandelen van de dochtervennootschap in bezit heeft.  Albert geeft daarnaast aan dat de afwaardering van een onzakelijke lening ‘omlaag’ niet aanvaard zou hoeven te worden. Hiervoor citeer de visie van Albert op de onzakelijke lening ‘omlaag’: “Indien en voor zover een geldverstrekking door een vennootschap aan haar dochtermaatschappij 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 haar belangen in de kwaliteit van aandeelhouder (en niet die van crediteur) te dienen. Dit brengt met zich mee dat een eventueel verlies op de geldlening in zoverre een verlies uit hoofde van de deelneming is.”
Dit zou betekenen dat het verlies op de geldlening onder de deelnemingsvrijstelling valt en niet aftrekbaar is. De splitsing tussen een zakelijk en onzakelijk deel van de geldverstrekking zal in de praktijk echter zeer gecompliceerd liggen. In zijn samenvatting geeft Albert aan dat er een sterk theoretisch argument is om de afwaardering van een lening ‘omlaag’ niet toe staan, en er is een sterk praktisch argument om dit wel toe te staan. 
Volgens Arts is het arrest HR BNB 2008/191 alleen van toepassing op leningen verstrekt door de dochtervennootschap aan haar moedervennootschap.
 Voor de lening ‘omlaag’ speelt het motief geen rol. Een geldverstrekking met het doel het belang van de aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen kan volgens Arts alleen voorkomen in de situatie ‘omhoog’. Wanneer een lening ‘omhoog’ wordt verstrekt kan dit bij de moedervennootschap niet tot vermogensverlies leiden als de dochtervennootschap een verlies leidt op de vordering. Een verlies op de vordering komt tot uitdrukking als een verlies op de aandelen die de moedervennootschap bezit in de dochtervennootschap. Dit verlies wordt echter gecompenseerd door een verkapte winstuitdeling. Deze compensatie is niet aanwezig bij een afwaardering op een onzakelijke lening ‘omlaag’. Vandaar dat Arts het standpunt inneemt dat de onzakelijke lening ‘omlaag’ niet mogelijk is. 
A-G Wattel heeft echter geconcludeerd dat het mogelijk is dat een lening ‘omlaag’ wordt aangemerkt als onzakelijke lening.
 De A-G verwijst hierbij naar de te berechten zaak op 14 juli 2010 waarin de moedervennootschap een lening verstrekte aan de dochtervennootschap. Volgens de A-G wordt het debiteurenrisico, in het geval van een onzakelijke lening ‘omlaag’, aanvaard uit eigenbelang als aandeelhoudster in de dochtervennootschap. Er is sprake van een verkapte storting. Daarnaast merkt de A-G in zijn conclusie op dat de bodemloze-putlening, de schijnlening en de deelnemerschapslening zich zowel ‘omhoog’ als ‘omlaag’ kunnen voordoen. De vraag rest dan waarom ‘omhoog’ of ‘omlaag’ wel zou uitmaken voor de onzakelijke lening. Uit jurisprudentie is ook af te leiden dat een lening ‘omlaag’ kan worden aangemerkt als onzakelijke lening.
 
Naar mijn mening is het mogelijk een lening ‘omlaag’ als onzakelijke lening aan te merken. De onzakelijke elementen die kenmerkend zijn voor de onzakelijke lening kunnen net zo goed van toepassing zijn op een lening verstrekt ‘omlaag’ als in de omgekeerde situatie. Het feit dat de Hoge Raad aangeeft dat de lening is verstrekt om de ‘aandeelhouder in die hoedanigheid te dienen’ doet hier naar mijn mening niet aan af. 

Peeters geeft in deel 1 van zijn gepubliceerde drieluik kort aan dat hij geen enkele aanwijzing ziet dat de onzakelijke lening alleen in de situatie ‘omhoog’ kan voorkomen.
 Ook Egelie is van mening dat de onzakelijke lening ‘omlaag’ mogelijk is.
 Egelie geeft aan dat  het ‘at-arm’s-length-beginsel’ van toepassing is op alle transacties tussen gelieerde partijen. Het niet bedingen van zekerheden bij een lening ‘omhoog’ is even onzakelijk als bij een lening ‘omlaag’. 
3.3.1

Moment van vermogensverschuiving bij onzakelijke lening ‘omlaag’
Zoals ik in hoofdstuk 2 heb aangegeven wordt er voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie van een geldverstrekking aansluiting gezocht bij de civielrechtelijke kwalificatie, met uitzondering van de deelnemerschapslening, de schijnlening en de bodemloze-putlening. De vraag is nu hoe de onzakelijke lening fiscaal gekwalificeerd kan worden? Is er hier sprake van een herkwalificatie? 

De Hoge Raad oordeelde dat er voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie van de onzakelijke lening aansluiting moet worden gezocht bij de civielrechtelijke kwalificatie, de geldverstrekking kwalificeert als lening.
 In de literatuur verschillen echter de meningen over de fiscaalrechtelijke kwalificatie van de onzakelijke lening. 
Engelen en Van Scharrenburg zijn van mening dat het bedrag van het geleden verlies wordt aangemerkt als informele kapitaalstorting.
 Dit gebeurt volgens Engelen en Van Scharrenburg op het moment dat de geldverstrekking aanvangt en tegen de waarde in het economisch verkeer. Op dat moment wordt geschat welk deel van de geldverstrekking de moedervennootschap in de toekomst niet terugontvangt. Dit komt overeen met het splitsen van de geldverstrekking in een zakelijk deel (wat fiscaalrechtelijk kwalificeert als lening) en een onzakelijk deel. Het onzakelijke deel van de lening wordt aangemerkt als een bodemloze-putlening, omdat bij het aangaan van de geldverstrekking al duidelijk is dat dit deel niet zal worden terugbetaald aan de crediteur. Engelen en Van Scharrenburg  geven dan ook aan dat het hen geenszins zal verbazen indien de onzakelijke lening en de bodemloze-putlening uiteindelijk door de Hoge Raad worden gelijkgeschakeld. 
Albert geeft in zijn noot bij het arrest HR BNB 2008/191 aan het niet eens te zijn met het standpunt van Engelen en Van Scharrenburg. Volgens Albert is er vanaf het aangaan van de geldverstrekking sprake van een terugbetalingsverplichting, het staat niet vast dat het bedrag niet terugbetaald zal worden. Civielrechtelijk en fiscaalrechtelijk is er sprake van een lening. De terugbetalingsverplichting van de debiteur wordt niet aangetast door een afboeking bij de crediteur.

Arts zoekt aansluiting bij HR BNB 1988/217. 
  Hij merkt op dat het voor de belastingheffing niet relevant is wat het motief is voor de geldverstrekking. Wanneer een geldverstrekking civielrechtelijk wordt aangemerkt als lening sluit de fiscaalrechtelijke kwalificatie hierop aan, behoudens de drie uitzonderingssituaties. Alleen wanneer er sprake is van een verkapte kapitaalverstrekking en daarop de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, is de afwaardering niet ten laste van de winst te brengen. In zijn betoog vergelijkt Arts de onzakelijke lening met de drie uitzonderingssituaties, nadat hij heeft geconstateerd dat de geldverstrekking civielrechtelijk als lening kwalificeert. Hierbij komt hij tot de conclusie dat er sprake is van een ‘verkapte kapitaalverstrekking’, waarbij de terugbetalingsverplichting civielrechtelijk in stand blijft.
 
Vóór het certificaathouders-uitkooparrest nam Heithuis het standpunt in dat er geen tussencategorie bestaat, met de tussencategorie doelt hij op een geldverstrekking die wel voor fiscale doeleinden kwalificeert als lening, maar er is geen recht op aftrek van rente of afwaarderingsverliezen.
 Volgens Heithuis kwalificeert een geldverstrekking óf fiscaalrechtelijk als geldlening óf als (informeel) kapitaal. Doorslaggevend is hierbij het feit of er een terugbetalingsverplichting aanwezig is. Ontbreekt de terugbetalingsverplichting dan moet de geldverstrekking worden getoetst aan de drie uitzonderingssituaties. De onzakelijke lening kwalificeert volgens Heithuis als een geldlening.
Zoals de Hoge Raad oordeelde wordt voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie van de onzakelijke lening aansluiting gezocht bij de civielrechtelijke kwalificatie. Op basis van dit oordeel is er geen vermogensverschuiving te constateren tussen de moedervennootschap en haar dochtervennootschap. In het Fokker II arrest oordeelde de Hoge Raad dat er bij de debiteur geen vermogensvermeerdering aanwezig wordt geacht wanneer hij in staat van faillissement verkeerd. De debiteur wordt - behalve bij kwijtschelding - niet bevrijd van zijn schulden door faillissement.
 Wanneer deze gedachte wordt doorgetrokken naar de onzakelijke-leningproblematiek betekent dit dat bij de debiteur geen vermogensverschuiving is waar te nemen, ook niet op het moment van liquidatie. Ik ben daarom van mening dat er geen vermogensverschuiving plaatsvindt en sluit mij aan bij het standpunt van het Hof Arnhem.

Volgens het Hof Amsterdam is er wel vermogensverschuiving aanwezig op het moment dat de dochtervennootschap wordt geliquideerd.
 Het hof constateert een kapitaalstorting op het moment dat vast komt te staan dat de lening niet meer zal worden terugbetaald. Hierbij noemen ze als voorbeeld het moment van liquidatie van de dochtervennootschap. Op het moment dat de moedervennootschap de lening afwaardeert is er volgens het Hof Amsterdam nog geen sprake van een vermogensverschuiving.
3.4

Conclusie
Als een vennootschap een debiteurenrisico heeft aanvaard wat een onafhankelijke derde niet zou hebben genomen spreken we van een onzakelijke lening. Wanneer een lening één of meer van onderstaande kenmerken bezit kan de lening aangemerkt worden als een onzakelijke lening:

· Geen zekerheden;

· Geen rente gevraagd of alleen rente bijgeschreven maar niet daadwerkelijk betaald;

· Geen aflossingsschema;

· Geen (schriftelijke) leningsovereenkomst.
Het afwaarderingsverlies op een onzakelijke lening mag niet ten laste van de winst worden gebracht op basis van HR BNB 2008/191. De terugbetalingsverplichting bij de debiteur blijft is stand. Er is geen vermogensverschuiving waar te nemen en er volgt daarom geen fiscale herkwalificatie.
De meningen verschillen over de vraag of het certificaathouders-uitkooparrest ook van toepassing is op een lening ‘omlaag’. Aangezien de lening ‘omlaag’ in onderhavig onderzoek centraal staat wil ik voor de uitwerking van probleemstelling niet verder ingaan op het wel of niet bestaan van de onzakelijke lening ‘omlaag’. Ik sluit mij aan bij het standpunt van A-G Wattel dat het mogelijk is dat HR BNB 2008/191 wordt toegepast op een lening ‘omlaag’. De onzakelijke lening ‘omlaag’ is ook al meerdere malen aan bod geweest in de rechtspraak.
 
Of er een herkwalificatie naar kapitaal plaatsvindt en indien dit zo is, op welk moment dit gebeurt, is een punt wat ter discussie staat. Voor de beantwoording van mijn probleemstelling ga ik er op grond van het arrest van de Hoge Raad vanuit dat geen fiscale herkwalificatie plaatsvindt bij afwaardering. De onzakelijke lening kwalificeert - ook indien de crediteur afwaardeert - fiscaalrechtelijk als lening, er is ook dan geen vermogensverschuiving waar te nemen. 

Hoofdstuk 4


De liquidatieverliesregeling bij een onzakelijke lening

4.1

Inleiding

In hoofdstuk 3 is besproken dat ingeval er sprake is van een onzakelijke lening het afwaarderingsverlies niet ten laste van de winst mag worden gebracht. Nu rest de vraag of dit niet-aftrekbaar verlies mag worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag voor de liquidatieverliesregeling. Alsdan kan de geldverstrekking van de moedervennootschap aan de dochtervennootschap toch één keer ten laste van de winst van de moedervenootschap worden gebracht. Allereerst ga ik kort in op de werking van de liquidatieverliesregeling. Daarna zal ik op basis van de wet een theoretisch antwoord vormen op de vraag of het opgeofferd bedrag mag worden verhoogd met het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies. Vervolgens bespreek ik de standpunten van diverse auteurs. Ook ga ik in op het veel genoemde argument dat het opgeofferd bedrag verhoogd moet worden op grond van ‘redelijke wetstoepassing’. 
4.2

De liquidatieverliesregeling
Allereerst wil ik de liquidatieverliesregeling bespreken. Bij het bepalen van de winst blijven voordelen uit hoofde van deelneming buiten aanmerking op grond van de deelnemingsvrijstelling, art. 13 Wet VPB ’69. Onder deze vrijstelling zijn zowel positieve als negatieve voordelen begrepen, alsmede de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van de deelneming. De belastingplichtige moet de deelnemingsvrijstelling verplicht toepassen en met deze regeling wordt beoogd dubbele belastingheffing tegen te gaan. Als een dochtervennootschap een winst of verlies behaalt, wordt dit bij de dochtervennootschap belast. Een dividenduitkering naar de moedervennootschap valt onder de deelnemingsvrijstelling. Op deze manier wordt de winst van de dochtervennootschap slechts één maal belast. 
Een uitzondering op de toepassing van de deelnemingsvrijstelling komt voor bij liquidatie van een dochtervennootschap. De moedervennootschap mag dan gebruik maken van de liquidatieverliesregeling. In tegenstelling tot een ‘normaal’ verlies heeft de dochtervennootschap niet meer de kans het verlies bij liquidatie te verrekenen met de winsten. Om te voorkomen dat dit bedrag buiten aanmerking blijft voor de vennootschapsbelasting mag de moedervennootschap dit bedrag in aanmerking nemen (c.q. ten laste van haar winst brengen). Hiervoor vindt echter wel een verrekening plaats met het opgeofferd bedrag.
 Het bedrag waarmee het opgeofferd bedrag het totaal aan liquidatie-uitkeringen overtreft, is het liquidatieverlies dat de moedervennootschap ten laste van haar winst brengt. 
4.3

Toevoeging tot het opgeofferd bedrag op basis van de wettekst?
Nu kom ik toe aan de kernvraag van dit onderzoek, te weten of het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies op enig moment aan het opgeofferde bedrag kan worden toegevoegd. Eerder is aangegeven wanneer een geldverstrekking kwalificeert als onzakelijke lening en dat naar mijn mening de onzakelijke lening ook ‘omlaag’ kan voorkomen. Daarnaast is aan de orde gekomen of er sprake is van een vermogensverschuiving tussen de moedervennootschap en de dochtervennootschap. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat de onzakelijke lening fiscaalrechtelijk als lening kwalificeert en er geen sprake is van (informeel) kapitaal. Het Hof Arnhem sluit hierbij aan. Het Hof Amsterdam oordeelde echter dat op het moment van liquidatie een vermogensverschuiving is waar te nemen. Op basis van een redelijke en op de praktijk toegesneden wetstoepassing verhoogt de afwaardering van een onzakelijke lening het opgeofferd bedrag van de deelneming volgens het Hof Amsterdam. Beide uitgangspunten zal ik behandelen.
In de parlementaire geschiedenis bij invoering van de liquidatieverliesregeling is het opgeofferde bedrag omschreven:
‘Het opgeofferd bedrag is het bedrag dat de moeder heeft betaald voor de verwerving van het belang in de dochter (bij een reeds bestaand lichaam) of een bedrag dat de moeder als kapitaal heeft ingebracht (bij een door de moeder in het leven geroepen dochter). Dit bedrag moet in de loop ter tijden worden vermeerderd indien (eventuele informele) kapitaalstortingen plaatsvinden. Het bedrag moet worden verminderd met kapitaalonttrekkingen en uitkeringen van meegekochte en open reserves (bij een zelf opgerichte dochter speelt dit laatste uiteraard niet).’

Zowel een nominale als een informele kapitaalstorting verhoogt dus het opgeofferd bedrag. Geldleningen die door een herkwalificatie worden aangemerkt als informeel kapitaal mogen dus tot het opgeofferd bedrag worden gerekend. Een afwaarderingsverlies op deze ‘geldleningen’
 kan niet ten laste van de winst worden gebracht, maar zal bij liquidatie alsnog in de winstsfeer worden betrokken en daarmee dus op grond van de liquidatieverliesregeling weer uit de vrijgestelde winstsfeer (deelnemingsvrijstelling) worden gehaald. Dit gezegd hebbende kan ik toekomen aan de uitwerking van mijn probleemstelling. Want mag het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies van de onzakelijke lening worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag? 

Het opgeofferd bedrag wordt verhoogd wanneer er sprake is van een kapitaalstorting. De onzakelijke lening kwalificeert civielrechtelijk en fiscaalrechtelijk als lening. Doordat er geen herkwalificatie van de lening plaatsvindt, er wordt geen vermogensverschuiving aanwezig geacht, mag op basis van de wet het opgeofferd bedrag niet verhoogd worden met het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies.

4.4

Jurisprudentie en de visie van auteurs 
Ik wil deze paragraaf starten met de uitspraak van het Hof Arnhem. In casu heeft de moedervennootschap na het oprichten van haar dochtervennootschap een lening aan haar verstrekt. Bij het aangaan van de lening was niet te voorzien dat het bedrag nooit zou worden terugbetaald. Immers, door de terugbetalingverplichting kwalificeert de geldverstrekking zowel civielrechtelijk als fiscaalrechtelijk als geldlening. Een aantal jaar na oprichting wordt de dochtervennootschap geliquideerd en wil de moedervennootschap het afwaarderingsverlies ten laste van het resultaat brengen. Dit verlies mag niet worden genomen op basis van HR BNB 2008/191. De moedervennootschap had namelijk geen zekerheden gesteld, een te lage rente gevraagd en er was geen aflossingsschema overeengekomen. Het Hof Arnhem oordeelde dat de moedervennootschap het debiteurenrisico in zoverre heeft aanvaard in haar hoedanigheid als aandeelhouder.
 Omdat de moedervennootschap het afwaarderingsverlies niet in aftrek kan brengen, wil zij dit bedrag toevoegen aan het opgeofferd bedrag. Het Hof Arnhem oordeelt dat deze toevoeging niet is toegestaan, omdat er geen sprake is van informeel kapitaal of een deelnemerschapslening. Ook oordeelt het hof dat redelijke wetstoepassing hier niets aan af doet, omdat de lening niet is kwijtgescholden. Volgens het Hof Arnhem is hier geen sprake van een bevoordeling van de dochtervennootschap of een storting in de dochtervennootschap, oftewel er heeft geen vermogensverschuiving plaatsgevonden. Het hof staat het daarom niet toe dat het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies het opgeofferd bedrag verhoogt. 
Ook hier wil ik kort verwijzen naar het in paragraaf 3.3.1 genoemde Fokker II arrest. De overweging van Hof Arnhem kan worden vergeleken met het oordeel van de Hoge Raad in het Fokker II arrest.
 De kern van het Fokker II arrest is gelegen in het feit dat de debiteur niet wordt bevrijd van zijn schulden, er wordt geen vermogensvermeerdering aanwezig geacht, wanneer hij in staat van faillissement verkeerd. 
In het commentaar op de uitspraak van het Hof Arnhem is Lohuis van mening dat het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies wel tot het geofferd bedrag behoort.
 Het lijden van een verlies op een vordering uit hoofde van het aandeelhouderschap is volgens Lohuis aan te merken als een opoffering van de moedervennootschap voor haar dochtervennootschap. In tegenstelling tot de in paragraaf 4.2 genoemde definitie van het opgeofferd bedrag - zoals genoemd in de eerder aangehaalde Kamerstukken - vindt Lohuis dat art. 13d Wet VPB ’69 niet eist dat er sprake moet zijn van een kapitaalstorting. De opoffering die de moedervennootschap in dit geval doet voor haar dochtervennootschap, mag worden gerekend tot het opgeofferd bedrag. 
Daarnaast merkt Lohuis op dat het toch vrij opmerkelijk is dat de inspecteur in de zaak bij het Hof Arnhem zijn standpunt onderbouwt met het Cessna-arrest. In casu lagen de activiteiten waarvoor de geldverstrekking was aangegaan niet in lijn met de bedrijfsactiviteiten van de moedervennootschap.
 Lohuis merkt op dat het mogelijk is te veronderstellen dat de aandeelhouder de lening heeft verstrekt ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van zijn echtgenote. Op basis van het eerder genoemde Cessna-, Renpaarden-, en Bentleyarrest kan een lening die is verstrekt ter bevrediging van de aandeelhouder worden aangemerkt als onttrekking. Zoals in paragraaf 2.2 is aangegeven is de totaalwinst als volgt te berekenen; eindvermogen minus beginvermogen vermeerderd met de onttrekkingen en minus de stortingen van kapitaal. Omdat een met het Cessna-arrest vergelijkbare geldverstrekking als onttrekking wordt aangemerkt blijft deze buiten beschouwing bij het bepalen van de winst. De toepassing van art. 13d Wet VPB ’69 komt dan helemaal niet aan de orde.  Lohuis vindt het standpunt van de inspecteur toch vrij opmerkelijk omdat de lening is verstrekt aan de dochtervennootschap en het Cessna-arrest zich juist richt op een onttrekking ten behoeve van de aandeelhouder.  
Van Sprundel en Van Strien refereren in hun artikel naar de uitspraak van het Hof Arnhem.
 Zij zijn van mening dat op het moment dat de crediteur de vordering afwaardeert, deze bij de debiteur voor het volledige bedrag op de balans blijft staan. De dochtervennootschap houdt haar terugbetalingsverplichting voor het gehele verstrekte bedrag. Er is op het moment van afwaarderen geen vermogensverschuiving te constateren. Van Sprundel en Van Strien zijn het eens met de argumentatie van het hof. Er vindt geen herkwalificatie naar informeel kapitaal plaats, met als gevolg dat het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies het opgeofferd bedrag niet verhoogt. Wel merken zij op dat de verstrekker van de onzakelijke lening nu wordt benadeeld ten opzichte van een verstrekker van een zakelijke lening of de verstrekker van informeel kapitaal. Op basis van redelijke wetstoepassing had het hof volgens Van Sprundel en Van Strien moeten oordelen dat het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies het opgeofferd bedrag verhoogt. 

Na de zaak bij het Hof Arnhem heeft het Hof Amsterdam een uitspraak gedaan over de toevoeging van een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies tot het opgeofferd bedrag.
 Ook in deze zaak waren er bij het verstrekken van de lening geen zekerheden bedongen, was de debiteur geen rente verschuldigd en was er geen aflossingsschema overeengekomen. Het hof achtte een terugbetalingsverplichting aanwezig, waardoor de geldverstrekking fiscaalrechtelijk kwalificeert als lening. Hof Amsterdam oordeelde dat op basis van het arrest HR BNB 2008/191 het verlies op de lening niet ten laste van de winst mag worden gebracht. Het hof geeft aan dat op basis van een redelijke wetstoepassing het niet-aftrekbare verlies wel het opgeofferd bedrag verhoogt. Zoals in paragraaf 3.3.1 is besproken, heeft het Hof Amsterdam overwogen of, en op welk moment, er sprake is van (informeel) kapitaal. Het hof besliste dat op het moment dat voor de moedervennootschap komt vast te staan dat de lening niet zal worden terugbetaald er sprake is van een vermogensverschuiving. Dit is volgens het hof nog niet op het moment van afwaarderen van de lening, maar op een later moment, bijvoorbeeld bij liquidatie van de dochtervennootschap. Op basis van een redelijke en op de praktijk toegesneden wetstoepassing oordeelt het Hof dat het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies het opgeofferd bedrag verhoogt. 
Meussen roept in zijn artikel de Staatssecretaris op om duidelijkheid te scheppen over de vraag of het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies mag worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag.
 Wanneer een afwaarderingsverlies niet ten laste van het resultaat gebracht kan worden en dit verlies ook niet wordt toegevoegd aan het opgeofferd bedrag, ontstaat er volgens Meussen een inbreuk op de totaalwinst. Er is sprake van een daadwerkelijk geleden financieringsverlies, omdat de geldverstrekking van de moedervennootschap aan de dochtervennootschap niet is aan te merken als verkapte winstuitdeling. In het artikel stelt Meussen voor om in dit uitzonderlijke geval het Duitse fenomeen ‘Nichtanwendungserlass’ toe te passen. Dit houdt in dat de Belastingsdienst het arrest niet ten uitvoer brengt op verzoek van de Minister van Financiën. De Belastingdienst heeft dan nog steeds de mogelijkheid de geldverstrekking te kwalificeren als informeel kapitaal, waardoor het afwaarderingsverlies buiten beschouwing blijft bij het bepalen van de winst. De hier aan de orde zijnde vragen aangaande het opgeofferd bedrag zijn in dit geval niet aan de orde, omdat de geldverstrekking fiscaalrechtelijk kwalificeert als kapitaal en tot het opgeofferd bedrag mag worden gerekend.
Egelie stelt zich op het standpunt dat een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies mag worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag in de dochtervennootschap.
 Het niet in aftrek toelaten van het afwaarderingsverlies op een onzakelijke lening kwalificeert als informele kapitaalstorting. Een bedrag ter grootte van het verlies wordt gerekend tot het opgeofferd bedrag. Dit zorgt ervoor dat het verlies ten laste van de winst kan worden gebracht op het moment van liquidatie. 
Albert is van mening dat redelijke wetstoepassing met zich meebrengt dat een niet-aftrekbaar verlies mag worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag van deelneming. Zo moet volgens hem worden voorkomen dat een onzakelijke lening slechter wordt behandeld dan een zakelijke lening en een bodemloze-putlening.
 Ook Heithuis geeft, al vóór de uitspraak van de Hoge Raad in mei 2008, aan dat het in strijd is met het systeem van de wet als het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies niet mag worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag.
  
4.4.1

Redelijke wetstoepassing 
Diverse auteurs, waaronder Albert en Heithuis zijn van mening dat op basis van redelijke wetstoepassing het niet aftrekbare afwaarderingsverlies aan het opgeofferd bedrag mag worden toegevoegd. Ook in de uitspraak van Rechtbank Arnhem wordt gewezen op een redelijke wetstoepassing.
 In deze paragraaf wil ik ingaan op de vraag wanneer de Hoge Raad overgaat tot redelijke wetstoepassing. 

Wanneer de gebruikelijke interpretatiemethoden niet tot het door de rechter gewenste resultaat leiden wordt er een beroep gedaan op redelijke wetstoepassing. De rechter stelt dan vast dat er een rechtstekort is.
 
Van Dijck geeft in zijn artikel aan dat een falende wet twee kanten op kan werken.
 Van belang is hierbij dat hij de Belastingdienst gelijk stelt aan de wetgever. Wanneer de Belastingdienst de dupe is van een falende wet is Van Dijck het er over eens dat dit een ‘eigen schuld dikke bult’ situatie is. Het feit dat de belastingplichtige in dit geval een oneigenlijk voordeel toekomt is een gevolg van het bestaan van de wet zoals deze door de wetgever is ontworpen. Het rechtstekort is terug te leiden tot de falende wet. Wel is Van Dijck van mening dat wanneer de belastingplichtige de dupe is van de tekortschieting in de wet de Belastingdienst het niet zover mag laten komen dat de zaak voor de rechter komt. Gebeurt dit uiteindelijk wel dan kan de rechter met behulp van redelijke wetstoepassing de wet aanvullen ten gunste van de belastingplichtige. Om de woorden van Van Dijck aan te halen; ‘Het door Financiën zelf ingevoerde instituut van een veegwet moet betekenen dat als er niet geveegd wordt de rommel blijft liggen. Het is niet de taak van de Hoge Raad om te vegen. De wetgever moet zelf zijn rommel maar opruimen.’
De onzakelijke lening is echter gecreëerd door de Hoge Raad en niet door de wetgever zelf. Kan redelijke wetstoepassing een uitkomst bieden wanneer het rechtstekort is gecreëerd door de Hoge Raad?
A-G Wattel concludeert dat als een directeur groot aandeelhouder renteloos van zijn BV leent, de BV op basis van redelijke wetstoepassing niet moet worden belast voor de niet-ontvangen rente. A-G Wattel refereert in zijn onderbouwing naar Den Boer, hij onderscheidt drie groepen van arresten waarin de Hoge Raad oordeelt op basis van redelijke wetstoepassing. Belangrijkste groep hierbij is de arresten waarin op basis van redelijke wetstoepassing voor- of nadelen precies eenmaal in de belastingheffing worden betrokken.
 
Volgens mij maakt het hier niet uit of het ‘tekort’ gecreëerd is door de wetgever of door de Hoge Raad. Redelijke wetstoepassing kan een uitkomst bieden wanneer een voordeel of een nadeel buiten de belastingheffing dreigt te vallen. Dit betekent dat redelijke wetstoepassing toepasbaar is op de onzakelijke-leningproblematiek. Wanneer het afwaarderingsverlies niet aftrekbaar is op basis van art. 3.8 Wet IB ’01 jo. art. 8 Wet VPB ’69 en ook niet tot het opgeofferd bedrag gerekend mag worden, valt de afwaardering buiten de belastingheffing. Door een beroep te doen op redelijke wetstoepassing kan de afwaardering in de belastingheffing worden betrokken. 
4.5

Conclusie
In dit hoofdstuk ben ik allereerst ingegaan op de werking van de liquidatieverliesregeling. Deze regeling vormt een uitzondering op de deelnemingsvrijstelling en zorgt ervoor dat de moedervennootschap het verlies op de dochtervennootschap in aanmerking kan nemen bij liquidatie. 
Om het liquidatieverlies te bepalen wordt het opgeofferd bedrag verminderd met de liquidatie-uitkeringen. Het opgeofferd bedrag is hetgeen de moedervennootschap heeft betaald voor de deelneming in de dochtervennootschap. Wanneer er (informele) kapitaalstortingen plaatsvinden dienen deze te worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag. 

Het Hof Amsterdam besliste dat er een vermogensverschuiving is te constateren op het moment van liquidatie van de dochtervennootschap. Door de herkwalificatie verhoogt het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies het opgeofferd bedrag van de deelneming in de zin van art. 13d Wet VPB ’69. 
In het certificaathouders-uitkooparrest heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de onzakelijke lening zowel civielrechtelijk als fiscaalrechtelijk kwalificeert als een lening. Omdat er geen herkwalificatie plaatsvindt naar kapitaal is het op basis van de wettekst niet mogelijk om het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies tot het opgeofferd bedrag te rekenen. Ook het Hof Arnhem oordeelt dat het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies het opgeofferd bedrag niet verhoogt. 
Wanneer er vanuit wordt gegaan dat er geen vermogensverschuiving plaatsvindt op het moment van liquidatie kan redelijke wetstoepassing een uitkomst bieden. Het kan niet de bedoeling zijn dat de verstrekker van een onzakelijke lening fiscaal minder gunstig wordt behandeld dan een verstrekker van een ‘normale’-lening of (informeel) kapitaal. De verstrekker van een normale lening kan het afwaarderingsverlies ten laste van de winst brengen, terwijl de verstrekker van kapitaal dit bedrag kan toevoegen aan het opgeofferd bedrag. Met dit in gedachte is het een logische stap om een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies op een onzakelijke lening tot het opgeofferd bedrag te voegen op basis van redelijke wetstoepassing.
Hoofdstuk 5


Samenvatting en conclusie

5.1

Inleiding

In dit laatste hoofdstuk van mijn scriptie zal ik een samenvatting geven van de voorgaande hoofdstukken. De probleemstelling, geponeerd in paragraaf 1.2 zal ik beantwoorden. De probleemstelling luidt als volgt:

 Verhoogt een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies van een onzakelijke lening, die is verstrekt door een moedervennootschap aan haar dochtervennootschap, het opgeofferde bedrag van de deelneming in de zin van art. 13d Wet VPB ’69?

5.2

Samenvatting

In hoofdstuk 2 is het begrip totaalwinst besproken. De totaalwinst kan als volgt worden berekend: eindvermogen -/- beginvermogen + onttrekkingen -/- stortingen. In de vennootschapsbelasting wordt vreemd en eigen vermogen verschillend behandeld. Als een moedervennootschap een lening verstrekt aan haar dochtervennootschap mag een eventueel afwaarderingsverlies (direct) ten laste van de winst worden gebracht op grond van art. 3.8 Wet IB ’01 jo. art. 8 Wet VPB ’69. Als een moedervennootschap (informeel) kapitaal verstrekt aan haar dochtervennootschap mag zij dit rekenen tot het opgeofferd bedrag op grond van art. 13d Wet VPB ’69 ten tijde van liquidatie van de dochtervennootschap. De kwalificatie van een geldverstrekking is met andere woorden van belang voor de fiscale behandeling. 
Als er een terugbetalingsverplichting aanwezig is, kwalificeert een geldverstrekking civielrechtelijk als lening. Als hoofdregel geldt dat voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie aansluiting wordt gezocht bij de civielrechtelijke kwalificatie van de geldverstrekking. Op de hoofdregel zijn drie uitzonderingen:

· De deelnemerschapslening; door de verstrekte lening gaat de geldverstrekker in zekere mate deelnemen in het lichaam wat de lening heeft aangetrokken. De drie kenmerken van de deelnemerschapslening zijn dat de rente winstafhankelijk is, de lening is achtergesteld en de lening heeft een looptijd van meer dan 50 jaar. 
· De schijnlening; bij aangaan van de lening beogen beide partijen in werkelijkheid een kapitaalverstrekking tot stand te brengen. 
· De bodemloze-putlening; aanstonds is al duidelijk dat het bedrag niet of niet geheel zal worden terugbetaald. 
Als er een terugbetalingverplichting is en de geldverstrekking kan niet worden aangemerkt als een van de drie uitzonderingen dan is er zowel civielrechtelijk als fiscaalrechtelijk sprake van een lening. De genoemde uitzonderingen vormen namelijk een gesloten stelsel. Ik heb geconstateerd dat een onzakelijke lening als bedoeld in BNB 2008/191 op basis van het voorgaande een (fiscale) geldlening blijft. 
Wanneer de voorwaarden van een lening onzakelijk zijn dienen deze op basis van art. 8b Wet VPB ’69 en het totaalwinstbeginsel gecorrigeerd te worden naar at arm’s-length voorwaarden. Als schoolvoorbeeld hiervan kan worden gedacht aan het Zweedse grootmoeder arrest. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat de dochtervennootschap een zakelijke rente in aftrek mocht brengen, terwijl in werkelijkheid de lening renteloos werd verstrekt door de moedervennootschap. 
In mei 2008 definieerde de Hoge Raad de onzakelijke lening. Er is sprake van een onzakelijke lening als er een geldverstrekking door een vennootschap aan haar aandeelhouder plaatsvindt onder zodanige voorwaarden en omstandigheden dat een onafhankelijke derde dit debiteurenrisico nooit had aanvaard. Kenmerken van een onzakelijke lening zijn:
· Er zijn geen zekerheden verstrekt;

· Er wordt geen rente berekend of de berekende rente wordt niet betaald;

· Er is geen aflossingsschema;

· Er is geen (schriftelijke) leningsovereenkomst. 
Als een lening is aan te merken als onzakelijke lening mag een afwaarderingsverlies bij de crediteur niet ten laste van de winst worden gebracht. 

Uit de jurisprudentie blijkt dat de onzakelijke lening ook in de situatie ‘omlaag’ kan voorkomen.
 Ook diverse auteurs zijn van mening dat de onzakelijke lening verstrekt kan worden door de moedervennootschap aan haar dochtervennootschap. Volgens A-G Wattel wordt bij de onzakelijke lening ‘omlaag’ het debiteurenrisico aanvaard door de moedervennootschap uit eigen belang als aandeelhouder in de dochtervennootschap.
 Daarnaast geeft hij aan dat de deelnemerschapslening, de schijnlening en de bodemloze-putlening zowel ‘omhoog’ als ‘omlaag’ voorkomen, hij ziet geen reden waarom dit voor de onzakelijke lening anders zou uitwijzen. 

In het certificaathouders-uitkooparrest oordeelde de Hoge Raad dat de geldverstrekking zowel civielrechtelijk als fiscaalrechtelijk kwalificeert als lening.
 Dit betekent dat er geen herkwalificatie plaatsvindt en er geen vermogensverschuiving geconstateerd kan worden. Het Hof Amsterdam oordeelde recent dat er op het moment van liquidatie sprake is van een vermogensverschuiving. Op het moment van liquidatie komt vast te staan dat de lening niet meer terug zal worden betaald. Het Hof Arnhem oordeelde echter dat er geen vermogensverschuiving is waar te nemen. Er wordt aangesloten bij het oordeel van de Hoge Raad dat de onzakelijke lening fiscaalrechtelijk kwalificeert als lening. De debiteur wordt niet bevrijd van zijn schulden bij faillissement, waardoor er geen vermogenverschuiving aanwezig wordt geacht.
 
5.3

Conclusie

Het Hof Amsterdam oordeelde dat er op het moment van liquidatie van de dochtervennootschap een vermogensverschuiving is te constateren.
 Tot het opgeofferd bedrag behoren (informele) kapitaalstortingen. 
 Door de herkwalificatie van de lening naar (informeel) kapitaal, op het moment van liquidatie, kan op basis van de wettekst het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies worden toegevoegd aan het opgeofferd bedrag. 

De uitspraak van het Hof Amsterdam wordt in de fiscale praktijk goed ontvangen. Echter, de uitspraak van het Hof Arnhem is naar mijn mening wetstechnisch beter onderbouwd.
 Het Hof Arnhem oordeelde dat er geen herkwalificatie plaatsvindt, ook niet op het moment van liquidatie van de dochtervennootschap. Zoals de Hoge Raad in het certificaathouders-uitkooparrest heeft geoordeeld sluit de fiscaalrechtelijke kwalificatie van de onzakelijke lening aan op de civielrechtelijke kwalificatie. De onzakelijke lening kwalificeert fiscaalrechtelijk als lening. Het feit dat er geen vermogensverschuiving plaatsvindt, heeft tot gevolg dat het opgeofferd bedrag niet verhoogd mag worden. 
In tegenstelling tot het oordeel van het Hof Arnhem ben ik evenwel van mening dat het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies het opgeofferd bedrag verhoogt op basis van redelijke wetstoepassing. Als de moedervennootschap een zakelijke lening verstrekt aan haar dochtervennootschap mag een eventueel afwaarderingsverlies worden afgetrokken op basis van art. 3.8 Wet IB ’01 jo. Art. 8 Wet VPB ’69. Wanneer de moedervennootschap (informeel) kapitaal verstrekt aan haar dochtervennootschap, kan zij dit tot het opgeofferd bedrag rekenen. Het is naar mijn mening niet juist wanneer het verstrekken van een onzakelijke lening fiscaal minder gunstig wordt behandeld dan het verstrekken van een ‘normale’ lening of kapitaal. Redelijke wetstoepassing zal hier een uitkomst moeten bieden. 
Ik sluit mij derhalve aan bij de mening van Van Sprundel en Van Strien; op basis van de wettekst verhoogt een niet-aftrekbaar afwaarderingsverlies van een onzakelijke lening, die is verstrekt door een moedervennootschap aan haar dochtervennootschap, het opgeofferde bedrag van de deelneming in de zin van art. 13d Wet VPB ’69 niet. Op basis van redelijke wetstoepassing moet de belastingplichtige echter de mogelijkheid krijgen het niet-aftrekbare afwaarderingsverlies tot het opgeofferd bedrag te rekenen. 
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