TERUGKEER NAAR ITHAKA?
DE ‘ONZAKELIJKE LENINg’ BIJ
DE CREDITEUR — DEEL 4

Mg. D.E. vAn SPRUNDEL EN DR. J. VAN STRIEN®

Met naschrift van drs. P.J.J.M. Peeters.

1 Inleiding

Met genoegen hebben wij geconstateerd dat de redactie
van het Weekblad een drieluik heeft gewijd aan het
belangrijke onderwerp ‘onzakelijke leningen’. Dit drieluik
is geschreven door de heer Peeters.® Hoewel Peeters en wij
op veel punten tot - vrijwel - dezelfde conclusies komen,
hebben wij toch een aantal in onze optiek belangrijke
opmerkingen bijj zijn drieluik en bij het vraagstuk inzake
de kwalificatie en gevolgen van onzakelijke leningen. We
hebben ernaar gestreefd zo weinig mogelijk in herhaling
te vallen. Omdat wij de bijdrage als een zelfstandig lees-
baar document wensen te presenteren, ontkomen wij er
echter niet aan bepaalde stukken kernachtig samen te
vatten.

1 Het vierde deel van "De Odyssee’ is getiteld ‘Terugkeer naar
Ithaka’ en omdat de heer Peeters reeds drie delen heeft
gepubliceerd over de onzakelijke lening vanuit het perspectief
van de crediteur, zijn we zo vrij geweest dit deel als deel 4 aan
te duiden. Verder is de titel gekozen omdat Odysseus koning
van Ithaka was en terugkeerde en ook wij keren deels terug ~ zij
het wat minder rigoureus dan ten tijde van Qdysseus ~ naar de
basisjurisprudentie zoals hieronder zal worden toegelicht,

2 D.E. van Sprundel is werkzaam als Senior Manager Tax bij Ernst
& Young Belastingadviseurs LLP en daarnaast verbonden als
wetenschappelijk medewerker/promovendus aan het Fiscaal
Economisch Instituut van de Faculteit der Economische
Wetenschappen, Erasmus Universiteit Rotterdam. J. van Strien
is als Senior Manager Tax werkzaam bij het Bureau Yaktechniek
van Ernst & Young Belastingadviseurs LLP,

3 P.J.J.M. Peeters, De ‘onzakelijke lening’ bij de crediteur: één
term met verschillende betekenissen?!, Deel 1 ~ Openstaande
rechtsvragen’, WFR 2010/1510, ‘Deel 2 ~ Beoordelingskader’,
WFR 2010/1544, en ‘Deel 3 - At arm’s length’, WFR 2010/
1580.

In deze bijdrage zullen we ons beperken tot de ons inziens
meest essentiéle punten. We hebben hiertoe ons eigen -
in onze optiek eenvoudiger - toetsingskader ontwikkeld.
Allereerst geven we een antwoord op de belangrijkste
rechtsvraag, namelijk die van de kwalificatie van de
geldverstrekking {onderdeel 2). In onderdeel 3 bespreken
we de belangrijke aandachtspunten van een geldlening
met onzakelijke voorwaarden en in onderdeel 4 besteden
wij aandacht aan de ophoging van het opgeofferd bedrag

‘Bij de kwalificatie van
een geldverstrekking
gaat het om de vraag of
deze als kapitaalstorting
moet worden beschouwd
dan wel als lening’

............................................

door kwijtschelding, verjaring en inbreng van de vorde-
ring. Alvorens af te sluiten met onze slotconclusies en
aanbevelingen (onderdeel 6) gaan we nog kort in op de
conclusie van A-G Wattel van 14 juli 2010 (onderdeel 5).
In deze bijdrage staan centraal de gevolgen voor de
vennootschapsbelasting van onzakelijke leningen op het
niveau van de crediteur.®

4 We laten in deze bijdrage eventuele valutaproblematiek, inclu-
sief waardemutaties door valutaschommelingen, buiten
beschouwing.




2 Kwalificatie geldverstrekking

2.1 Kwalificatie geldverstrekking:
totaalwinstvraagstuk

Bij de kwalificatie van geldverstrekkingen tussen geli-
eerde partijen en bij de correctie van onzakelijke voor-
waarden van geldleningen tussen deze partijen gaat het
om de vaststelling van de omvang van de totaatwinst.” Bij
de kwalificatie van een geldverstrekking gaat het om de
vraag of deze als kapitaalstortingé moet worden
beschouwd en daardoor de totaalwinst niet kan bein-
vioeden, dan wel als lening waardoor de totaalwinst wel
kan worden beinvloed. Wij zijn van mening dat deze vraag
eerst moet worden beantwoord, alvorens de (on)zake-
lijkheid van de voorwaarden van een geldverstrekking
aan de orde kan komen. Wellicht ten overvioede merken
wij op dat ook indien een geldverstrekking de vorm heeft
van een lening als gevolg van onzakelijke voorwaarden
van deze lening, sprake kan zijn van {eenmalige of jaar-
lijkse) kapitaalstortingen of onttrekkingen.’

2.2 Kwalificatie geldverstrekking: kapitaal of
geldiening

Peeters hanteert voor de beoordeling van een geldver-
strekking een tienstappenplan. Hoewel wij ons in veel
stappen kunnen vinden, zullen wij - om het overzicht
niet te verliezen in het veelvoud van stappen - zijn

stappenplan simplificeren en ons op de volgende twee

5 Dit betekent dat hierbij het bepaalde in art. 8 Wet VPB 1969,
Jjo. art. 3.8 Wet IB 2001 en art. 8b Wet VPB 1969 relevant is en
niet het bepaalde in art. 8 Wet VPB 1969, jo. art. 3.25 Wet IB
2001, De totaalwinst van een onderneming kan kort worden
omschreven als: eindvermogen minus beginvermogen plus ont-
trekkingen minus kapitaalstortingen. Als wij het goed begrijpen
toetst Pecters eerst de zakelijkheid van de voorwaarden van de
geldverstrekking en daarna (opnieuw) de aard van de geldver-
strekking. Zoals we hieronder nader zullen toelichten, achten
wij deze volgorde niet geheel zuiver. Overigens ziet stap negen
van het Henstappenplan van Peeters op goed koopmansge-
brusk, zie deel 2, onderdeel 2 von Peeters’ bijdrage.

6§  Ook de omgekeerde situatie kan zich voordoen als een doch-
termaatschappif een bedrag ‘ter leen verstrekt’ aan haar moe-
dermaatschappij (lening omhoog’} en het ‘geleende’ bedrag
het vermogen van de dochtermaatschappif definitief verlaat
omdat geen sprake is van enige verplichting tot terugbetaling.
De geldverstrekking heeft dan de kwaliteit van een onttrekking.

7 Fen belangrijke eigenschap van kepitaalstortingen en onttrek-
kingen is immers dat het gaat om vermogensverschuivingen
met een blijvend karakter. Met andere woorden: het betreffende
vermogen moet definitief het vermogen van de crediteur of de
debiteur hebben verlaten.
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toetsen concentreren. Toets 1: dient de geldverstrekking
te worden aangemerkt als geldlening of als kapitaal?; en
toets 2: als sprake is van een geldlening, in hoeverre
kunrnen de overeengekomen voorwaarden dan als onza-
kelijk worden aangemerkt en wat zijn hiervan de gevol-
gen?

Bij het uitvoeren van toets 1 fungeert BNB 1988/217° als
basisarrest. Dit arrest bevat de hoofdregel dat bij de
beoordeling van een geldverstrekking ‘als regel een for-
meel criterium moet worden aangelegd, zodat in beginsel
de civielrechtelijke vorm beslissend is voor de fiscale
gevolgen’, Voor het beantwoorden van de vraag wanneer
in civielrechtelijke zin sprake is van een geldlening is van
belang hetgeen in Titel 14, Boek 7A BW is bepaald inzake
de overeenkomst van verbruiklening, in het bijzonder in
art. 7A:1791-1800 BW.? Hieruit kan worden afgeleid dat
voor de aanwezigheid van een geldlening in civielrechte-
lijke zin van beslissende betekenis is of sprake is van een
terugbetalingsverplichting.*®

Indien is vastgesteld dat een geldverstrekking de civiel-
rechtelijke vorm van een geldlening heeft, geldt dus als
hoofdregel dat deze geldverstrekking ook fiscaalrechte-
lijk als geldlening moet worden aangemerkt. In BNB
1988/217 besliste de Hoge Raad echter dat deze hoofd-
regel drie uitzonderingen kent waarbij een geldverstrek-
king met de civielrechtelijke vorm van een geldlening
voor de belastingheffing wordt geherkwalificeerd tot
kapitaal, te weten:

- de schijnlening;

- de deelnemerschapslening; en

- de bodemloze-putlening.

Uit BNB 2001/364™ volgt ons inziens dat deze uitzonde-
ringen limitatief zijn,*?

8  HR27 januori 1988, nr. 23 919, BNB 1988/217.

9 Ziein dit verband mede A.C. van Schaick, Bijzondere overeen-
komsten, borgtocht, vaststellingsovereenkomst, kansovereen-
komst, spel en wedden (Asser-serie deel 5-1V), par. & (Ver-
bruikleen van geld (geldlening), blz. 24, Deventer: Kluwer
2004 (zesde druk). In min of meer gelijke zin: R. Snoejj en G.K.
Fibibe, ‘De fiscale kwalificatie van de overeenkomst van geves-
tigde of altijddurende rente (‘perpetual’)’, WFR 2010/644.

10 Zie HR 29 november 2003, nr. (01/011HR, r.o. 3.4.5, NJ 2003,
50: (... ) voor het aanmerken van een overeenkomst als een
overeenkomst van geldlening in de zin van art. 7A:1791 BW
(is} voldoende (... ) dat een verplichting tot teruggave
bestaat. Deze verplichting kan zeer wel voorwaardelijk zijn
aangegaan.” In dezelfde zin voor de heffing van kapitaolsbe-
lasting: HR 8 september 2006, nr. 42 015, BNB 2007/104. In
gelijke zin Peeters in deel 3, onderdeel 3.

11 HR 10 qugustus 2001, nr. 36 662, BNB 2001/364.

12 Vergelijk J. van Strien, Renteaftrekbeperkingen in de vennoot-
schapsbelasting (FM nr. 119), blz. 71, Deventer: Kluwer 2007.
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Indien een van deze drie uitzonderingen zich voordoet, is
fiscaal bezien de facto sprake van verstrekking van kapi-
taal met als gevolg dat de rentestroom wordt geherkwali-
ficeerd tot een dividendstroom. Voorts kunnen eventuele
waardeverminderingen van de geldverstrekking niet door
de crediteur in aftrek worden gebracht (indien de deel-
nemingsvrijstelling van toepassing is) en (indien van
toepassing) wordt het voor de desbetreffende deelneming
opgeofferde bedrag verhoogd met het bedrag van de
geldverstrekking. Op het moment dat geen van deze drie
uitzonderingen zich voordeet, dan is sprake van een
‘echte’ geldlening vanuit fiscaal perspectief. Hierdoor
worden (behoudens voor zover correcties wegens onza-
kelijkheid noodzakelijk zijn) rentebaten belast en zijn
rentelasten aftrekbaar - behoudens specifieke aftrekbe-
perkingen - en kunnen eventuele waardeverminderingen
van de geldverstrekking in beginsel door de crediteur in
aftrek worden gebracht.™

2.3 Geldlening met onzakelijke voorwaarden:
zakelijk of onzakelijk

Indien uit toets 1 volgt dat een geldverstrekking kan
worden aangemerkt als een ‘echte” geldlening, dan wordt
vervolgens toets 2 toegepast en bezien of aan deze geld-
lening een of meer onzakelijke voorwaarden zijn verbon-
den die niet tussen onafhankelijke derden zouden zijn
overeengekomen. Eventuele onzakelijke elementen die-
nen vervolgens te worden gecorrigeerd. Overigens kan de
constatering van een of meer onzakelijke voorwaarden in
onze optiek niet alsnog tot herkwalificatie van een geld-
verstrekking in de civielrechtelijke vorm van een geldle-
ning tot kapitaal leiden. Peeters ziet dit echter anders
zoals we in onderdeel 3.3 nader zullen toelichten.

In de jurisprudentie veel voorkomende onzakelijke con-
dities van leningen zijn:

- een te hoge of een te lage rentevergoeding; en

- het ontbreken van (voldoende) zekerheid ten behoeve
van de crediteur.

Aangezien een geldlening zich niet in de kapitaalsfeer
maar in de winstsfeer bevindt, hebben dergelijke onza-
kelijke voorwaarden gevolgen voor de winstbepaling van
crediteur en debiteur. Is sprake van een onzakelijke rente,
dan dient inigevolge art. 8 Wet VPB 1969, jo. art. 3.8 Wet
1B 2001 en art. 8b Wet VPB 1969 zowel bij de crediteur als
bij de debiteur voor de winstbepaling te worden uitge-
gaan van een zakelijke rente en dient het verschil met de
feitelijk overeengekomen rente te worden aangemerkt als
winstuitdeling of informeel kapitaal; zie bijvoorbeeld BNB
1978/252.%* Is sprake van onvoldoende zekerheid ten

13 De gevolgen van toepassing van de renteaftrekbeperkingen van
art. 10q e.v. Wet VPB 1969 blijven hier onbesproken.
14 HR 31 mei 1978, nr. 18 230, BNB 1978/252.

behoeve van de crediteur, dan kan deze een hieruit
voortvloeiende afwaardering van de geldverstrekking
niet ten laste van zijn winst brengen; vergelijk BNB 2008/
191.® Hierna gaan wij nog nader in op deze correctieme-
chanismen.

Een onzakelijke lening ex BNB 2008,/191' is ons
inziens een ‘gewone’ lening, ondanks het feit dat een
eventuele waardevermindering niet ten laste van de
winst van de crediteur kan komen. Een herkwalificatie
van een geldverstrekking et de civielrechtelijke vorm
van een lening tot kapitaal kan immers alleen plaats-
vinden bij toets 1 en niet bij toets 2. Uit onderdeel 6 van
de conclusie!” van A-G Wattel van 14 juli 2010'® volgt
dat deze5 benadering niet nieuw is. Dit blijkt bijvoor-
beeld uit BNB 2001/256."° Hoewel BNB 2008/191 vele
pennen in beweging heeft gebracht,?® brengt dit arrest
- behoudens (wellicht) wat duidelijker bewoordingen

15 HR 9 mei 2008, nr. 43 849, BNB 2008/191.

16 Het zou overigens beter zijn om een dergelijke lening niet aan
te duiden als ‘een onzakelijke lening’, maar als ‘een lening met
onzakelijke voorwaarden”. Dat kan mogelijk veel misverstanden
voorkomen.

17 “Het jurisprudentie-overzicht hieronder laat echter zien dat het
mogelijk is dat het er bij gelegenheid van een onzakelijke
geldverstrekking of garantie nog naar uitziet dat de debiteur in
staat zal zijn rente en aflossing op te brengen. Wellicht om die
reden volgt uw jurisprudentie al sinds het interbellum de lijn
dat de te corrigeren onttrekking c.q. storting zich pas voordoet
(of pas voltooid wordt) in het belastingjaar waarin het onza-
kelijk genomen risico zich realiseert.”

18 Concl. A-G Wattel 14 juli 2010, nr. CPG 08/05323, V-N 2010/
40.26.

19  HR 14 maart 2001, nr. 35 652, BNB 2001/256. We onder-
schrijven het commentaar van Essers zoals opgenomen in zijn
noot bij dit arrest.

20 Zie onder andere: F.A. Engelen en R. van Scharrenburg, ‘Onza-
kelijke leningen in de vennootschapsbelasting’, WFR 2008/
705; J.H.M. Arts, ‘Het belang van het motief van een lening
voor de vennootschapsbelasting’, WFR 2009/921; P.G.M.
Albert, ‘Is verlies op onzakelijke lening ‘'omlaag’ aftrekbaar?,
WFR 2008/1228; W.F.E.M. Egelie, De onzakelijke lening in de
vennootschapsbelasting’, NTFR 2008/2375; N.M. Ligthart, ‘De
zakelijkheid van een onzakelijke lening’, NTFR Beschouwingen
2008/37; M.L. Molenaars en R.A. de Boer, ‘Het onzakelijkele-
ningenarrest van 9 mei 2008; een exegese’, MBB 2008, blz. 10;
A.C.P. Bobeldijk, Afgewaardeerde vorderingen in de vennoot-
schapsbelasting, 2009, par. 4.3.2.3; J. Vleggeert, Aftrekbe-
perkingen van de rente in het internationale belastingrecht,
2009, par, 5.2.2.5, en laatstelijk dus P.J.J.M. Peeters, De
‘onzakelijke lening’ bij de crediteur: één term met verschillende
betekenissen?!, Deel 1 - Openstaande rechtsvragen’, WFR
201071510, "Deel 2 - Beoordelingskader, WFR 2010/1544, en
‘Deel 3 - At arm’s length’, WFR 2010/1580.




dan voorheen - in onze optiek niets nieuws onder de
zon. Wij achten BNB 2008/191 dus geenszins baanbre-
kend: evenmin zien wij bijvoorbeeld een nieuwe ‘vierde
categorie. Wat dat betreft zijn wij het dus eens met
Peeters.”*

3 Belangrijke aandachtspunten bij een
geldlening met onzakelijke voorwaarden

3.1 Correctiemechanismen lening met onzakelijke
yoorwaarden

Indien sprake is van een geldlening met onzakelijke
voorwaarden die toets 1 heeft ‘overleefd’, waarbij de
onzakelijkheid bestaat in een niet-marktconforme rente-
vergoeding, zijn met betrekking tot de winstbepaling van
crediteur en debiteur twee punten van belang.

In de eerste plaats wordt de marktconforme rentevergoe-
ding bij de crediteur als opbrengst belast, terwijl deze
marktconforme rentevergoeding bij de debiteur als kos-
tenpost in aftrek komt (behoudens voor zover een rente-
aftrekbeperking van toepassing is). In de tweede plaats
wordt het verschil tussen de marktconforme rente en de
feitelijk overeengekomen rente bij crediteur en debiteur
aangemerkt als winstuitdeling of inbreng van informeel
kapitaal, hetgeen de fiscale winst van beiden niet (ver-
der) beinvloedt (ervan uitgaande dat de deelnemings-
vrijstelling geldt voor een eventuele winstuitdeling).??
Met betrekking tot het tijdstip waarop de niet-markt-
conforme rentevergoeding wordt gecorrigeerd zijn twee
mogelijkheden denkbaar:

~ de rente-imputatiemethode: jaarlijkse correctie van
het verschil tussen het feitelijke en het zakelijke rente-
percentage berekend over de nominale waarde van de
lening, vergelijk BNB 1978/252. Deze methode kan wor-
den gebruikt als van jaar tot jaar wordt beslist over de
(onzakelijke) hoogte van de rente; en

21 In gelijke zin bijvoorbeeld ook P.G.H. Albert in zijn noot bij BNB
2008/191.

22 Opgemerkt zij nog dat een eventuele inbreng van informeel
kapitaal leidt tot verhoging van het voor de deelneming opge-
offerde bedrag en daarmee op termijn mogelijk tot een totaal-
winsteffect.

23 In HR 9 mei 2008, nr. 43 220, BNB 2008/198, was {onder
andere) in geschil of deze methode aanvaardbaar is, maar
hoewel de Hoge Raad deze methode niet heeft afgewezen is
evenmin duidelijk geworden of, en onder welke omstandig-
heden, deze kan worden gehanteerd om de gevolgen van een
onzakelijke rentevergoeding te comigeren, Waarschijnlijk kan
{of moet?) de contantewoardemethode worden gehanteend als
het rentevoordeel op het tijdstip van het verstrekken van de
geldlening te berekenen is. Dit veronderstelt in het algemeen
het aanwezig zijn van een vaste looptijd en een vaste rente.

- de contantewaardemethode: eenmalige correctie aan
het begin van de looptijd van het verschil tussen de
nominale waarde en de contante waarde van de lening,
waarna de contante waarde van de lening jaarlijks wordt
opgerent met het zakelijke rentepercentage. Deze
methode kan worden gebruikt bij een lening met een
vaste (onzakelijke) rente en een vaste looptijd.*®

Indien een onzakelijke lening ex BNB 2008/191 ~ waarbij
de onzakelijkheid bestaat uit het ontbreken van (vol-
doende) zekerheid - toets 1 heeft ‘overleefd’ en wordt
afgewaardeerd komt deze afwaardering niet ten laste van
de winst van de crediteur {vergelijk BNB 2008/191). De
waardedaling van de vordering van de crediteur heeft
evenmin gevolgen voor de fiscale winst van de debiteur.
De lening blijft immers op haar balans gepassiveerd voor
het gehele nog verschuldigde bedrag, omdat de verplich-
ting van de debiteur tot terugbetaling van (het nog niet
afgeloste deel van) de hoofdsom ~ ondanks de waardeda-
ling van de vordering van de crediteur - geheel in stand
blijft.?* Dit betekent eveneens dat de waardedaling van
de vordering van de crediteur op zichzelf bezien geen
inbreng van informeel kapitaal in de debiteur vormt (als
de crediteur de moedermaatschappij van de debiteur is;
‘lening omlaag’) of geen winstuitdeling aan de debiteur
(als de crediteur de dochtermaatschappij van de debiteur
is; lening omhoog'). Er is immers geen sprake van een
definitieve vermogensverschuiving.

...........................................

‘De debiteur was in staat
om voldoende zekerheid te
verstrekken, maar heeft dit

om onzakelijke redenen
achterwege gelaten’

Bij het ontbreken van (voldoende) zekerheid maken wij
overigens nog een onderscheid tussen de volgende drie
situaties:

~ De debiteur was in staat om voldoende zekerheid te
verstrekken, maar heeft dit {met instemming van de
crediteur) om onzakelijke redenen achterwege gelaten. In
deze situatie is het ontbreken van zekerheid een onzake-
lijke voorwaarde en om die reden kan de crediteur een
eventuele waardedaling van zijn vordering op grond van
BNB 2008/191 niet in aftrek brengen.

~ De debiteur was in staat om voldoende zekerheid te

24 Vergelijk HR 18 oktober 2002, nr. 37 413, BNB 2003/44.
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verstrekken, maar heeft dit (met instemming van de
crediteur) om zakelijke redenen achterwege gelaten.?” Als
zakelijke redenen zouden bijvoorbeeld kunnen gelden:

1. het (theoretische) risico dat de fiscale eenheid wordt
verbroken. In onze optiek kan er namelijk door de meer
materiéle benadering van de Hoge Raad in BNB 2010/
266°° theoretisch gezien een risico bestaan dat bij
bepaalde leningen (een vergelijkbare discussie zou kun-
nen ontstaan als bij certificering en verpanding binnen
fiscale eenheid waardoor) de fiscale eenheid verbroken
zou kunnen worden;*’

2. De zekerheden worden (tijdelijk) ‘bewaard’ om de
mogelijkheid open te houden een (externe) financiering
aan te trekken, bijvoorbeeld ten behoeve van een over-
name;

3. De lening maakt onderdeel uit van een complex van
rechtsverhoudingen en er wordt voldaan aan het auto-
importeursarrest, BNB 2002/343);%®

4, De aandeelhouder/crediteur heeft door de sterke
relatie met debiteur een zodanig zicht op de toekomstige
kasstromen dat deze instemt met een lening zonder
zekerheden, waar een derde (zonder deze goede informa-
tiepositie) wel zekerheiden zou hebben gesist.??

~ De debiteur was niet in staat om voldoende zekerheid
te verstrekken, maar desondanks zou ook een derde
bereid zijn geweest om de lening (tegen een hogere
rentevergoeding dan met zekerheid) te verstrekken. In
deze situatie kan het ontbreken van zekerheid niet als
onzakelijke voorwaarde worden aangemerkt, omdat ook
derden een dergelijk risico op zich zouden nemen. Indien
de tussen crediteur en debiteur overeengekomen rente-
vergoeding lager is dan een derde in deze omstandig-
heden zou hebben geéist, is dat de onzakelijke voor-

25 Het ontbreken van de zekerheid dient dan veelal wel te worden
gecompenseerd in de rentesfeer.

26 HR 18 juni 2010, nr. 08/03662, V-N 2010/28.21 (BNB 2010/
266).

27 D.E van Sprundel en J. van Strien, Certificering, verpanding en
(lenings)overeenkomsten bij een fiscale eenheid. Blijft de doos
van Pandora gesloten?’, WFR 2010/1323, onderdeel 6. Zie ook
het besluit Staatssecretaris van Financién van 14 december
2010, nr. DGB2010/4620M, Stcrt. 2010, 20684 (V-N 2011/
3.20, onderdeet 3.2).

28 HR 28 juni 2002, nr. 36 446, BNB 2002/343. Dit arrest ziet
overigens niet op leningen of zekerheden, maar op de verdeling
van bewijslast bij verrekenprijzen. Opgemerkt 2ij dat in deze
loatste situatie er geen uitruil plaatsvindt van vergoeding voor
risico. In de voorgaande drie voorbeelden zal daarentegen door
de crediteur een hogere (at arm’s length) rente bedongen
moeten worden.

29 Ons lijkt dit niet in strijd met de zogenoemde ‘separate entity
approach’, daar de vergelijking moet worden gemaakt met een
onafhankelijke derde die ~ afgezien van de aandeethouders-
relatie ~ in dezelfde positie verkeerd.

waarde. Dit betekent enerzijds dat bij crediteur en
debiteur correctie van de in aanmerking genomen rente
dient plaats te vinden, maar anderzijds dat de crediteur
een eventuele waardedaling van zijn vordering op zijn
winst in aftrek kan brengen.

3.2 Niet-aftrekbare afwaardering te voorkomen door
rentecorrectie?

3.2.1 Corrigeren rentevergoeding

De vraag of het ontbreken van (voldoende) zekerheid kan
worden gecompenseerd door een hogere rentevergoeding
in aanmerking te nemen is niet eenvoudig te beantwoor-
den. Hierbij dient namelijk een onderscheid te worden
gemaakt tussen twee deelvragen: vraaqg 1, is het mogelijk
om de onzakelijkheid van het niet-bedingen van zeker-
heid te corrigeren door bij het vaststellen van de winst
een hogere dan de feitelijk overeengekomen rente in
aanmerking te nemen?; en vraag 2, is het mogelijk om de
onzakelijkheid van het niet-bedingen van zekerheid als-
nog te herstellen door de feitelijk overeengekomen rente
achteraf te verhogen tot een passend niveau?

Gelet op r.0. 4.14 van Hof Arnhem 26 oktober 2010, NTER
2010/2754, lijkt het dat een correctie van het ontbreken
van zakelijkheid niet mogelijk is: "Aangezien Q (DvS en
JvS: de debiteur) niet kan aflossen, de rentebetalingen
schuldig blijft en geen zekerheden voor de aflossing van
de lening heeft geboden, leidt het (achteraf) verhogen
(cursivering: DvS en JvS) van de overeengekomen rente
voor belanghebbende tot het aanvaarden van een nog
hoger debiteurenrisico. Naar het oordeel van het hof
heeft belanghebbende niet aannemelijk gemaakt dat
onder deze omstandigheden®® toepassing van het ‘at-
arm’s-length-beginsel’ met zich meebrengt dat en in wel-
ke mate de rente dient te worden verhoogd! Alsdan zou de
opvallende situatie ontstaan waarin een feitelijk aanwe-
zige onzakelijkheid (het ontbreken van de gebruikelifke
zekerheid) wordt gecompenseerd door het fingeren van
een niet-aanwezige onzakelijkheid (een hogere dan de
gebruikelijke rentevergoeding).

De conclusie van het hof is dus dat het niet-aftrekbaar
zijn van de waardedaling van een lening als gevolg van
het ontbreken van de gebruikelijke zekerheid niet kan
worden voorkomen door bij de fiscale winstbepaling van
crediteur en debiteur een hogere dan de feitelijk over-
eengekomen, gebruikelijke, rentevergoeding achteraf in
aanmerking te nemen. Hierbij past wel een kanttekening.

30 Tot deze omstandigheden behoort het schuldig blijven van de
rentevergoeding; met andere woorden het verhogen van de
rente zou in deze casus slechts een loos gebaar zijn. Het valt
niet uit te sluiten dat het hof anders zou hebben geoordeeld als
de (hogere) rente werkelijk zou zijn betaald.




Tot de door het hof bedoelde ‘omstandigheden’ behoort
het schuldig blijven van de rentevergoeding. In casu zou
het verhogen van de rente voor een belangrijk deel daar-
om een loos gebaar zijn. Wij sluiten niet uit dat het hof
anders zou hebben geoordeeld als de (hogere) rente
werkelijk zou zijn betaald. Het staat dus niet op voorhand
vast hoe breed de conclusie van het hof moet worden
uitgelegd.

‘Wij achten risico en
rendement tot op zekere
hoogte “uitwisselbaar”,

maar niet onbeperkt’

Ondanks dat we ons - uitzonderingen daargelaten®’ - op
zich wel kunnen vinden in de benadering van het hof,
hebben wij nog wel enkele belangrijke kanttekeningen
van transfer-pricingtechnische aard.

3.2.2 Risicoverdeling en vergoeding

Ten eerste is het in onze optiek in de praktijk niet altijd
zonneklaar of er sprake is van een onzakelijkheid op het
gebied van de rentevergoeding dan wel op het gebied van
de zekerheden. Wij zijn namelijk van mening dat zeker-
heid en rentevergoeding voor een belangrijk deel ‘com-
municerende vater! zijn. Naarmate het risico stijgt, zal de
geéiste rente stijgen en vice versa. Hoewel Hof Arnhem
zich bezig lijkt te houden met vraag 1 (zier.o. 4.14, eerste
zin, en hierboven), creéert het hof enige onduidelijkheid
op dit punt door gebruik van het woord achteraf, In de
hierboven geciteerde r.0. 4.14 staat ‘achteraf’ namelijk
tussen haakjes. Hiermee lijkt het hof - in ieder geval op
het eerste gezicht - van mening dat risico en vergoeding
geen uitwisselbare grootheden zijn. Mogelijk beperkt het
hof zich echter slechts tot vraag 1. In r.0. 4.14 gaat het
hof namelijk in op de stelling van belanghebbende dat uit
het ‘at-arm’s-lengthbeginsel’ voortvloeit dat de in reke-
ning gebrachte rente dient te worden gecorrigeerd naar
een hoger rentebedrag.

Wij achten risico en rendement tot op zekere hoogte
itwisselbaar’, maar niet onbeperkt. Waar de grens exact
ligt zal afhangen van de feiten en omstandigheden. Welis
duidelijk dat een transactie of een lening ‘economic sense’
moet hebben. Indien een transactie tussen niet-gelieerde
partijen van ‘economic sens’ ontbloot is, komt een trans-

31 Vergelijk bijvoorbeeld Hof Amsterdam 29 apnil 2010, V-N 201 o/
34.1.1.

actie niet ot stand. Van den Brekel stelt zich bijvoorbeeld
de vraag tegen welke premie een redelijk denkend onder-
nemer het brandende Armando-museum zou willen ver-
zekeren. In zijn optiek ~ welke wij overigens delen - zal
de premie de herbouwwaarde zijn plus een winstopslag;
het ligt dan niet voor de hand dat de transactie plaats-
vin dty32'33

Tegenover onze benadering dat risico en rendement bin-
nen bepaalde grenzen uitwisselbaar zijn (economische
benadering) staat de meer uridische benadering™* dat
partijen contractueel alles met elkaar overeen kunnen
komen en dat hierbij (door een transfer-pricingspecialist)
een juiste prijs moet worden gezocht. Volgens ons zijn -
vide onze communicerendevatenleer - risico en rende-
ment wel binnen bepaalde grenzen uitwisselbaar.>®
Peeters is echter een andere mening toegedaan. Hij merkt
immers bijvoorbeeld op dat rente en zekerheden in
beginsel geen onderling inwisselbare grootheden zijn.*®

32 Zie R.P.J. van den Brekel in een voordracht gehouden op het
symposium van de Universiteit van Maastricht van 2 november
2007: ‘Over functies en risico’s - een economische benade-
ring?. Voor een verslag van dit symposium verwijzen wij naar
J.A. Hagen, 'Focus op verrekenprijzen; Verslag van het 17¢
Maastrichts Fiscaal Symposium’, WFR 2008/326, en R.C.M.
Brouwers e.q., Focus op verrekenprijzen en Europa: verslagen
van Maastricht Fiscaal Symposium van het Samenwerkingsver-
band, gehouden in Maastricht op 2 november 2007 alsmede
het First Symposium, gehouden op 7 mei 2008, Deventer:
Kluwer 2008.

33 Van den Brekel verwijst in zijn voordracht nog naar W. Bruins
Siot, ‘De dubbele zakelijkheidstoets bij transacties tussen geli-
eerde partijen’, WFR 2001/1243. Bruins Slot besteed! in zijn
bijdrage aandacht aan het reclamespotje van AGO (thans
AEGON) met daarin de frase: ‘De AGQ verzekert alles’ wagraan
Bruins Slot toevoegt: "Maar alles heeft zijn prijs. Dienaan-
guande merkt kij op: ‘En dan zouden we er achter komen dat
die prijs in sommige gevallen z0 hoog zou zijn dat het ver-
zekeren van bepaalde risico’s in de proktijk toch echt niet
voorkomt, gewoon omdat de premie te hoog is.

34 Van den Brekel heeft het in eerdergenvemde voordracht over de
aanhangers van de Jjuridische school.

35 QOECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations van 22 juli 2010, zie bijvoorbeeld par.
9.38, blz. 248, waar samengevat het volgende wordt weerge-
geven. Indien partijen een risicoallocatie overeenkomen die
een redelijk handelende derde niet zou zijn overeengekomen,
dan dient de belastingplichtige allereerst een redelijke oplos-
sing via prijzen te zoeken. Slechts in exceptionele gevallen
kunnen de gevolgen van de risicoallocatre zelf worden aange-
past.

36 Deel 3 van zijn bijdrage, onderdeel 5.2.
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Gelet op het voorgaande willen wij dan ook een nuance-
ring plaatsen bij de volgende opmerking van Peeters:
Vandaar acht ik het uitgangspunt gewettigd dat een
gebrek aan zekerheden normaal gesproken niet (cursive-
ring: DvS en JvS) (meer) kan worden gecompenseerd door
een hogere rente! In onze optiek volgt dit niet uit BNB
2008/191 en evenmin uit de OECD Transfer Pricing qui-
delines.?” Evenmin lijkt deze benadering steun te vinden
bij de staatssecretaris.>® Wat de omstandigheden exact
behelzen waardoor een gebrek aan zekerheden kan wor-
den gecompenseerd door een hogere rente, kan (en wil)
de staatssecretaris niet aangeven. Wel merkt de staats-
secretaris op dat inspecteurs de redelijkheid en billijkheid
niet uit het oog dienen te verliezen bij de fiscale behan-

37 OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations van 22 juli 2010.

38 In antwoord op de Nexia-brief (brief Staatssecretaris van
Ffinancién van 22 februari 2010, nr. DGB/2010/86 U, V-N
2010/12.18, merkt de staatssecretaris namelijk op: ‘Als de
binnen de ‘familiesfeer overeengekomen voorwaarden niet
(exact) overeenstemmen met de voorwaarden die banken
stellen bif het aangoan van een dergelijke overeenkomst van
geldlening, dan betekent dat niet zonder meer dat de geldle-
ning per definitie onzakelijk is. Onder omstandigheden kan een
gebrek aan zekerheden worden gecompenseerd door een hogere
rente.

39 In gelijke zin Redactie Vakstudie Nieuws, V-N 2010/12.18, die
ons inziens terecht opmerkt dat een algemeen werkend
beleidsbesluit staatsrechtelijk fraaier zou zjjn geweest.

40 De logere jurisprudentie is helaas niet volledig richtinggevend.
Zo missen we bijvoorbeeld aandacht voor de ons inziens
relevante vraag of de debiteur geen zekerheid kon of wilde
verstrekken.

41 Andere voorbeelden zijn Rb. Haarlem 12 december 2008, nr.
FIDA 20091383: ‘Het vorenstaande in aanmerking nemende, is
de rechtbank van oordeel dat verweerder {(DvS en vS: de
inspecteur) (... ) niet aannemelijk heeft gemaakt dat de voor-
waarden waaronder deze lening is gesloten niet zakelijk zijn.
Het enkele ontbreken van zekerheden is daartoe in gegeven
omstandigheden onvoldoende. {...) Verweerder heeft daarte-
gen aangevoerd dat het bedingen van een hogere rente niet het
ontbreken van zekerheden kan compenseren. (...) Anders dan
verweerder kennelijk meent is het bedingen van een hogere
rente ingeval geen zekerheden worden gegeven in het zakelijk
verkeer tussen onafhankelijke derden niet ongebruikelijk
(onderstreping: DvS en JvS)’, en Hof Amhem 27 apnil 2010, MK
II, V-N 2010/35.11: ‘Gelet op de voorwaarden waaronder
belanghebbende de geldlening aan B Holding bv heeft verstrekt
en de motieven wagrom zij dit gedaan heeft, is naar het oordeel
van het hof de geldlening onder zakelijke voorwaarden aange-
gaan. Het ontbreken van zekerheden kan, mede gelet op de
korte looptijd van de geldlening en de compensatie van het
debiteurenrisico door de hoge rentevergoeding, niet als onzg-
kelijk worden aangemerkt.

deling van geldverstrekkingen. Hoewel de brief specifiek
ziet op het midden- en kleinbedrijf, hebben de stand-
punten van de staatssecretaris ons inziens bredere wer-
king.*®

Ook in de lagere jurisprudentie* vinden wij aankno-
pingspunten voor de stelling dat risico en rendement -
binnen grenzen - uitwisselbare grootheden zijn. Vergelijk
de volgende passage*? van Hof Amsterdam 29 april 2010,
V-N 2010/34.1.1: 'Het hof acht het aannemelijk dat een
onafhankelijke derde in verband met het aan de geldver-
strekking verbonden debiteurenrisico een ten opzichte
van het overeengekomen rentepercentage - welk volgens
de inspecteur, niet weersproken door belanghebbende,
gelijk is aan het destijds door een spaarbank geboden
rentepercentage - hoger rentepercentage zou hebben
bedongen, teneinde daarin compensatie te vinden voor
het aan de lening verbonden risico. Het hof verwerpt de
stelling van de inspecteur dat het in het onderhavige
geval niet mogelijk zou zijn om met een hoger rente-
percentage tevens compensatie te bereiken voor het niet
stellen van zekerheden, waardoor volgens de inspecteur
reeds op die grond sprake zou zijn van een overeenkomst
op onzakelijke gronden.

3.3 BNB 2008/191 in relatie tot de OECD guidelines

Peeters hanteert in zijn tienstappenplan een soort ‘drie-
trapsbenadering’ bij de beoordeling van een geldver-
strekking (stappen 5a-b en 6), te weten:

1. een prijsonzakelijke lening;

2. een hoofdsomonzakelijke lening; en

3. een transactioneel onzakelijke lening.

Kort en goed dient volgens hem bij een prijsonzakelijke
lening een correctie plaats te vinden door een prijsaan-
passing {de rente). Bij een hoofdsomonzakelijke lening
vindt zijns inziens een correctie plaats door een latere
afwaardering niet in aftrek op de winst toe te staan;
vergelijk BNB 2008/191.%* Bij de hoofdsomonzakelijke
lening verwijst Peeters naar BNB 1955/46.%> We vragen
ons af of dit inkomstenbelastingarrest uit de jaren 50 wel
één-op-één kan worden deorgetrokken naar de vennoot-
schapsbelasting. Ten slotte onderkent Peeters de trans-

42 In deel 1 van zijn bijdrage, aan het einde van onderdeel 2,
merkt Peeters op dat een hoofdsomonzakelijke lening door-
gaans een of meer kenmerken dient te bezitten. In r.o. 3.5 van
zijn arrest gebruikt de Hoge Raad namelijk het woordje ‘en’
hetgeen duidt op een cumulatieve eis. We kunnen echter niet
met zekerheid stellen of de Hoge Raad deze kenmerken in het
algemeen cumulatief neemt of dat dit een specifiek geval
betrof.

43 HR 8 december 1954, nr. 11 999, BNB 1955/46.




actioneel onzakelijke lening. Als wij het goed begrijpen
toetst Peeters eerst de zakelijkheid van de voorwaarden
van de geldverstrekking en daarna {(opnieuw, bij stap 7)
de aard van de geldverstrekking.** Wij kunnen deze
cirkelredenering®® niet volgen en vragen ons af hoe dit
zich verhoudt tot de totaalwinstgedachte. Hij baseert zijn
stap 6 op de OECD guidelines, met name par. 1.64 en
1.65.%° Wij onderschrijven dat in uitzonderlijke situaties
herkwalificatie kan plaatsvinden. Wel benadrukken wij -
zeker ook in grensoverschrijdende situaties - dat hier
zeer behoedzaam mee moet worden omgegaan.

44  Zie deel 3 van zijn bijdrage, de aanvang van onderdeel 5.4.
Hiermee becogt hij tot uitdrukking te brengen het feit dat de
transactie sec (in casu de lening) ook kan worden getoetst aan
het at-arm’s-lengthbeginsel en niet alleen maar de voorwaar-
den van de transactie (in casu de leningsvoorwaarden). De
zogenvemde dubbele zokeljjkheidstoets betreft een ot-arm’s-
lengthtoets of toetsing aan het totaalwinstbeginsel op zowel
de transactie sec (stap 6) als op de voorwaarden (stap 5). Bij
stap 6 kan a, gen herkwalificatie van de feiten plaatsvinden of
b, de leningstransactie kan worden genegeerd.

45 Dit lijkt ons namelifk de omgekeerde wereld, zofets als eerst de
Jaarwinst uitrekenen en dan de totaalwinst bepalen.

46 OFCD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations, blz. 51:'1.64 A tax administration’s
examination of a controlled transaction ordinarily should be
based on the transaction actually undertaken by the associated
enterprises as it has been structured by them, using the
methods applied by the taxpayer insofar as these are consistent
with the methods described in Chapter I1. In other than
exceptional cases, the tax administration should not disregard
the actual transactions or substitute other transactions for
them. (... )1.65 However, there are two particular
circumstances in which it may, exceptionally, be both
appropriate and legitimate for a tax administration to consider
disregarding the structure adopted by a taxpayer in entering
into a controlled trapsaction The first circumstance arises
where the economic substance of a transaction differs from its
form. {... ) An example of this circumstance would be an
investment in an associoted enterprise in the form of interest-
bearing debt when, ot arm’s length, having regard to the
economic circumstances of the borrowing company, the
investment would not be expected to be structured in this way.
In this case it might be appropriate for a tax administration to
characterise the investment in accordance with jts economic
substance with the result that the loun may be treated as a
subscription of capital. The second circumstance arises where,
while the form and substance of the transaction are the same,
the arrangements made in relation to the transaction, viewed
in their totality, differ from those which would have been
adopted by independent enterprises behaving in a
commercially rational manner and the actual structure
practically impedes the tax administration from determining an
appropriate transfer price. {...}.
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Wij hebben echter ook twijfels bij de volgorde van Peeters’
hierboven beschreven drietrapsbenadering. Peeters geeft
als voorbeeld van stap 6a een bodemlozeputlening. Deze
wordt dan geherkwalificeerd tot kapitaal op grond van
stap 6 in plaats van op grond van stap 4; een herkwalifi-
catie in plaats van een rekwalificatie. In dit verband
yraagt Peeters zich af of aan de ‘aandeelhouderseis’ van
een bodemlozeputlening wel zelfstandige betekenis moet
worden toegekend. Deze laatste vraag is op zichzelf niet
nieuw. Verschillende auteurs (zoals Michielse, Haberham
en Van den Bos) kennen aan deze eis niet of nauwelijks
zelfstandige betekenis toe.%” Deze opvatting delen wij -
samen met andere auteurs - evenwel niet.*®

‘Wij kunnen deze
cirkelredenering
niet volgen’

............................................

Er zijn namelijk situaties denkbaar waarin wordt voldaan
aan de ‘reeds aanstonds duidelijke eis’en aan de eis dat de
vordering geen waarde toekomt, maar er geen sprake is
van een bodemlozeputlening. Zo valt te denken aan een
moedermaatschappij die een dochtermaatschappij niet
failliet wil laten gaan met het oog op het beschermen van
de goede naam. Vergelijk in dit verband BNB 1988/248%
en V-N 1995/2520.%° In zo'n situatie vindt de verstrek-
king van een lening niet plaats in de hoedanigheid van

47 G.M.M. Michielse, Thin capitalization in het fiscale recht:
afbokening van vreemd vermogen ten opzichte van eigen ver-
mogen in concernverhoudingen (FM nr. 67), biz. 62, Deventer:
Kluwer 1994; A.M. Hoberham, Fiscale aspecten van vreemd
vermogen verstrekt door gandeelhouders (FM nr. 65}, blz. 234,
Deventer: Kluwer 1993, en A.J. van den Bos; Stamkapitaal,
verfiesfinanciering en duurzame financieringsvordering’, WFR
1988/583. Voor een nadere toelichting en commentaar verwij-
zen we naar J. van Strien, Renteaftrekbeperkingen in de
vennootschapsbelasting (FM nr. 119), blz. 109, Deventer:
Kluwer 2007.

48  Zie D. Juch in zijn aontekening bij HR 27 januari 1988, FED
1988/401, en N.H. de Viies en R.J. de Vries {red.), Cursus
belastingrecht (deel Vennootschapshelasting), onderdeel
2.4.8.C, I (oud), Deventer: Gouda Quint (losbl. ).

49 HR 18 februari 1987, nr. 23 807, BNB 1988/248.

50  Het failliet laten gaan van de dochtermaatschappij kan immers
het vertrouwen in de moedermaatschappif van onder meer
toeleveranciers, afnemers en banken ganzienlijk schaden. Zie
ook A-G Verburg in zijn conclusie bij BNB 1988/217.
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aandeethouder en komt aan de aandeelhouderseis ons
inziens zelfstandige betekenis toe. Hierbij dient de frase
‘op grond van zijn positie als aandeelhouder - mede gelet
op BNB 1993/32°" en BNB 2005/64° - uitgelegd te
worden in de zin dat een herkwalificatie slechts kan als er
aandeelhoudersmotieven in het spel zijn.”

De benadering van Peeters dat in de toekomst de kwalifi-
catietoets - de beoordeling van de aard van de geldver-
strekking ~ alleen nog maar kan zien op de schijnlening
en de deelnemerschapslening delen wij derhalve niet. Wij
achten het waarschijnlijk noch gewenst, dat de Hoge
Raad ‘afstapt’ van het inmiddels decennia door hem
gehanteerde systeem. Wij zijn van mening dat dit ook
niet door de OECD{-benadering) wordt ‘gedist.

‘Het staat zeker niet zonder
meer vast dat de OECD
guidelines direct toepasbaar
zijn in Nederland’

......................................................

Kort samengevat kan worden gesteld dat via art. 8b Wet
VPB 1969 het at-arm’s-lengthbeginsel in onze wetgeving
is vastgelegd. Strikt genomen achten wij art. 8b op dit
punt een overbodige bepaling, omdat het at-arm’s-
lengthbeginsel ons inziens reeds voortvloeit uit art. 3.8
Wet IB 2001. Met de ‘codificatie’ van het at-arm’s-lenght-
beginsel is voorts beoogd dat de invulling die wordt
gegeven in de 0ECD guidelines doorwerkt in de Neder-
landse rechtspraktijk.>* In de parlementaire geschiedenis
is dit oogmerk later genuanceerd in de zin dat de vast-
leggingen in OECD verband kunnen worden vergeleken
met opvattingen van gezaghebbende schrijvers en con-
clusies van advocaten-generaal.”® In zoverre lijkt de in
het verrekenprijsbesluit gekozen benadering niet geheel

51 HR 21 oktvber 1992, nr. 27 476, BNB 1993/32.

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

53 Zie uitgebreid J. van Strien, Renteaftrekbeperkingen in de
vennootschapsbelasting (FM nr. 118), blz. 109-115, Deventer:
Kluwer 2007,

54 Vergelijk MyT, Kamerstukken IT 2001/02, 28 034, nr. 3, blz. &.
Zie tevens besluit van 30 maart 2001, nr. IFZ2001/295M, V-N
2001/21.3 (verrekenprijsbesluit), waarin de staatssecretaris
aangeeft dat de OFCD guidelines (in beginsel) direct toepas-
baar zijn in Nederland op grond van art. 3.8 Wet IB 2001,

55 NV, Kemerstukken II 2001/02, 28 034, nr. 5, blz. 47-48.

56  Concl. A-G Van Kalmthout inzake HR 12 december 2003,
nr, 38 124, BNB 2004/265.

in tijn met de in de parlementaire geschiedenis geschetste
benadering. Met Van Kalmthout®® zijn wij daarom van
mening dat het zeker niet zonder meer vast staat dat de
QECD guidelines direct toepasbaar zijn in Nederland.

Dit betekent ons inziens dat wij voor het Nederlandse
fiscale recht niet vast zitten aan de door Peeters gehan-
teerde drietrapsraket. We kunnen de in ons fiscale recht
gebruikelijke benadering blijven volgen; te weten toets 1,
kwalificatie van de aard van de geldverstrekking (in
combinatie met BNB 1988/217); en toets 2, aanpassing
van de prijs (rente) of voorwaarden (in combinatie met
BNB 2008/191). Deze benadering achten wij niet strijdig
met de door de OECD gehanteerde uitgangspunten;
slechts de volgorde wijzigt. Dit zou ons inziens uiteinde-
lijk niet tot andere uitkomsten moeten leiden, Daarnaast
hebben we - met betrekking tot Peeters’ tienstappenplan
- nog een opmerking over zijn zevende stap:®’ ‘In hoe-
verre wordt afwaardering op de geldverstrekking belem-
merd door het Cessna-criterium? Uitgaven dienen, willen
zij kwalificeren als kosten, een zakelijk karakter te heb-
ben. Indien het zakelijke karakter ontbreekt, kunnen de
uitgaven niet in mindering komen op de belastbare winst.
Volgens ons kan, op het moment dat de zakelijkheid van
de kosten vaststaan, de Belastingdienst - zeker na het
renpaardenarrest®® - de hoogte, de onvermijdelijkheid en
de doelmatigheid van deze kosten dan niet marginaal
meer toetsen.”*

Wij hopen en verwachten dat de Hoge Raad kiest voor de
door ons geschetste benadering en dat hij niet afstapt van
de in ons fiscale stelsel gebruikelijke volgorde. De Hoge
Raad zou belastingplichtigen (alsmede de Belasting-
dienst) verder een grote dienst bewijzen door zijn visie op
dit viak te geven. Voorts hopen wij dat de Hoge Raad
expliciet aangeeft dat risico en vergoeding (binnen gren-
zen) communicerende vaten zijn. Belanghebbende heeft
in deze benadering - binnen grenzen ~ de keuze tussen
het al dan niet verstrekken van zekerheid, maar het
onthreken van zekerheden gaat gepaard met een hogere
(at-arm's-length)vergoeding.

57 Deel 2 van zijn bijdrage, onderdeel 2.

58 HR 14 juni 2002, nr. 36.453, BNB 2002/290.

59  Zie uitgebreid J. van Strien, Renteaftrekbeperkingen in de
vennootschapsbelasting (FM nr. 119}, blz. 37-42, Deventer:
Kluwer 2007 J. van Strien, ‘Geen (essna-kosten voor kapitaal-
vennootschappen in de vennootschapsbelasting’, WFR 2003/
1720, en 5.J.C.Hemels, ‘Giftenaftrek: het fantoom van de
vennootschapsbelasting’, WFR 2003/60.




4 Ophoging opgeofferd bedrag doox
kwijtschelding, verjaring en inbreng van de
vordering

Indien een crediteur overgaat tot kwijtschelding van (een
deel van) zijn vordering (op zijn 100%-deelneming},
kunnen in principe drie situaties worden onderscheiden:
1. eris sprake van kwijtschelding van een volwaardige
yordering;®

2. eris sprake van kwijtschelding van een onvolwaardige
vordering, waarbij de oorzaak van de onvolwaardigheid is
gelegen in het ontbreken van de tussen derden gebruike-
lijke zekerheid;

3, eris sprake van kwijtschelding van een onvolwaardige
vordering, waarbij de corzaak van de onvolwaardigheid
niet is gelegen in het ontbreken van de tussen derden
gebruikelijke zekerheid.®!

Adlen2

In de twee eerstgenicemde situaties beinvloedt de kwijt-
schelding zelf de omvang van de fiscale winst van credi-
teur en debiteur niet. Eris in die situaties sprake van
inbreng van informeel kapitaal in de debiteur, hetzij
omdat de kwijtscheldingshandeling op zichzelf
beschouwd onzakelijk is {geval 1), hetzij omdat de kwijt-
scheldingshandeling het gevolg is van een onzakelijke
handeling in het verleden (geval 2). De inbreng van
informeel kapitaal in de debiteur leidt ertoe dat het voor
de debiteur/deelneming opgecfferde bedrag wordt ver-
hoogd en op termijn mogelijk de winst van de crediteur
gaat beinvloeden.

Een belangrijk aandachtspunt betreft de vraag met welk
bedrag het opgeofferde bedrag in situaties ex geval 2
dient te worden verhoogd. Het lijkt erop dat het opge-
offerde bedrag dient te worden verhoogd met de waarde
in ket economische verkeer van de kwijtgescholden vor-
dering ten tijde van de kwijtschelding. Dat is immers de
waarde die wordt prijsgegeven om de deelneming een
betere financiéle positie te verschaffen. Deze benadering
komt overeen met het voor de heffing van kapitaalsbe-
lasting gewezen arrest BNB 1999/ 32.5% Dit betekent dat
in beginsel een bedrag ter grootte van het verschil tussen

60 De kwr;fschefdmg van een vofwaardage vardenng zm‘ in de regel
op onzakelijke gronden plaatsvinden. Theoretisch kan zo'n
kwijtschelding evenwel ook zakelijk zijn, bijvoorbeeld in uitzon-
derlijke situaties zoals balansverbetering, zekerheden stellen
voor leveranties en een dochtermaatschappij gereed maken voor
de verkoop. Voor de debiteur geldt art. 3.13, eerste lid, onder-
deel o, Wet IB 2001 in zo'n situatie niet, omdat deze bepaling
ziet op niet voor verwezenlijking vatbare rechten. Yoor de credi-
teur is zo'n zakelijke kwijtschelding in onze optiek aftrekbaar.

61 Fen voorbeeld zou een calamiteit kunnen zijn als gevolg waar-
van ook derdencrediteuren hun rechten moeten prijsgeven.

62 HR 7 oktober 1998, nr. 33 573, BNB 1999/32.

de nominale waarde en de waarde in het economische
verkeer niet kwalificeert als opgeofferd bedrag voor de
aandeelhouder/crediteur, hetgeen een eventueel ligui-
datieverlies verkleint. BNB 1993/237° biedt in onze
optiek geen soelaas. In dit arrest cordeelde de Hoge Raad
weliswaar dat bij de waarde van een kwijtgescholden
vordering dient te worden uitgegaan van de nominale
waarde, maar in dit arrest ging het om de positie van de
schuldenaar en deze wordt uiteraard bevrijd van een
schuld ter grootte van de nominale waarde.

De verhoging van het opgeofferde bedrag met de werke-
liike - lage ~ waarde van de kwijtgescholden vordering
leidt tot een onevenwichtige uitkomst. Naar onze mening
kan deze niet in stand kan blijven.

Ad3

In situatie 3 kan worden verdedigd dat de waardedaling
en de daarop volgende kwijtschelding van de vordering
zich ook zouden hebben voorgedaan als wel voldoende
zekerheid was bedongen en dat om die reden geen sprake
is van inbreng van informeel kapitaal in de debiteur, maar
dat de waardedaling en kwijtschelding bij de crediteur
leiden tot verlies en bij de debiteur tot winst (waarop - na
verrekening van de openstaande verliezen ~ de kwijt-
scheldingsvrijstelling van art. 3.13, eerste lid, onderdeel
a, Wet IB 2001 kan worden toegepast).

Het voorgaande houdt in dat de mogelijkheid bestaat dat
de verstrekker van een onzakelijke, in waarde gedaalde
lening fiscaal minder gunstig wordt behandeld dan de
aandeelhouder die eenzelfde bedrag aan kapitaal
inbrengt en de aandeelhouder die eenzelfde bedrag als
lening verstrekt tegen volstrekt zakelijke voorwaarden.
Dit is het geval als:

a. deinwaarde gedaalde lening niet wordt afgelost, maar
ook niet verjaart of wordt kwijtgescholden of ingebracht,
in welk geval niets aan het voor de deelneming/debiteur
opgeofferde bedrag wordt toegevoegd;

b. de in waarde gedaalde lening verjaart en slechts de
{lage) waarde in het economische verkeer van de lening
op dat moment aan het voor de deelneming/debiteur
opgeofferde bedrag wordt toegevoegd;

¢. de in waarde gedaalde lening wordt kwijtgescholden
en slechts de (lage) waarde in het economische verkeer
van de lening op dat moment aan het voor de deelne-
ming/debiteur opgeofferde bedrag wordt toegevoegd;

d. de in waarde gedaalde lening wordt ingebracht in de
debiteur, al dan niet tegen uitreiking van aandelen, en
slechts de (lage) waarde in het economische verkeer van
de lening op dat moment aan het voor de deelneming/
debiteur opgeofferde bedrag wordt toegevoegd.

Het komt ons voor dat hetzij door toepassing van het
systeem van de wet, hetzij door redelijke wetstoepassing

63 HR 10 maart 1993, nr. 28 508, BNB 1993/237.
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