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Feiten

Opmerking voorafvan de kennisgroep het feitencomplex roept nog wat

vragen op die voor de beoordeiing van de ongebruikelijkheid en

on zakelijkheid van belang kunnen zijn Deze vraagpunten zijn

opgenomen in de tekst in de vorm van een voetnoot De kennisgroep
adviseert deze vraagpunten uit te vragen bij de adviseur en deze punten
mee te nemen in de verdere beoordeiing

1965 vader start 67 Awr

in de vorm van een eenmanszaak

1979 eenmanszaak vader wordt ingebracht in BV structuur met holding
en werkmaatschappij W

1995 zoon treedt toe als directielid met management fee

2001 personal holding zoon HZ verkrijgt 40 van de aandelen in W

2006 HZ verkrijgt resterende 60 van de aandelen in W zodat zij 100

houdt

67 Awr

Vader en de Holding van vader HV bezit alle onroerend goed^ dit wordt

aan W verhuurd

In het kader van de financiering van de activiteiten van W zijn er diverse

leningen door banken aan W verstrekt Vader heeft zekerheid verstrekt

^ Wat voor soort OG is het Wat is de waarde van het OG Hoe ziet het huurcontract

eruit Kon de huurder er makkeliik worden uitgezet bij bijv niet betaling
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middels hypothecaire zekerheid op prive panden en panden van HV^

Deze schulden^ en zekerheidsstellingen bestaan nog steeds

Totale hypothecaire zekerheid € 67Awr

67 Awr w verkrijgt lening ad € e Awr ^an de bank vader en HZ geven

hypotheekrecht
67 Awr I W verkrijgt lening ad €] 67 Awr ^an de bank vader en HZ geven

hypotheekrecht
67 Awr W verkrijgt lening ad €| 67 Awr |van de bank vader en HZ geven

hypotheekrecht

W is structureel verlieslatend geworderc
HV verstrekt achtergeste de lening ad €j 67 Awr ^an HZ zodat aan

de solvabiliteitseisen van

67 Awr |w leent € | 67 Awr ^an derae ’

Moeaer verstrekt hypothecaire
zekerheid op eigen woning vader en moeder zijn onder huwelijkse
voorwaarden gehuwd EW is van moeder ^

67 Awr w leent €| 67 Awr ^an derde ^ Moeder verstrekt hypothecaire
zekerheid op EW

67 Awr uitspreken faillissement W Na vereffening schulden en verkoop
activa resteert er € 67 Awr ^chuld aan de bank

67 Awr bank spreekt vader HV aan voor €| 67 Awr

~

67 Awr

on worden voldaan67 Awr

In de aangifte IB 2006 van vader wordt onder TBS het OG wel op de

beginbalans maar niet meer op de eindbalans verantwoord Er is geen

eindafrekening over het OG in box 1 verantwoord Het OG verplaatst
van box 1 naar box 3

Vader heeft nooit een vergoeding van W ontvangen voor het

verstrekken van zekerheden aan de bank De adviseur geeft aan dat in

de hour ook deels een vergoeding voor de zekerheidstelling zit Indien

nodig kan er volgens de adviseur een correctie bepaald worden voor de

vergoeding voor de zekerheidstelling
^

2
In de vraagstelling is sprake van een aantal hypotheekverstrekkingen Er is sprake

van onroerende zaken die in eigendom zijn bij vader en bij de hoiding van vader HV

Uit de vraagsteiiing wordt niet duideiijk of sprake is van een gemeenschappeiijk

eigendom van vader en HV Als hiervan sprake is is van belang te weten welk deel van

de panden in prive wordt gehouden en weik deei door HV Hoe luidt de aangifte Vpb op

dit punt Neemt men daar ook veriiezen op en zo ja tot welke bedragen Is dit terecht

of is dit evt dubbeiop De TBS regeling is slechts van toepassing voor zover er sprake

is van hypotheekverstrekking op het deel van de panden die vader in prive bezit De

hypotheekverstrekking op het deel van de panden die in bezit zijn van HV valien

onder de reikwijdte van de vpb De TBS regeiing zou in theorie nog wel van toepassing

kunnen zijn als HV slechts een doorgeefluik is en vader dus in feite indirect de

terbeschikkingsteller is

Meestal eist de bank aflossing Klopt het dat dat in dit geval niet zo is Dat

vermindert ook de zekerheidsstellingen Dit punt nog nagaan

Vergelijk de voorwaarden van de leningovk met die van vader en die van HV

^ Uiteraard hoort dit eventuele verlies dan bij moeder in de aangifte IB tbuis Maar voor

de discussie of het een zakelijke ongebruikelijke TBS is is dat verder niet relevant

®

Vergelijk de voorwaarden van de leningovk met die van vader en die van HV

^ Wat staat in de overeenkomst van borgstelling overde vergoeding en wat staat in de

huurovereenkomst overde hoogte van de huur ]e kunt niet achteraf bepalen dat in de

3
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De adviseur schrijft

Vader kon op ieder door hem gewenst moment de zekerheidstelling beeindigen
® Formeel

is de borgstelling weliswaar niet begrensd materieel wel Op het moment dat de huur

van het OG zou eindigen zou vader de zekerheidstelling ook eindioen Op het laatste

toets moment nl het jaar van de overdracht van zijn aandelen[ 67 Awr ^ heeft vader de

zekerheidstelling niet ingetrokken c q de voorwaarden niet gewijzigd omdat hij zich

verzekerd voelde van een langdurig huurcontract De financiele situatie van W gaf in

67 Awr|geen aanleiding de borgstelling te beeindigen of de condities te wijzigen Dat dit

later anders werd had niemand durven en kunnen voorspellen en kwam voort uit

veranderde marktomstandigheden
^o

67 Awr

67 Awr

Vraag

Vormen de zekerheidsstellingen
terbeschikkingstelling OTBS in de zin van art 3 92 lid 3 Wet IB 2001

ongebruikelij keeen

Zo ja is er sprake van een zakelijke zekerheidsstelling

Antwoord

Er kan sprake zijn van een OTBS in de zin van art 3 92 lid 3 Wet IB

2001 Dit is afhankelijk van de feiten en omstandigheden van het geval
De bewijslast berust bij belanghebbende

De thans bekende feiten wijzen er op dat sprake is van een onzakelijke

zekerheidsstelling De bewijslast berust bij de inspecteur De inspecteur

huur een deel borgstellingsvergoeding zit

Sluit dit feit aan met de akte van borgstelling En gaat de huur dan omiaag gelet op

de vorige opmerking van de adviseur

^
Voor welke prijs werden in|67 Awr^e 60 aandelen W verkocht Is daar een

berekening van gemaakt Zat er veel goodwill in wat waren de vooruitzichten toen

De financiele situatie lijkt niet heel rooskleurig gelet op de solvabiliteitsratio EV W

slechts 10 EV en 90 W Ook de liquiditeit lijkt niet heel rooskleurig Schulden

kunnen niet zomaar betaald warden gelet op de activa Maar ook moet je kijken naar

de vooruitzichten zie ook aandelenwaardering bij de vorige opmerking Daar kun je

veel uithalen Wat zijn de resultaten geweest in

adviseur met veranderde marktomstandigheden Uitvragen NB Als het niet

rooskleurig is dan pleit dat eerder voor OTBS dan als het wel rooskleurig is Dat het

evt niet rooskleurig is maakt niet uit het gaat om de feiten

B

En wat bedoelt de67 Awr
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zal dit standpunt nader dienen te onderbouwen

Preadvies van de vraagsteller

Volgens de adviseur is er vanaf overname door de zoon in ezAwr

sprake van een ongebruikelijke terbeschikkingstelling en is deze

zakelijk In de aangifte IB 2017 wenst vader daarom in box 1 een

voorziening te vormen van €1 ezAwr | te weten aanspraak door de bank

I lening uit| 67Awr]ij €| ezAwr67 Awr

De adviseur stelt dat er sprake is van een OTBS omdat het een

borgstelling van ruim £ ]aan een kredietverstrekker t b v de

onderneming van een rneerderjarige zoon betreft Zeker in combinatie

met de achtergestelde lening van HV aan van

dit ongebruikelijk

67 Awr

is67 Awr

Zakelijk omdat vader met de hypotheekstellingen de voortzetting van

W zeker heeft willen stellen zodat de huurpenningeni
^
gecontinueerd^^

konden worden en vader verpaupering van het kon voorkomen

soort oudedagsvoorziening voor vader ontvangen huur is enige
inkomen vader De adviseur acht n m m dus het geheel van de

rechtshandelingen van belang

2 Hoe ruim moet je het geheel van rechtshandelingen opvatten In HR

15 10 2010 ECLI NL HR 2010 BL3577 en onderdeel 14 uit besluit

Staatssecretaris van Financien van 21 2 2014 nr BLKB 2014 286M

wordt telkens gesproken over een geheel van rechtshandelingen Is dit

alleen van belang voor de toets of er sprake is van

gebruikelijke ongebruikeiijke TBS of kun je dit ook zo ver doortrekken

dat je bij het oordeel van ongebruikelijke TBS het geheel van de

terbeschikkingstellingen in box 1 dient te betrekken zodat ook het

verhuurde onroerend goed met de huuropbrengsten in principe

gebruikelijke TBS dat behoort in box 3 vanaf 2006 in box 1 verantwoord

dienen te worden

Feiten vragen van de adviseur waarom Eerst zegt de adviseur dat in |67 Awr^e zaken

er nog rooskieurig voor staan Waarom in|67 Awr| peens niet meer Nogmaais bekijk de

aandeienwaardering in |67 Awr^aarom neemt HZ ir^67 Awr^Q van de aandeien over ais

het zo siecht gaat Heeft de adviseur daar nog feiten over

Weik bedrag aan schuiden zit in het bedrag van €| 67 Awr ^Ais dat nog over de jaren
67 Awr^n|67 Awrjs toen bestond TBS nog niet Is sprake van een overgangsregeiing En

ook ais dat goede jaren zijn geweest dan kan nooit sprake zijn van OTBS Hooguit

vanaf de jaren dat het siecht ging en geen enkeie derde een zekerheid zou

verstrekken Uitvragen
Dit is geen O TBS iening maar een lening in de Vpb met mogeiijk

aandeeihoudersmotieven Uitzoeken Maar wat dat nu precies met de ieningen van V en

HV aan M OTBS te maken heeft Uitleg vragen

Zakelijk en belangrijk voor vaders inkomen Gedraagt vader zich ook zakeiijk Bij
huurachterstanden deurwaarders enz Vragen aan adviseur waarom de zakelijke
argumenten van de tweede vraag ook niet voor de eerste vraag toetsing van de OTBS van

beiang zijn
Zijn de huurpenningen steeds tijdig betaaid is er huurachterstand zijn er

huurkortingen of uitstel van huurbetaiingen geweest
Wat voor soort OG is het Kon dat evt ook verhuurd worden aan derden ais het een

slechte huurder was
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Analyse kennisgroep

Derdenhypotheek valt onder de reikwijdte van de TBS regeling
Een voorwaardelijke vordering die voortvioeit uit het aangaan van een

derdenhypotheek valt ook onder de TBS regeling zo voIgt uit Hof

Arnhem Leeuwarden

ECLI NL GHARL 2Q13 BZ0976

29 ianuari 2013 12 00019

De Staatssecretaris is niet in cassatie gegaan Uit het onderschrift van

de staatssecretaris zie V N 2013 20 12

Blijkens art 3 92 lid 2 Wet IB 2001 wordt onder werkzaamheid in de zin van art 3 90

van deze wet mede verstaan het hebben van een schuldvordering op een vennootschap
waarin een aanmerkelijk belang wordt gehouden

Een subrogatievordering uit hoofde van een door een aanmerkelijkbelanghouder
overeengekomen hypotheekakte tot zekerheid van de financiering van zijn bv is een

zodanige schuldvordering Omdat deze vordering rechtstreeks samenhangt met de

verplichting een betaling te doen aan de crediteur van de hoofdschuldenaar behoort

ingevolge art 3 92 lid 1 Wet IB 2001 deze verplichting tot het werkzaamheidsvermogen
en wordt ook de afwikkeling van die verplichting beheerst door de bepalingen van de

Wet IB 2001 met betrekking tot het belastbare resultaat uit overige werkzaamheden

Aangezien deze verplichting ontstaat door het aangaan van de zekerheidsstelling
behoort zij reeds vanaf dat moment tot het werkzaamheidsvermogen

Een verstrekte derdenhypotheek valt dus onder de reikwijdte van de

TBS regeling indien tevens aan de overige voorwaarden voor

toepassing van de TBS regeling wordt voldaan zie hierna Zie ook par

13 3 7 van het ROW besluit

Einde gewone TBS ivm meerdenarigheid kind niet automatisch OTBS

De hypotheekverstrekkingen in|67Awr|en| ezAwr ^jjn aangegaan voordat

zoon via zijn persoonlijke houdster mede aandeelhouder van W werd

Deze hypotheekverstrekkingen vielen derhalve al onder de reikwijdte
van de TBS regeling op grond van art 3 92 lid 1 letter a Wet IB 2001

Het voortzetten van een bestaande terbeschikkingstelling binnen de

Yuime kring leidt niet per definitie tot een ongebruikelijke
terbeschikkingstelling

^^ In de hier aangehaalde parlennentaire

geschiedenis wordt geparafraseerd weergegeven het volgende

opgemerkt Bij een bestaande TBS door het verhuren van een

onroerende zaak aan de BV van een minderjarig kind geeft het enkele

feit dat het kind meerderjarig wordt geen aanleiding tot het opnemen
van een doorschuiffaciliteit Afrekening is de hoofdregel nu een

meerderjarig kind in beginsel een economisch zelfstandig subject is Er

ontstaat ook niet per definitie een OTBS in zo n geval aldus de

parlementaire geschiedenis

Analoog hieraan leidt het toetreden van zoon in| ezAwr ^n| 67Awr |niet
automatisch tot een OTBS De parlementaire geschiedenis gaat uit van

de economische zelfstandigheid van het meerderjarige kind Slechts

indien er sprake is van een ongebruikelijkheid in de zin van art 3 92 lid

3 zal er sprake zijn van een OTBS

Vormt de derdenhypotheek een OTBS in de zin van art 3 92 lid 3 Wet

IB 2001 Feiten en omstandigheden

Kamerstukken II 2000 2001 27 466 nr 6 p 82
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In dit geval is het belanghebbende die stelt dat er sprake is van een

OTBS Het ligt dan ook op de weg van beianghebbende om dit

aannemelijk te maken Het criterium in het maatschappelijk verkeer

ongebruikelijk is een feitelijk criterium het is belanghebbende die

feiten en omstandigheden zai moeten aandragen

Het toetsingskader voor de vraag of sprake is van een OTBS is

neergelegd in onderdeel 14 van het ROW bes uit Hierin is onder meer

vermeid

Van een in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke terbeschikkingstelling is onder

meer sprake indien het met een geheel van handelingen bereikte resultaat sodanig is

dat een dergelijk samenstel van handelingen zich tussen derden die geen familie zijn
niet zou voordoen Daaraan doet dan niet af dat onderdelen van dat geheel van

handelingen op zichzelf beschouwd niet onzakelijk of ongebruikelijk zijn zie HR 15

oktober 2010 nr 09 02120 UN BL3577

Belanghebbende stelt dat sprake is van een OTBS omdat het een

borgstelling betreft ten behoeve van de onderneming van een

meerderjarige zoon De ongebruikelijkheid schuilt volgens
belanghebbende kennelijk in de omstandigheid dat er ter beschikking

gesteld wordt aan de onderneming van de zoon Passen we het hiervoor

vermelde criterium toe op deze casus dan zullen we de familierelatie

moeten wegdenken Er blijft dan geen ongebruikelijkheid meer over

Het is volgens belanghebbende juist de familierelatie die de

ongebruikelijkheid veroorzaakt De familierelatie weggedacht zien we

de verstrekking van een derdenhypotheek hetgeen in het

maatschappelijk verkeer mogelijk niet al te vaak voorkomt maar toch

een normaal rechtsfiguur is en daarmee niet per definitie ongebruikelijk
IS

Belanghebbende voegt hieraan toe dat de terbeschikkingstelling aan de

zoon zeker in combinatie met de achtergestelde lening van HV aan HZ

in het maatschappelijk verkeer ongebruikelijk is Ook met toevoeging
van dit element geldt dat er met het wegdenken van de familierelatie

op zichzelf geen ongebruikelijkheid meer overblijft Het verstrekken van

een borgstelling in combinatie met een achtergestelde lening van een

gelieerde vennootschap is niet per definitie in het maatschappelijk
verkeer ongebruikelijk De kennisgroep merkt hierbij op dat de feiten

en omstandigheden waaronder de zekerstellingen en achtergestelde

lening van HV zijn verstrekt nog niet helder zijn Het ligt op de weg van

belanghebbende om nadere feiten en omstandigheden te stellen waaruit

zou volgen dat er sprake is van een in het maatschappelijk verkeer

ongebruikelijke terbeschikkingstelling Met name kan gedacht worden

aan zachte voorwaarden van de lening het al dan niet overeenkomen

van vergoeding voor de zekerstelling en de vermogenspositie van de

onderneming van zoon Deze feiten en omstandigheden zouden kunnen

wijzen op een in het maatschappelijk verkeer ongebruikelijke

terbeschikkingstelling Deze feiten zijn tevens relevant in het kader van

de beoordeling van de on zakelijkheid van de zekerheidsstelling

Voorts merkt belanghebbende op dat ook de verhuur van de onroerende

zaken relevant is Ook dit element sec is niet per definitie in het

maatschappelijk verkeer ongebruikelijk Niet duidelijk is onder welke

voorwaarden en condities wordt verhuurd Ook hier ligt het op de weg

van belanghebbende om nadere feiten en omstandigheden te stellen en
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aannemelijk te maken die wijzen op een in het maatschappelijk verkeer

ongebruikeiijke verhuur De omstandigheid dat beianghebbende de

panden steeds in box 3 heeft aangegeven wijst erop dat steeds sprake
is geweest van een normale verhuur onder normale condities Als de

steiiing van de adviseur juist is dat in de hoogte van de huur een

vergoeding voor de borgsteiling zit zou dit wel een extra argument daar

zijn om de verhuur mee te nemen in de beoordeiing van de OTBS Ais

de adviseur beweert dat de huur niet ios staat van de borgsteiiing zou

dat ook een argument zijn om de huuropbrengst mee te nemen in de

OTBS

Bij het geheei van rechts handelingen in dit gevai derdenhypotheek
verstrekken van achtergesteide lening door HV en verhuur van

onroerend goed zal moeten worden gekeken naar het behaalde

resultaat Indien met de in de casus gegeven feiten en omstandigheden
wordt gekeken naar het resultaat van de handeiingen kan niet op

voorhand geconcludeerd worden dat met deze handeiingen een

resultaat wordt bereikt dat zich tussen derden die geen famiiie zijn niet

zou voordoen Op grond van de gegeven summiere feiten en

omstandigheden lijkt geen sprake te zijn van boxarbitrage of

vermogensoverheveling tussen famiiieieden Deze twee criteria speien
in de parlementaire geschiedenis jurisprudentie en iiteratuur een roi bij
de beoordeiing van de vraag of het behaalde resultaat zich ook tussen

niet gelieerde partijen zou voordoen

Concluderend kan gesteld worden dat de zekerstelling niet per definitie

een OTBS opievert De samenhang met het verstrekken van een

achtergesteide lening door een gelieerde BV en het verhuren van

onroerende zaken aan de onderneming van de zoon kunnen dit

afhankelijk van de feiten en omstandigheden anders maken Het ligt

op de weg van beianghebbende om de feiten en omstandigheden aan te

voeren die wijzen op een in het maatschappelijk verkeer ongebruikeiijke

terbeschikkingstelling Deze feiten zijn tevens relevant bij de

beoordeiing van de on zakelijkheid

NB De vraag of bij een borgsteiling sprake was van een OTBS is in de

rechtspraak niet vaak aan de orde geweest Ligthart‘® meent dat de

lagere rechtspraak bij borgstellingen een ander toetsingskader lijkt te

hanteren dan bij leningen Het niet bedingen van een

borgstellingsprovisie is in deze rechtspraak^® op zichzelf bezien

onvoldoende om tot een ongebruikeiijke terbeschikkingstelling te

komen Weliswaar is het niet bedingen van een vergoeding in beginsel
maatschappelijk ongebruikelijk maar volgens de lagere rechtspraak ligt
dit in de gegeven familierelatie anders Hij betwijfelt of daarmee op een

juiste wijze invulling wordt gegeven aan het gebruikelijkheidscriterium
Wanneer eenmaal vaststaat dat sprake is van een in het

maatschappelijk verkeer ongebruikeiijke terbeschikkingstelling is de

WPNR 2016 7098 Fiscale aspecten van financiering dooren van een ab houder deei

II siot

Hof Den Haag 28 juni 2011 nr BK 08 00146 V N 2011 50 13 splits de borgsteiling

in een gebruikeiijk en een ongebruikelijk deel Hiermee wordt voorbijgegaan aan het

feit dat het bij de terbeschikkingsteiiing gaat om de handeiing als zodanig Daarbij past

het niet om een rechtshandeling te spiitsen in een ongebruikelijk en een gebruikeiijk

deel
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vraag of de betreffende handeling binnen de gegeven fatnilieverhouding

mogelijk wel gebruikelijk is niet meer relevant Met de toets of een

overeenkomst in de gegeven familie relatie gebruikelijk is heeft de

wetgever willen voorkomen dat ailes wat in het maatschappelijk verkeer

gebruikeiijk is ook buiten box 1 zou blijven Anders gezegd al het

maatschappelijk

gebruikelijke doch binnen de familierelatie ongebruikelijke kwalificeert

als ongebruikelijk De kennisgroep is het eens met deze uiteenzetting

ongebruikelijke alsook het maatschappelijk

Indien sprake zou zijn van een OTBS voIgt nog toetsing on zakelijkheid
Zou al komen vast te staan dat sprake is van een OTBS dan dient

vervolgens nog getoetst te worden of er sprake is van een on zakelijke
zekerheidsstelling De bewijslast hiervan rust op de inspecteur

De feiten en omstandigheden die wijzen er op dat de zekerstelling heeft

plaatsgevonden vanwege de familierelatie De wijze van totstandkoming
van de leningen en zekerheden moet nader worden uitgezocht Wat was

de rol van de bank Waarom diende belanghebbende zich zeker te

stellen Dit dient per afzonderlijke zekerstelling te worden beoordeeld

op het moment van het aangaan van de derdenhypotheek

Belanghebbende stelt dat hij de derdenhypotheek is aangegaan om de

continuTteit van de onderneming van zoon te waarborgen zodat vader

op zijn beurt verzekerd zou blijven van huurinkomsten van de aan zoon

verhuurde onroerende zaken Het is niet aannemelijk dat een zakelijk
handelend derde met een derdenhypotheek feitelijk een pand inzet als

zekerheid om de huuropbrengsten uit het pand te proberen te behouden

terwiji het pand in beginsel meer waard zal zijn dan de

huuropbrengsten Met andere woorden om de opbrengsten uit het

pand te proberen te behouden wordt het verdergaande risico gelopen
dat het pand verloren gaat Het is niet aannemelijk dat een zakelijk
handelend derde deze zekerheidsstelling onder deze condities en

voorwaarden zou aangaan Een zakelijk handelend verhuurder zal de

huur bij wanbetaling of een slechte huurder opzeggen bij het verlopen
van het contract en probeert een betere huurder te vinden

De kennisgroep merkt ten slotte nog op dat een zekerheidsstelling net

als een lening en een borgstelling niet is te splitsen in een zakelijk deel

en een onzakelijk deel ^° De zekerheidsstelling is of in zijn geheel

zakelijk of in zijn geheel onzakelijk Hieruit voIgt dat als deels sprake is

van een aandeelhouders of familierelatiemotief en deels van een

zakelijk motief het aandeelhoudersmotief niet kan worden weggedacht
De zekerheidsstelling is dan in zijn geheel onzakelijk Als al aannemelijk
is dat het veiligstellen van de huurpenningen een zakelijk motief zou

zijn dan dient belanghebbende aannemelijk te maken dat dit het

overwegende motief zou zijn om de derdenhypotheek aan te gaan en

de aandeelhouders of familierelatie geen rol heeft gespeeld voor de

zekerheidsstelling van belanghebbende

Conclusie

Er kan sprake zijn van een OTBS in de zin van art 3 92 lid 3 Wet IB

Albert in zijn noot bij BNB 2017 6
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2001 Dit is afhankelijk van de feiten en omstandigheden van het geval
De bewijslast berust bij belanghebbende

De thans bekende feiten wijzen er op dat sprake is van een onzakelijke

zekerheidsstelling De bewijslast berust bij de inspecteur De inspecteur
zal dit standpunt nader dienen te onderbouwen
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