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Borgstelling(svergoeding) en toepassing art.
3.92, 1id 2, ¢ Wet IB 2001 (Vraag en

Antwoord 15-059-0003)

Vraag:

Het betreft zeen concrete casus, maar een verzoek om een standpunt naar aanleiding van een
sraaz van een advisewr. De viaag ziet op hoe om te gaan in geval van een onzakelijke
borgstelling in relafie met arikel 3.92 1id 2, onderdeel ¢ Wet IB 2001. Daarnaast heeft de
advisewr eenl vraag over een evertue e vergoeding bij hoof'delijke aansprakelijkheid. Artikel
3.02.1d 2, onderdeel ¢ ludt "een vergoeding voor het aansaan van borgtocht voor schulden
van een vennootschap of betreffende een sam ermw etkingsverband als bedoeld in het eerste 1id,
aangemetkt als een voordee uit het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel”.
Onder purt 13.3.1 van het EOW-besluit van 21 februari 2014 wordt nader inzegaan op de
borgsteling in de kapitaalsfeer (de onzakelijke borgstelling). Indien geen winstonafhankelijke
borgstellingsvergoeding kan worden bepaald waaronder een onafhankelijke derde, onder
vergeljkbare omstandigheden, bereid zou zyn geweest eenzelfde borzstelling te verstrekken
is er aanlading dat de borgstelling zich in de kapitaal feer bevindt.

Vragen

1. Hoe verhoudt het Besluit zich ten opzichte van artikel 3.92,1id 2, onderdeel ¢7 Moet de
wettek st 7o worden gelezen dat een vergoeding door de werking van artikel 3.92 de TBS-sfeer
wordt ingetrokken en raakt de onzakelykheid van de borgstelling alleen de evenmele

af'waat dering van de regresvordening wanneer de bor g wordt aansesproken”

2. Dient bij een onzakelijke borgstelling toch een zakelijke vergoeding "at arm's length te
worden bepaald? Ten aanrien van de hoofdelijke aansprakelijkheid m erkit het B esluit op dat
deze zich vrygwel dtyjd in de kapitaal feer afspeelt. In het geval dat dit niet zo is, 15 mijn vraag
of een vergoeding wel onder artikel 3 92 Wet IB 2001 valt Het is nam dijk geen borgstelling
en geen beschikbaar stellen van vermogen Hoe hiermee om te gaan?

Antwoord:

Als sprake is van een zakelijke borgstelling (uitzondedijk geval) en men berekent zeen of een
te lageite hoge verzoeding, dan kan een zakelijke fee afzedwongen worden (totaalwinst). Als
sprake is van een zakelijke borgstelling en men berekent een vergoeding danis die belast op
grond van 3.92 jo. 3.94 Wet IB 2001. Als sprake is van een onzakelijke borgstelling en men
berekent geen vergoeding, dan zij dat zo.

Als sprake is van een onzakelijke borgstelling en men berekent een vergoeding dan vormt dat
dividend. Hier zou 3.92, 1id 2, onderded ¢ Wet IB 2001 nog een rol kurmen spelen omdat het
mogelijk naar de letterlijke telst van toepassing is. Het blijft een vergoeding voor het asngaan
vat borgtocht. Volgens de ket sgroep komt im en aan dit arfikel niet toe om dat we de
vergoeding fiscaal zien als dividend. Fiscaal is van een vergoeding voor het aangaan van
borgtocht geen sprake. De vergoeding loopt als regulier voorded box II hinnen.
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Toelichting:

Ad 1. Hoe verthoudt het EOW_becsluit zich ten opzichte van artikel 392, hid 2, onderdeel
cTArfikel 3.92 1id 2, onderdeel ¢ riet slechis op de situatie van de zakelijke borgstelling Als
er sprake is van een onzakelijke borgstelling, dan geldt voor een eventuele vergoedine
hetzelf de: de borgstellingsvergoeding bevindt zich dan ook in de kapitaalsfeer. Het is dus niet
zo, dat doaor het in rekening brengen van een borgstellingsvergoeding en deze af te wikkelen
inbox 1, de borg zelf "verzakelijkt kan worden. Zoals in het ROW-besluit zezegd zal een
borgstelling door een dza zich bijna altijd in de kapitaalsfeer afspelen. Enis dus hijna altijd
onzakelijk. De situatie dat een derde, ook zonder borgstelling wel aan de BY bereid iste
lenen maar mét borgstelling tegen een lager rentepercentage, is eigenlijk de enige situatie
waarin een zakelijle borgstelling door de dza denkbaar is. Het deel over de
borgstellingsvergoeding (onderdeel 13.3.3 van het ROW besluit) zaat dan ook dleen over de
zakelijke borg. Om dat sinds de arresten van de HE (o.a. die van 9 maart 2012} duidelijk is dat
de zakelijke borg al vanaf' de aamang van de borgstelling onder de TE S-regeling valt, heeft
art. 3.92.1id 2, onderded ¢ grotendeels zijn belang verloren Bij een zakelijke borgstelline
moet m en een arms length vergoeding berekenen die op grond van de winstregels in

aanm erling wordt genomen. Doet men dat niet, dan kan er op grond van het totaalwimnstbegrip
een zakelijke fee in aanmerking genom en worden.

Ad2. Dhent bdj een onzakelijke borgstelling toch een zakelfjke vergoeding "at amm's length' te
worden bepaald?Als de borgstelling zich in de kapitaalsfeer bevindt, dan geldt voor een
eveniuele ver goeding het zelfde. De borgstellingsver goeding besindt zich dan ook in de
kapitaal sfeer. Dus:

l. Alssprakeis van een zakelijke borgstelling (witz ondetlijk geval) en m en berekent
geen of een te laze/te hoge vergoeding, dan kan een zakelijke fee Azedwonzen
worden (totaal winst).

Als sprake is van een zakelijke borgstelling en men berekent een vergoeding dan is die

belast op grond van 3.92 jo. 3.94 Wet [B 2001

Als sprake is van een onzakelijie borgstelling en men berekent geen vergoeding dan

zij dat zo.

4. Alssprake is van een onzakelijke borgstelling en men berekent een vergoeding dan
vormt dat dividend. Hier zou 3.92, lid 2, onderdeel ¢ nog een rol kunnen spelen omdat
het mogelijk naar de letterlijke tekst van toepassing is. Het blijft een vergoeding voor
het aangaan van borgtocht Volgens de kenmnisgroep komt m en aan dit artikel met toe
omdat we de vergoeding fiscaal zien als dividend. Van een vergoeding voor het
aangaat vah borgtocht is geen sprake. Aan 3.92 komt men dus niet toe en de
vergoeding loopt als regulier voordeel box II binnen.

[

[FE]

Hoe vethoudt zich hoofdelijke aansprakelijkheid tot borgstelling? In het besluit is een passage
opgenomen over hoofdelijke aansprakelijkheid Borg kan gezien worden als een vorm van
hoofdelijke aansprakelijkheid. Het aanvaarden van hoofdelijke aansprakelijkheid buiten
borgstelling zal tussen derden nooit voorkom en enis dus altyd onzakelijk.
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