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INLEIDING

Algemene schets van de casus

De aandelen in P BV zijn sinds 1989 in handen van P jr de zoon van P sr Voor

1989 waren de aandelen van P BV in handen van P sr P BV koopt en verkoopt
voor kleinere en middelgrote[

Vraagsteller

S lTze I
Behandeld door

5 1 2e67 Awr 67 Awr

In 2007 verstrekt P sr een iening van € 200 000 iening 1 aan P BV ten

behoeve van een nieuw gehuurd bedrijfspand P jr staat voor deze Iening

borg met zijn erfdeel

In de loop van 2008 2009 namen de resultaten in P BV af en is er gesproken
met de verhuurder van het bedrijfspand of de hour anders kon worden

berekend Vanaf dat moment werd er geen huur meer betaald in afwachting
van de reactie van de verhuurder Na negen maanden ontving de

vennootschap een aanmaning voor de achterstallige huur die op korte termijn
betaald moest worden Op dat moment is er contact opgenomen met ABN

AMRO die een offerte heeft uitgebracht voor een verhoging van de bestaande

hypothecaire Iening en een uitbreiding van de rekening courant De Iening zou

worden verhoogd van € 67 Awr naar pP67 Awr |en de rekening courant

uitgebreid van €| 67Awr |naar€| 67 Awr ] De waarde van het oude

bedrijfspand dat in eigendom was is van de vennootschap was op dat moment

circa €| 67Awr^en de bestaande hypotheek €| 67Awr~|ier zekerheid eiste de

bank onder andere het recht van hypotheek op de onroerende zaken en het

pandrecht op de voorraden en de debiteuren van alle geiieerde

vennootschappen Voorts eiste de bank dat de Iening van P sr aan P BV werd

achtergesteld

P sr bleek niet bereid tot achtersteliing van zijn Iening bij de bank en wenste

de financiering binnen de familie te houden Vervolgens is op 27 juli 2009 een

Iening verstrekt van € 100 000 Iening 2 tegen 4 7 rente Ook hier staat P

jr borg voor de Iening met zijn erfdeel Een aflossingsschema is niet

overeengekomen en andere zekerheden zijn niet verstrekt Daarnaast eiste P

sr dat P jr zijn huis te koop zou zetten teneinde de daaruit vrijgekomen
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gelden te kunnen aanwenden ter aflossing Hieraan is echter geen gevolg

gegeven

Datum

22 September 2015

Versienummer

15 059 0012
Met datum 4 September 2009 en 30 november 2009 wordt een derde en vierde

geldleningsovereenkomst gesloten voor respectievelijk € | 67 Awr leninq 3 en

€| 67 Awr ICIeninq 4] Met rentepercentage bedraagt 3 Doel van de leningen is

overeenkomstig de tweede lening Een aflossingsschema is niet

overeengekomen wel is aflossing geheel of gedeeltelijk altijd mogelijk
Zekerheden zijn niet verstrekt

Op is P sr overladen Met een verrekening met het erfdeel is geen

rekening gehouden De adviseur geeft aan dat er geen regresvordering ontstaat

indien de borg niet door de erven wordt ingeroepen

67 Awr

Uitwerking van de feiten

67 Awr
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67Awr

Discussiepunten
1 Is er sprake van ongebruikelijke terbeschikkingstelling Zo ja zijn dan de

leningen onder zakelijke voorwaarden tot stand is gekomen
2 Is afwaardering mogelijk voor de leningen 1 en 2

Beschouwing door de vraagsteller

Leningen met borgstelling met erfdeel lening l en 2

Bij de lening 1 en 2 heeft P jr zich borg gesteld Er is bepaald dat indien niet aan

de rente en aflossingsverplichtingen voldaan kan worden P jr zijn erfdeel

hiervoor beschikbaar stelt Door het beschikbaar stellen van het erfdeel wordt

benadeling van de overige erfgenamen voorkomen en blijven de

familieverhoudingen in stand

Primair stel Ik mij op het standpunt dat deze leningen lening 1 en 2 wellicht

tussen derden een ongebruikelijke terbeschikkingstelling is maar binnen de

gegeven familieverhouding niet ongebruikelijk hoeft te zijn Derhalve geen

ongebruikelijk terbeschikkingstelling en geen afwaardering in box 1

Indien deze leningen binnen de familieverhouding ongebruikelijk zijn stel ik mij

op het standpunt dat afwaardering niet mogelijk is voor lening 1 en lening 2

omdat deze leningen met het erfdeel kunnen worden verrekend Uit het testament

van P sr blijkt dat de wettelijke verdeling van toepassing is De gehele vordering

lening 1 t m 4 op P BV verschuift derhalve naar moeder P jr krijgt als gevolg
van de wettelijke verdeling een vordering op moeder Op grond van artikel

4 228 lid 1 BW kan er sprake zijn van gedwongen schuldverrekening waardoor

afwaardering van lening 1 en lening 2 niet aan de orde Is

Niet inroepen borgstelling erfdeel

De adviseur geeft aan dat wordt overwogen de borgstelling niet in te roepen Dit

beschouw ik als onzakelijk handelen van de erven Zie voor een min of meer

vergelijkbare casus Hof Den Bosch 6 november 2014 VN 2015 6 10 Mogelijk is

er dan ook sprake van een schenking

Wei inroepen borgstelling erfdeel

Indien de vorderingen van de erven lening 1 en lening 2 worden verrekend met

het erfdeel van P jr ontstaat er naar mijn mening een regresvordering van P jr
op P BV Deze regresvordering kan P jr mijns inziens niet als tbs resultaat

afwaarderen daar de borgstelling op onzakelijke gronden heeft plaatsgevonden Er

is geen borgstellingsovereenkomst geen borgstellingsvergoeding geen

zekerheden en het moment waarop borg wordt gestaan had P BV al een negatief

vermogen en had een grote liquiditeitsbehoefte
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Leningen zander borgstelling met erfdeel lening 3 en lening 4

Bij de leningen waarbij het erfdeel niet beschikbaar wordt gesteld en de overige

erfgenamen dus benadeeld worden in de nalatenschap ben ikvan mening dat

deze leningen in het algemeen als ook binnen de gegeven familierelatie

ongebruikelijk zijn Vervolgens dient dan getoetst te worden of deze leningen
onder zakelijke voorwaarden tot stand zijn gekomen

Datum

22 September 2015

Versienummer

15 059 0012

67 Awr

Zouden leningen 3 en 4 bij aanvang

zakelijk zijn zouden ze daarmee onzakelijk geworden zijn door niet tijdig het

verhaalsrecht veilig te stellen

67 Awr

VRAAG

Conclusie vraagsteller

Op grond van alle feiten en omstandigheden concludeert de vraagsteller ten

aanzien van lening 1 en lening 2 dat

Primair deze leningen niet onder de tbs regeling vallen omdat ze binnen de

familierelatie niet ongebruikelijk zijn
Subsidiair dat lening 1 en 2 indlen ze wel ongebruikelijk zijn niet

afgewaardeerd kunnen worden in verband met de borgstelling met het

erfdeel

Meer subsidiair het niet inroepen van de borgstelling onzakelijk is waardoor

geen afwaardering mogelijk is Mogelijk kleven hier schenkingsaspecten aan

Het wel inroepen van de borgstelling een onzakelijke regresvordering bij P jr

op P BV tot gevolg heeft

1

2

3

4

Ten aanzien van lening 3 en 4 concludeert de vraagsteller dat

5 Zij onder onzakelijke voorwaarden zijn verstrekt en derhalve niet tot een

afwaarderingsverlies in box 1 kunnen leiden

6 Voor zover op het moment van het aangaan van deze lening deze leningen
wel zakelijk waren omdat P BV wel verhaal bood zij onzakelijk zijn geworden
doordat geen zekerheden werden geeist toen de financiele situatie nog verder

terugliep

Uit de conclusie van de vraagsteller destilleert de kennisgroep de vragen die de

vraagsteller aan de kennisgroep stelt Onder punt 7 hierna noemt de kennisgroep
een extra aandachtspunt

ANTWOORD

1 Indien leningen tussen derden ongebruikelijk zijn hoeft niet meer te worden

getoetst of deze maatschappelijk gebruikelijk zijn in de gegeven familierelatie
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Zieo a Hof Arnhem 26 oktober 2010 ECLI NL GHARN 2010 B03715 VN

2011 10 18 r o 4 10 als ook de AG in zijn conclusie bij BNB 2011 36 r o

8 4 als ook impliciet de Hoge Raad in haar arrest BHB 2011 36 r o 3 4 2 en

3 4 3 en ten slotte de parlementaire behandeling Er is sprake van OTBS

Datum

22 September 2015

Versienummer

15 059 0012

2 Ten aanzien van de leningen 1 en 2 is voor vader P sr vanaf aanvang lening
67 Awr ]en lening 2 67Awr sprake van een ongebruikelijke

terbeschikkingstelling Deze leningen kunnen ultimo 2009 niet voor 20

afgewaardeerd worden Zie hiervoor Hoge Raad van 18 januari 2013

ECLI HR 2013 BY8603

1 [

3 Overeenkomsten die strekken tot beschikking over nog niet opengevallen

nalatenschappen of een evenredig deel daarvan zijn nietig zie artikel 4 lid

2 boek 4 BW Niet nietig zijn overeenkomsten over bepaalde goederen uit

een nalatenschap met werking na dode In het maatschappelijke verkeer als

ook in de familiesfeer is het borg staan met je eigen erfdeel nietig en komt

niet voor Als gevolg van het nietig zijn van de borgstelling is ergeen

borgstellingsovereenkomst tot stand gekomen

4 Als gevolg van de nietigheid van de borgstelling kan vader P sr de

borgstelling niet inroepen Nu het borg staan met het erfdeel nietig is komt

het er in casu op neer dat vader lening 1 t m 4 zonder zekerheden aan P BV

heeft verstrekt

5 Ten aanzien van de leningen 3 en 4 is voor vader P sr eveneens van aanvang

af lening 3 67 Awr en lening 4
^

ongebruikelijke terbeschikkingstelling Deze leningen kunnen ultimo 2009 niet

voor 20 afgewaardeerd worden Zie hiervoor Hoge Raad van 18 januari
2013 ECLJ HR 2013 BY8603 Opvallend is nog dat lening 4 u g eind 2009

wordt aangegaan terwiji alle leningen u g ultimo 2009 al voor 20 worden

afgewaardeerd Dit lijkt op een bodemloze put lening

67 Awr sprake van een

6 Indien een crediteur in gelieerde verhoudingen niet ingrijpt en geen stappen
onderneemt als dit in het zakelijk verkeer wel plaatsvindt kan de lening op

dat moment onzakelijk worden Zie o a Hof Den Bosch VN 2015 6 10

7 Als vader in maart 2013 overlijdt gelden de artikelen art 3 95 jo 3 58 jo
3 62 Wet IB 2001 Ingevolge 3 58 wordt het vermogen van de onderneming

i c de OTBS vorderingen geacht te zijn overgedragen aan degene aan wie

het krachtens het erfracht toekomt en wel tegen de waarde in het

economische verkeer De waarde in het economische verkeer is STEL nihil

nader uit te zoeken door vragensteller Er kan geen afwaarderingsverlies
voor de OTBS vorderingen genomen worden ingevolge Hoge Raad van 18

januari 2013 ECLI HR 2013 BY8603

Er kan ingevolge artikel 3 62 Wet IB 2011 echter ook een verzoek bij de

aangifte van de overledene vader P sr worden gedaan om artikel 3 58

niet van toepassing te laten zijn De langstlevende echtgenoot moet dan

de onderneming OTBS leningen rechtstreeks voortzetten Dat betekent

dat het afwaarderingsverlies van de OTBS vorderingen in 2013 niet bij het

overlijden van vader P sr naar voren komen Ingevolge Hoge Raad van 18

januari 2013 ECLI HR 2013 BY8603 kan het afwaarderingsverlies ten

aanzien van de OTBS vorderingen ook niet bij de langstlevende

echtgenoot in aftrek komen
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BESCHOUWtNG Datum

22 September 2015

Uitwerking antwoord 1

De tweeledige invalshoek bij de ongebruikelijke terbeschikkingstelling is enkel

ingevoerd om te toetsen of een in het maatschappelijk verkeer gebmikelijke

terbeschikkingsteliing ook gebruikelijk is in de familiesfeer Vergelijk het voorbeeid

in de parlementaire behandeling van het sluiten van levensverzekeringsovereen
komsten bij een BV van een naaste verwant Deze overeenkomsten zijn wel

gebruikelijk in het maatschappelijk verkeer maar niet binnen de familiesfeer

Kamerstukken II 2000 01 27 466 nr 3 p 50 MvT

Versienummer

15 059 0012

Zie verder Hof Arnhem 26 oktoberZOlO ECLI NL GHARN 2010 B03715 VN

2011 10 18 r o 4 10

De tekst van artikel 3 91 lid 3 van de Wet IB 2001 en de in 4 5 en 4 6

geciteerde parlementaire geschiedenis brengen naar het oordeel van het Hof mee

dat nu met betrekking tot de eerste invalshoek is geoordeeld dat de

terbeschikkingsteliing ongebruikeiijk is het Hof niet hoeft toe te komen aan

behandeling van de in 4 5 vermelde tweede invalshoek namelijk ofde

overeenkomst maatschappelijk gebruikelijk is in de gegeven famlllerelatie

En ook de A G in zijn conclusie bij BNB 2011 36 r o 8 4

8 4 Voor de beoordeling van het tweede en derde middel dient te warden

onderzocht op welke wijze de ongebruikeiijkheid als bedoeld in het derde lid van

artikel 3 92 Wet IB 2001 moet warden getoetst Uit de toelichting als geciteerd in

4 2 en 4 3 biijkt dat de regering een dubbele toets voor ogen stand te weten

vooreerst of een rechtshandeling in het algemeen ongebruikeiijk is Vervolgens
moet ten aanzien van maatschappelijk gebruikelijke rechtshandelingen warden

onderzocht of deze In de famlllekring welllcht ongebruikeiijk zijn

Dit voIgt voorts implidet uit het arrest BNB 2011 36 r o 3 4 2 en 3 4 3

3 4 2 Uit de hiervoor in 3 3 3 beschreven strekking en beoordelingswijze van

de terbeschikkingstellingsregeling voIgt dat een in het maatschappelijke verkeer

ongebruikelijke terbeschikkingsteliing onder andere plaatsvindt indien het met een

geheel van handelingen bereikte resultaat zodanig is dat een dergelijk samenstel

van handelingen zich tussen derden die geen familie zijn nietzou voordoen

Daaraan doet dan niet af dat onderdelen van dat geheel van handelingen op

zichzelf beschouwd niet onzakelijk of ongebruikeiijk zijn
3 4 3 Het aan de beslissing van het Hof ten grondslag liggende oordeel dat in

het onderhavige geval sprake is van een wijze van vermogensallocatie welke zich

ook tussen derden nietzou voordoen en dat daarom sprake is van een

in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke terbeschikkingsteliing in

de zin van artikel 3 92 lid 3 in verbinding met artikel 3 92 lid 1 letter a van

de Wet getuigt niet van een onjuiste rechtsopvatting Het is ook niet

onbegrijpelijk of onvoldoende gemotiveerd Het tweede en derde middel kunnen

derhalve ook niet tot cassatie ieiden

Uitwerking antwoorden 2 5 en 6

De eerste vraag is of de vier leningen ongebruikeiijk zijn in de zin van art 3 92

lid 3 Wet IB 2001

a De beoordeling of sprake is van een in het maatschappelijke verkeer

ongebruikelijke terbeschikkingstelling gaat verder dan de beoordeling van de

terbeschikkingshandeling zelf Naast de toets of een handeling gebruikelijk of

ongebruikeiijk is zal ook de toets moeten plaatsvinden ofde handeling
zakelijk of onzakelijk is De toetsing of een terbeschikkingstelling
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maatschappelijk ongebruikelijk is moet in eerste instantie gebeuren op bet

moment waarop de terbeschikkingsteiling aanvangt Deze toets behoeft niet

doorlopend aangebracht te worden maar wel op de momenten waarop

tussen derden een herziening van de voorwaarden van de overeenkomst zou

plaatsvinden of de overeenkomst ontbonden zou worden onderdeel 14 van

het ROW besiuit van 21 februari 2014 BLKB 2014 286M VN 2014 15 13

b In HR BNB 2011 36 is beslist dat een in het maatschappeiijke verkeer

ongebruikelijke terbeschikkingsteiling onder andere plaatsvindt indien het

met een geheei van handelingen bereikte resultaat zodanig is dat een

dergeiijk samenstel van handeiingen zich tussen derden die geen familie zijn
niet zou voordoen Daaraan doet dan niet af dat onderdeien van dat geheei
van handelingen op zichzelf beschouwd niet onzakelijk of ongebruikelijk zijn

c De Staatssecretaris heeft in een brief van 22 februari 2010 het volgende

geschreven
AJs de binnen de familiesfeer overeengekomen voorwaarden niet exact

overeenstemmen met de voorwaarden die banken stellen bij het aangaan van

een dergelijke overeenkomst van geldtening dan betekent dat niet zander

meer dat de geldtening per definitie onzakelijk is

Onder omstandigheden kan een gebrek aan zekerheden worden

gecompenseerd door een hogere rente Ook banken hanteren soms

opslagpercentages Waar de grenzen exact Hggen is op voorhand lastig aan

te geven Ik laat dat aan de uitvoeringspraktijk over

Verder merk ik wellicht ten overvloede op dat bij de fiscale behandeling van

geldverstrekkingen de inspecteurs van de Beiastingdienst de redelijkheid en

billijkheid niet uit het oog dienen te veriiezen

Brief Staatssecretans van Ffnanden van 22 februari 2010 nr DG 2010 85U

Datum

22 September 2015

Versienummer

15 059 0012

Hierna ga ik in op bovenstaande punten a t m c

Ad a

Op zich is in casu de aard van de rechtshandeling het verstrekken van een

lening gebruikelijk Dan voIgt verdere toetsing of de leningen zakelijk of

onzakelijk zijn Ten tijde van het aangaan van alle leningen is sprake van

opiopende negatieve eigen vermogens schulden en veriiezen J

67 Awr

niet al te best voor staat ten tijde van de verstrekking van de leningen P BV

kan zijn lopende huurtermijnen niet betalen negen maanden huurachterstand

wat is het bedrag En een deel van de leningen moet worden gebruikt op de

achterstallige huur te betalen kan een aanwijzing zijn dat er geen reele

garantie is dat de leningen BV P in de toekomst kan terug betalen Daarom zijn
de verstrekte zekerheden van groot belang Zijn deze wel reeel genoeg om

ervoor te zorgen dat P BV de lening wel kan terugbetalen

67 Awr

Het felt dat P BV er

I c is sprake van het borg staan van P jr met zijn erfdeel Hierop is evenwel

het volgende aan te merken Overeenkomsten die strekken tot beschikkino

over nog niet openaevallen nalatenschappen of een evenredig deel daarvan

zi1n nietio fzie artikel 4 lid 2 boek 4 BWT Niet nietia zi1n overeenkomsten over

bepaalde ooederen uit een nalatenschao met werkino na dode Als gevolg van

het nietig zijn van de borg is de overeenkomst tot borgstelling niet tot stand

gekomen Er is in casu geen borgstelling en dus geen zekerheid Zowel in het

maatschappeiijke verkeer als ook in de familiesfeer is het borg staan met je

eigen erfdeel nietig en komt niet voor Aan ongebruikelijk en onzakelijk in het

maatschappelijk verkeer ten aanzien van deze borgstelling kom je niet meer

toe P jr heeft derhalve geen zekerheid voor de schulden van P BV verstrekt
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Datum

22 September 2015In de algemene schets van de casus staat verder nog dat vader P sr eiste dat P

jr zijn huis te koop zou zetten om daarvan de vrijgekomen gelden te kunnen

aanwenden ter aflossing Maar onduidelijk is of dit in de leningovereenkomst is

opgenomen Maar gesteld dat dit zo zou zijn dan zat er blijkbaar een stills

reserve In het huls van P jr Hlerop had P sr een tweede hypotheek kunnen

vestigen Het huis heeft P jr echter niet te koop gezet noch is er een tweede

hypotheek gevestigd Uiteindelijk leid ik hieruit af dat voor de lening van vader

P sr geen enkele zekerheid is verstrekt noch door P BV of P jr Dit is in het

maatschappelijke verkeer ongebruikelijk en onzakelijk

Versienummer

15 059 0012

Erzijn bij geen van de leningen aflossingsverplichtingen gesteld Dit is in het

maatschappelijke verkeer ongebruikelijk en onzakelijk

Is het rentepercentage van 4 7 ultimo 2007 hoog genoeg om de onzakelijke
elementen te repareren Opvallend is dat het percentage van lening 1 in 2008

wordt verlaagd naar 3 leningen 2 t m 4 kennen ook een rentepercentage van

3 zo lening l dan al bij aangaan ultimo 2007 zakelijk zou zijn geweest kan

deze door de verlaging ongebruikelijk en onzakelijk worden Ter vergelijking
van het rentepercentage is op te merken dat de bank 5 95 rente eist voor

haar leningen inclusief adequate zekerheden Is een bankte vergelijken met

de vader P sr Een bank spreidt zijn risico s en kan derhalve met een lager

rentepercentage toe Aan te nemen is uit te zoeken door de vragensteller dat

vader P sr een groot deel van zijn vermogen heeft uitgeleend aan P BV

waardoor hij een veel groter risico loopt dan een bank Dit impliceert dat vader

P sr voor dit risico een hoog rentepercentage zou moeten eisen Dat doet hij
niet Hij handelt hiermee onzakelijk

De bank wil P BV in 2009 wel een hogere lening verstrekken in totaal een

verhoging van het krediet van € 67 Awr maar wel tegen zekerheden o a

hypotheek pandrechten op voorraden en debiteuren een rentepercentage van

5 95 en tegen achterstelling van de lening van vader P sr In feite is in casu

lening 1 en daarna leningen 2 t m 4 achtergesteld bij de leningen van de bank

De bank heeft een eerste hypotheek op het oude bedrijfspand En ik ga ervan

uit dat de bank het bestaande rekening courant krediet ook heeft veilig gesteld
veelal met pandrechten op voorraden en debiteuren in de casus ontbreken deze

gegevens

Dus ook al had vader P sr zekerheden geeist bij P BV dan nog ging de bank met

haar reeds bestaande leningen voor Als P BV de leningen van P sr wil aflossen

moet P BV altijd rekening houden met de bestaande zekerheden van de bank Ook

nu vader P sr in het geheel geen zekerheden heeft gevestigd bij P BV en P jr
Toch had vader P sr makkelijk zekerheden kunnen eisen bij P BV gelet op de stille

reserve in het oude bedrijfspand Door op deze wijze te handelen doet vader P

sr zich te kort dit wordt opgeroepen uit onzakelijke motieven familie Ook

hieruit blijkt dat vader P sr bij het aangaan van de leningen 2 t m 4 in iedergeval
in feite een lening verstrekt onder zachte voorwaarden die voor een deel zijn
achtergesteld bij de leningen van de bank van € 190 000 en € 100 000 Dit is

volgens de parlementaire behandeling ongebruikelijk

Ten aanzien van de leningen 1 en 2 is bepaald dat indien niet aan de rente en

aflossingsverplichtingen wordt voldaan P jr zijn erfdeel hiervoorter beschikking
stelt zie hiervoor dit is een nietige overeenkomst De gegevens uit de casus

vermelden dat er echter voor lening 1 en 2 geen aflossingsverplichting is gesteld
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Dat zou dus al betekenen dat vader P sr te alien tijde P jr moet aanspreken In

verband met de de borgstelling m b t zijn erfdeel wat niet mogelijk Is omdat het

nietig is of m b t de woning die verkocht moet worden Wat is de reden dat

vader P sr ultimo 2009 de leningen afwaardeert Is dat omdat niet wordt voldaan

aan de renteverplichting Dat staat niet in de casus beschreven Maar waarom

waardeert hij iiberhaupt af als P jr ervoor garant staat met zijn woning dat de

leningen worden terugbetaald Blijkbaar staat P jr toch niet garant met zijn

woning want anders was er niet afgewaardeerd Als vader P sr nalaat te

handelen hetgeen in de leningovereenkomst is afgesproken kan ook op dat

moment de lening onzakelijk worden als de lening en dat al niet wa s ren In

de jurisprudence is immers bepaald dat wanneer een crediteur in geiieerde

verhoudingen niet ingrijpt en stappen onderneemt als dit in het zakelijk verkeer

wel piaatsvindt de lening op dat moment onzakelijk kan worden zie o a Hof Den

Bosch VN 2015 6 10

Datum

22 September 2015

Versienummer

15 059 0012

Ad b

In het licht van BNB 2011 36 het beoordeien van het geheel van alle verrichte

rechtshandeiingen is in casu de vraag of een leningverstrekker in het

maatschappelijk verkeer eveneens in een dergelijk korte periode juli 2009 t m

november 2009 een drietal leningen zou verstrekken voor een bedrag van

€290 000 naast de al bestaande lening van ultimo € 2007 ad € 200 000 Dit met

het feit dat de BV in 2007 en in 2008 en 2009 er niet al te florissant voor stond en

het ook steeds minder ging De vraag daarbij is ook of P BV haar verplichtingen
uit lening 1 in 2007 nakwam Was P BV in staat de rente in 2008 en 2009 te

betalen en is deze niet bijgeschreven Wellicht nagaan door vragensteller is de

rente in 2008 verlaagd omdat de afgesproken rente niet kon worden betaald Als

in het maatschappelijk verkeer niemand met een groot deel van zijn vermogen
een dergelijk risico zou willen lopen bij een schuldenaar dan zijn in ieder geval

leningen 2 t m 4 ongebruikelijk

Ad c

Inmiddels heeft de jurisprudence een invulling gegeven aan de inhoud van de

brief van de Staatssecretaris Er is een behoorlijk aantal uitspraken verschenen

over O TBS leningen Daarin is onder meer bepaald dat de jurisprudence die

gewezen is voor de onzakelijke leningen tevens geldt voor de vorderingen die

onder de O TBS regeling vallen VN 2013 18 12 Hof Arnhem Leeuwarden van

01 10 2013 ECLI ECLI NL GHARL 2013 7346 in V N Vandaag 2013 2218 RB

Arnhem in VN 2012 21 3 1 enz

Ten aanzien van de afwaardering van de OTBS lening heeft de Hoge Raad

inmiddels arrest gewezen Het Hof Arnhem MK I 17 januari 2012 11 00294 V N

2012 19 1 3 oordeelt dat het niet zakelijk is dat iemand van 70 jaar € 240 000

zonder aflossingsschema looptijd zekerheden of rente opslag uitleent om een

eigen pensioen van € 12 000 per jaar veilig te stellen X heeft dus het onzakelijke
debiteurenrisico aanvaard vanwege de familierelatie met de zoon en zijn BV met

de bedoeling het belang van hen te dienen Conform het leerstuk van de

onzakelijke lening zie HR 25 november 2011 nr 08 05323 V N 2011 63 10 is

het verlies niet aftrekbaar Het beroep van X is ongegrond De Hoge Raad oordeelt

dat de middelen of klachten niet tot cassatie kunnen leiden art 81 Wet RO zie

Hoge Raad van 18 januari 2013 ECLI HR 2013 BY8603

Dit betekent dat als voor de leningen sprake is van OTBS deze niet in box 1

kunnen worden afgewaardeerd Opvallend is overigens dat vader P sr van

mening dat bij het aangaan van lening 1 eind 2007 en in 2008 geen sprake is
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van een OTBS In 2009 heeft hij in de periode van 21 juli 2009 t m 30

november 2009 nog eens drie leningen verstrekt die hij uitimo 2009

afwaardeert met 20 Dus blijkbaar is hij van mening veranderd in die zin dat

hij in 2009 het standpunt voor aiie leningen inneemt dat wel sprake is van een

OTBS De kennisgroep zou sowieso belastingplichtige deze standpuntwijziging
iaten motiveren

Datum

22 September 2015

Versienummer

15 059 0012

En vender vader P sr meant dat sprake is van box 1 ieningen dus OTBS

ieningen ongebruikeiijk onzakeiijk Vader P sr komt vervolgens in een

spagaat terecht ais hij vervolgens steit dat diezelfde lening zakelijk is en dat

deze afgewaardeerd mag worden

Uitwerking antwoord 3

Deze vraag gaat over het niet inroepen van de borgstelling ten aanzien van het

erfdeel Overeenkomsten die strekken tot beschikking over nog niet opengevailen

naiatenschappen of een evenredig deel daarvan zijn nietig zie artikel 4 lid 2

boek 4 BW Niet nietig zijn overeenkomsten over bepaaide goederen uit een

naiatenschap met werking na dode in het maatschappelijke verkeer ais ook in

de familiesfeer is het borg staan met je eigen erfdeel nietig en komt niet voor

Ais gevolg van het nietig zijn van de borgsteliing is er geen

borgsteilingsovereenkomst tot stand gekomen

Uitwerking antwoord vraag 4

Ik verwijs naar de notitie borgstelling in het ROW van 26 aprii 2015 van de

kennisgroep ROW zie ConnectPeople en het ROW Besluit van 21 februari 2014

nr BLKB2014 286M paragraaf 13 3

Een belangrijk arrest is ook HR 17 oktober 2014 nr 14 00955 ECLI

NL HR 2014 2984 waarin de volgende maatstaf is gegeven

voor de beantwoording van de vraag ofde hiervoor bedoelde aanvaarding van

de hoofdelijke aansprakelijkheid meet worden aangemerkt ais een handelen van

een aandeelhouder ais zodanig beslissend [Is] of een niet van de winst van

de vennootschap afhankelijke vergoeding kan orden bepaald waartegen een

onafhankelijke derde bereid zou zijn geweest eenzelfde aansprakelijkheid te

aanvaarden onder overigens dezelfde voorwaarden en omstandigheden

In het algemeen valt bij tot stand gekomen borgsteliingsovereenkomsten van een

digra voor schuiden van zijn BV op te merken dat dit wordt opgeroepen uit

aandeelhoudersoverwegingen Deze borgstelling bevindt zich in box 2 Ais sprake
zou zijn van een geldige borgsteilingsovereenkomst i c niet aan de orde krijgt
de borg op het moment dat hij betaalt een regresvordering op BV P die zich in de

kapitaaisfeer box 2 bevindt Ais zo n regresvordering volledig waardeloos nihil

is op het moment van betalen kan op grond van de redelijkheid op dat moment

het standpunt ingenomen worden dat sprake is van een bodemloze put lening die

ais een storting van informeel kapitaal is te beschouwen Ook kan het standpunt
worden ingenomen dat pas van een informele kapitaalstorting sprake is ais de

vordering wordt kwijtgescholden of ais de BV wordt geliquideerd Ais deze

regresvordering nog wel een bepaaide waarde heeft is deze te kwalificeren ais

onzakelijke lening dit vindt zijn grond in de onzakelijke borgstelling Het verlies

is niet in box 1 aftrekbaar De jurisprudentie inzake de onzakelijke leningen is van

toepassing Zie ook HR 17 oktober 2014 nr 14 00955 ECLI NL HR 2014 2984

Voor de goede orde deze laatste opmerkingen zijn niet van toepassing in deze

casus omdat geen sprake is van een geldige borgsteilingsovereenkomst
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Indien P jr borg staat met zijn woning is gelet op de feiten en omstandigheden

sprake van een borgstelling in de kapitaaisfeer in box 2 geen

borgstellingsovereenkomst geen vergoeding geen zekerheden de financiele

omstandigheden van de BV waren ten tijde van het verlenen van de borgsteliing
slecht Indien P jr zou zijn aangesproken zou op het moment van betaling een

regresvordering in box 2 piaatsvinden komt niet ten iaste van box 1 Ais de

regresvordering nog een bepaalde waarde heeft kan P jr deze niet in box 1

afwaarderen

Datum

22 September 2015

Versienummer

15 059 0012

Uitwerking antwoorden 5 en 6

Zie hiervoor

Uitwerking antwoord 7

Ais vader in 67 Awr | overiijdt geiden de artikeien 3 95 jo 3 58 jo 3 62

Wet IB 2001 Ingevoige 3 58 wordt het vermogen van de onderneming i c

de OTBS vorderingen geacht te zijn overgedragen aan degene aan wie het

krachtens het erfrecht toekomt en wei tegen de waarde in het economische

verkeer De waarde in het economische verkeer is STEL nihii nader uit te

zoeken door vragensteller Er kan echter geen afwaarderingsverlies voor de

OTBS vorderingen genomen worden ingevoige Hoge Raad van 18 januari 2013

ECLI HR 2013 BY8603

Ingevoige art 3 62 Wet IB 2011 kan echter ook een verzoek bij de aangifte
van de overledene vader P sr worden gedaan om artikel 3 58 niet van

toepassing te laten zijn De langstlevende echtgenoot moet dan de

onderneming OTBS leningen rechtstreeks voortzetten Dat betekent dat het

afwaarderingsverlies van de OTBS vorderingen in 2013 niet bij het overiijden
van vader P sr naar voren komen Ingevoige Hoge Raad van 18 januari 2013

ECLI HR 2013 BY8603 kan het afwaarderingsverlies ten aanzien van de

OTBS vorderingen ook niet bij de langstlevende echtgenoot in aftrek komen

De feiten uit de casus zijn niet helemaal duidelijk Is er nu wei of geen testament

Ais er geen testament is geldt de wettelijke verdeling De hele erfenis gaat naar

de echtgenoot langstlevende echtgenoot De kinderen hebben recht op een deel

van de erfenis maar krijgen dit bij het overiijden van hun vader P sr nog niet

Hun erfdeel wordt omgerekend in geld Voor dit bedrag heeft de langstlevende

echtgenoot een schuld aan de kinderen Ais er wei een testament is waarin is

bepaald dat de hele erfenis naar de langstlevende echtgenoot gaat geldt naar

mening van de kennisgroep hetzelfde ais hiervoor beschreven
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