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Hoofdstuk 1.

Inleiding  

In deze scriptie zal artikel 13ba Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 (“Wet Vpb”) centraal staan. De probleemstelling “Wanneer leidt een (omzetting van een) regresvordering tot wettelijke winstneming?” gaat in op de problematiek rond de bepaling op welk moment sprake is van een afwaardering. De reden voor het schrijven over dit onderwerp is het gegeven dat onduidelijkheid bestaat omtrent de regresvordering in combinatie met artikel 13ba Wet Vpb. Uit de jurisprudentie blijkt dat het moment van het ontstaan van een afwaarderingsverlies een lastig onderwerp is. 
Deze scriptie heeft tot doel meer duidelijkheid te verschaffen omtrent het begrip regresvordering, de relatie tussen de behandeling van de regresvordering in de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting en hoe de regresvordering behandeld dient te worden met het oog op artikel 13ba Wet Vpb.
In deze scriptie zal in hoofdstuk 2 de regresvordering worden behandeld. In het derde hoofdstuk wordt artikel 13ba Wet Vpb behandeld om meer inzicht te verschaffen waarom dit artikel is ingevoerd en hoe het artikel is opgebouwd. In het vierde hoofdstuk wordt omschreven hoe de regresvordering wordt behandeld in zowel de inkomstenbelasting als de vennootschapsbelasting. In het vijfde hoofdstuk wordt aandacht besteed aan de boekingen die worden gemaakt bij een borgsteller, ingeval de borgsteller een BV betreft, in diverse situaties met betrekking tot de schuldenaar. In het zesde hoofdstuk wordt de uitspraak van het Gerechtshof behandeld dat als achterliggende reden voor het schrijven van deze scriptie heeft gediend. In het laatste hoofdstuk wordt een samenvatting gegeven met de bijbehorende conclusies.
Hoofdstuk 2.

Regresvordering

In dit hoofdstuk zal worden ingegaan op de achtergrond en het ontstaan van de regresvordering. Tevens wordt aandacht besteed aan de bestaande en toekomstige verbintenissen. Tot slot wordt de regresvordering binnen concernverband en een regresvordering van een natuurlijk persoon besproken. 
2.1
Achtergrond regresvordering

In de praktijk bestaan diverse redenen voor een borgstelling. Enerzijds kan dit zijn wanneer een vennootschap niet in staat is met behulp van eigen middelen een lening te verkrijgen. Aan de andere kant kan de achterliggende reden zijn goedkoper te lenen ook wel genoemd kredietfaciliteit. Bij een kredietfaciliteit sluit de moedermaatschappij met de banken een financieringsarrangement af voor de hele groep, waarbij alle deelnemende concernvennootschappen zich jegens de bank hoofdelijk aansprakelijk verklaren voor de totale door de moedermaatschappij bij de bank aangegane schuld, al dan niet met verpanding van al het tot die vennootschappen behorend actief aan de bank
. Een andere reden kan ook zijn het sluiten van een huurovereenkomst waarbij de verhuurder zekerheid vereist middels een borgsteller. Er zijn diverse redenen denkbaar, echter in deze scriptie zal de nadruk liggen op de regresvordering die te maken heeft met een lening.

In de meeste gevallen zal de moedervennootschap borg staan voor het verkrijgen van de lening van de dochtermaatschappij. Aan de andere kant kan ook een natuurlijk persoon, bijvoorbeeld de directeur groot aandeelhouder, borg staan. Indien de borgsteller wordt aangesproken door de schuldeiser van de dochtermaatschappij verkrijgt de borgsteller een regresvordering op de dochtermaatschappij op grond van artikel 7:866 van het Burgerlijk Wetboek (“BW”) juncto artikel 6:10 BW. 

2.2
Borgtocht
Allereerst moet het voortraject tot het ontstaan van een regresvordering nader worden bekeken. Een regresvordering ontstaat nadat de borg is aangesproken door de schuldeiser. Voordat de borg wordt aangesproken is sprake van borgtocht. Borgtocht wordt door het BW omschreven als een overeenkomst waarbij de ene partij, de borg, zich jegens een andere partij, de schuldeiser, verbindt tot nakoming van een verbintenis, die een derde, de hoofdschuldenaar, tegenover de schuldeiser heeft of zal krijgen (art.7:850 BW). Indien de schuldenaar in gebreke blijft met het betalen van de schuld aan de schuldeiser, zal de borg in de plaats treden van de schuldenaar. De heer Asser omschrijft de overeenkomst van borgtocht als “de overeenkomst waarbij de borg zich tegenover de schuldeiser verbindt tot het verrichten van een prestatie indien en voor zover de hoofdschuldenaar tekortschiet in de nakoming van een verbintenis die hem verplicht tot diezelfde prestatie”
. De borg is hoofdelijk aansprakelijk voor de nakoming van de verbintenis. 

Met betrekking tot de borgtocht kan een onderscheid gemaakt worden tussen particuliere borgtocht (art. 7:857 BW) en professionele borgtocht. Particuliere borgtocht wordt aangegaan door een natuurlijk persoon, die

1. Niet handelt in de uitoefening van zijn beroep of bedrijf, of;

2. Niet handelt ten behoeve van de normale uitoefening van het bedrijf van een NV of BV waarvan hij bestuurder is en alleen of met zijn medebestuurders de meerderheid van de aandelen heeft.

Professionele borgtocht wordt in tegenstelling tot particuliere borgtocht aangegaan door een rechtspersoon of natuurlijk persoon die wel handelt in de uitoefening van zijn beroep of bedrijf.   

De borg heeft op basis van het BW bepaalde rechten:

1. De borg heeft dezelfde rechten als de schuldenaar. Dit betekent dat indien de schuldenaar zijn verplichting kan opschorten, de borg ook dit recht heeft wanneer deze door de schuldeiser wordt aangesproken;

2. De borg kan pas door de schuldeiser worden aangesproken als de schuldenaar tekort schiet in de nakoming van zijn verplichting. Eerst dient sprake te zijn van verzuim van de schuldenaar. Verzuim treedt in de hoofdregel in na een ingebrekestelling (art. 6:82 BW);

3. Als de borg de verplichting van de schuldenaar is nagekomen, kan de borg de door hem betaalde schuld verhalen op de schuldenaar. Dit wordt een regres genoemd (art. 7:866 BW);

4. De borg is niet gebonden voor zover voor de borg meer bezwarende voorwaarden zouden gelden dan die waaronder de schuldenaar is gebonden.

De overeenkomst van de borg eindigt:

1. Door opzegging bij particuliere borg voor toekomstige verbintenissen (art. 7:861 BW). Voor reeds ontstane verbintenissen duurt de borgtocht voort;

2. Als de schuldenaar de verbintenis is nagekomen;

3. Bij vermenging. Dit is het geval indien de borg de vordering van de schuldeiser op de schuldenaar koopt. De borg wordt in dat geval schuldeiser van de schuldenaar;

4. Bij voltooiing van de verjaring van de rechtsvordering tot nakoming van de verbintenis door de hoofdschuldenaar (art. 7:853 BW).

Op grond van artikel 7:866 BW heeft de borg voor het gehele bedrag dat hij aan de hoofdsom, rente en kosten aan de schuldeiser heeft moeten voldoen een regresvordering op de schuldenaar.
In deze scriptie wordt uitgegaan van de regresvordering die ontstaat nadat de borg de schuld heeft voldaan uit professionele borgtocht.

2.3
Verbintenissen 
In het civiele recht moet eerst onderscheid worden gemaakt tussen een bestaande verbintenis en een toekomstige verbintenis aangezien de behandeling van deze vordering verschilt hetgeen in hoofdstuk 4 terug zal komen.

Een verbintenis onder opschortende of ontbindende voorwaarde betekent dat door de vervulling van de opschortende voorwaarde de werking van de verbintenis een aanvang neemt, ontbindend daarentegen betekent dat door de vervulling van de voorwaarde de werking van de verbintenis eindigt
. De verbintenis is echter wel reeds bestaand. Een toekomstige vordering is een verbintenis die nog niet bestaat. 
Een borgstelling op zichzelf vormt een verbintenis. Of de borg wordt aangesproken door de schuldeiser hangt af van de hoofdschuldenaar. Het voorgenoemde betreft een verbintenis onder opschortende voorwaarde. Deze verbintenis is reeds bestaand, maar haar werking is afhankelijk van de werking van de voorwaarde. Indien de afhankelijke gebeurtenis een toekomstige en onzekere gebeurtenis betreft, is dit een vordering onder opschortende of ontbindende voorwaarde. Een regresvordering, het verhaalsrecht van de borg, is het gevolg van het in werking treden van de opschortende voorwaarde van de reeds bestaande verbintenis inzake de borgstelling. Een regresvordering ontstaat op het moment dat de borg de schuld aan de schuldeiser heeft voldaan. Op het moment dat de borg de borgstelling aangaat is de regresvordering nog een toekomstige vordering.

2.4
Regresvorderingen binnen concernverband
De hoofdelijke schuldenaar die een groter deel van de schuld aan de schuldeiser betaalt dan op basis van de groepsverhouding het geval zou zijn, krijgt op grond van artikel 6:10 BW een regresrecht op de andere hoofdelijke schuldenaren voor het meerdere dat is betaald
. Een belangrijke gevolg van de kredietfaciliteit vormt het moment waarop de schuld is aangegaan. Dit moment is bepalend voor wie hoofdelijk aansprakelijk is binnen het concern wanneer een vennootschap niet aan haar verplichtingen kan voldoen. Het voorgenoemde kan uiteindelijk betekenen dat een vennootschap die jaren later niet meer tot het concern behoort, wordt aangesproken aangezien zij op het moment van het aangaan van de schuld wel een onderdeel van het concern was.

2.5
Regresvorderingen van natuurlijke personen
Een natuurlijk persoon die aandelen in een vennootschap houdt kan ook zekerheid verstrekken ten behoeve van een schuld van de vennootschap. Voor de inkomstenbelasting moet worden bekeken in welke box eventuele inkomsten en uitgaven ten behoeve van dit belang vallen. Allereerst dient een onderscheid gemaakt te worden tussen een belang van minder dan 5% en meer dan 5%. Bij een belang van minder dan 5% is geen sprake van een aanmerkelijk belang waardoor de vorderingen en schulden die gekoppeld zijn aan het belang in box 3 vallen. Wanneer het belang 5% of hoger is, is sprake van een aanmerkelijk belang. De vorderingen en schulden gekoppeld aan het belang vallen in box 1 en vallen derhalve onder de terbeschikkingstellingsregeling in artikel 3:92 Wet op de Inkomstenbelasting 2001 (“Wet IB”)
. De ontvangen dividenden vallen bij een aanmerkelijk belang in box 2. 

In hoofdstuk 4 zal nader worden ingegaan op het verband tussen de behandeling van een borgstellingsovereenkomst indien de borgsteller een natuurlijk persoon betreft of een rechtspersoon.  
Hoofdstuk 3.

Reikwijdte artikel 13ba Wet Vpb

In dit hoofdstuk zal nader worden ingegaan op het ontstaan en de inhoud van artikel 13ba Wet Vpb. 

3.1
Achtergrond invoering artikel 13ba Wet Vpb
In het verleden zijn meerdere wetsartikelen ingevoerd om misbruik te voorkomen met betrekking tot afgewaardeerde vorderingen ten laste van het Nederlandse resultaat. Met misbruik wordt bedoeld dat een rechtshandeling wordt verricht waardoor een eventuele waardevermeerdering van de schuldenaar geen gevolgen meer heeft voor een reeds eerder afgewaardeerde vordering bij de schuldeiser. Rechtshandelingen die het voorgenoemde kunnen bewerkstelligen zijn het omzetten van een vordering, het overdragen van de vordering of het prijsgeven van de vordering. De afwaardering heeft op deze wijze een permanent karakter aangezien de vordering bij de schuldeiser als zodanig niet meer bestaat. Een eventuele waardevermeerdering van de schuldenaar valt vanaf het moment van de omzetting, overdracht of prijsgeven onder de deelnemingsvrijstelling of gaat een ander aan. In paragraaf 3.2.3 wordt hier verder op ingegaan. 

Het oude artikel 13b Wet Vpb dat in 1990 werd ingevoerd zag op afgewaardeerde vorderingen.
 Echter, de inhoud van dit wetsartikel was beperkt tot een omzetting van een afgewaardeerde vordering op de deelneming door de moedermaatschappij. Door de toepassing van dit wetsartikel werd bij omzetting bij de moedermaatschappij winst genomen gelijk aan de eerder genomen afwaardering. Aangezien deze wet alleen betrekking had op een moeder-dochter relatie kon de verplichte winstneming vrij eenvoudig worden omzeild door de deelneming te verkopen aan een groepsmaatschappij. De wetgever heeft vanwege het feit dat niet alle gevallen van misbruik konden worden voorkomen een nieuwe systematiek ingevoerd per 14 december 2000. In een drietal artikelen is getracht een sluitend systeem tot stand te brengen. 

In artikel 12 Wet Vpb werd de omzetting van een onvolwaardige vordering in (informeel) kapitaal geregeld waarbij de schuldenaar in Nederland gevestigd was. Bij de omzetting werd de schuldenaar verplicht de bij de schuldeiser genoten afwaardering tot haar winst te rekenen. De reikwijdte van dit artikel werd uitgebreid waardoor dit artikel ook buiten deelnemingsrelaties van toepassing was. Artikel 13b Wet Vpb werd aangepast waardoor dit artikel alleen van toepassing was op een overdracht van een onvolwaardige vordering binnen het concern. De winstneming vond plaats bij de schuldeiser. Aan de andere kant werd een nieuw artikel ingevoerd, artikel 13ba Wet Vpb. Dit artikel zag op de omzetting van een onvolwaardige vordering op een in het buitenland gevestigde schuldenaar. In tegenstelling tot artikel 12 Wet Vpb vond de winstneming plaats bij de schuldeiser. De achterliggende reden hiervan is dat Nederland niet heffingsbevoegd is om bij de schuldenaar te heffen in het buitenland.   

De inhoud van de huidige artikelen 13b en 13ba Wet Vpb bestaat sinds 9 december 2005,  artikel 12 Wet Vpb is komen te vervallen. Artikel 13b Wet Vpb ziet thans op een vervreemding of overbrenging van een afgewaardeerde vordering binnen concern. Indien dit artikel van toepassing is, dient een bedrag ter grootte van de reeds eerder genoten afwaardering tot de winst van de schuldeiser gerekend te worden.

Artikel 13ba Wet Vpb is sindsdien aanzienlijk gewijzigd en heeft nu betrekking op een belastingplichtige die een schuldvordering heeft op een lichaam waarin of de belastingplichtige zelf of een met hem verbonden lichaam een deelneming heeft. Deze schuldvordering moet daarnaast ten laste van de in Nederland belastbare winst zijn afgewaardeerd. Daarnaast moet zich een besmette rechtshandeling voordoen. In dit wetsartikel worden in het tweede lid de drie besmette rechtshandelingen genoemd:

1. De met de schuldvordering corresponderende schuld wordt door de schuldenaar voldaan door het uitgeven van aandelen, winstbewijzen, lidmaatschapsrechten of bewijzen van deelgerechtigdheid (omzetting);

2. De met de schuldvordering corresponderende schuld gaat functioneren als eigen vermogen van de schuldenaar zonder dat deze daartoe aandelen uitgeeft, en de schuldvordering hierdoor bij de belastingplichtige onder een deelneming wordt begrepen;

3. De schuldvordering wordt geheel of gedeeltelijk prijsgegeven. 

Indien zich één van de bovengenoemde rechtshandelingen voordoet vindt in principe winstneming plaats bij de schuldeiser. Echter, artikel 13ba Wet Vpb biedt ook enkele uitzonderingen waardoor geen verplichte winstneming plaatsvindt. Dit zal later in hoofdstuk 3 worden behandeld. 
3.2
Toepassingsgebied

Artikel 13ba Wet Vpb is van toepassing op een situatie waarbij 1) de belastingplichtige een schuldvordering heeft op een lichaam waarin de belastingplichtige of een met hem verbonden lichaam een deelneming heeft of verkrijgt door een besmette rechtshandeling (zie hoofdstuk 4). Ten tweede dient de schuldvordering te zijn afgewaardeerd ten laste van de in Nederland belastbare winst van de belastingplichtige of van een met hem verbonden lichaam. Wanneer sprake is van een met de belastingplichtige verbonden natuurlijke persoon dan zal de schuldvordering ten laste van het in Nederland belastbare resultaat uit een werkzaamheid afgewaardeerd moeten zijn. Als laatste dient een besmette gebeurtenis ten aanzien van deze schuldvordering plaats te hebben gevonden. Aan de genoemde drie cumulatieve voorwaarden dient voldaan te worden om artikel 13ba Wet Vpb  van toepassing te laten zijn. Of de toepassing van artikel 13ba Wet Vpb ook daadwerkelijk tot verplichte winstneming leidt wordt verderop in dit hoofdstuk besproken.

3.2.1
Belastingplichtige

De belastingplichtige omvat voor de toepassing van artikel 13ba Wet Vpb zowel de binnenlandse als de buitenlandse belastingplichtige. Indien sprake is van een buitenlandse belastingplichtige dient de schuldvordering wel deel uit te maken van de in Nederland gedreven onderneming op grond van artikel 18 juncto artikel 13ba Wet Vpb.

3.2.2
Verbonden lichaam
Indien de belastingplichtige zelf geen deelneming heeft in de schuldenaar kan artikel 13ba Wet Vpb alsnog toepassing vinden wanneer een verbonden lichaam wel een deelneming in de schuldenaar heeft. Er is sprake van een met belastingplichtige verbonden lichaam indien één van de volgende situaties van toepassing is zoals vermeld in artikel 10a lid 4 Wet Vpb:
1. Een lichaam waarin de belastingplichtige voor ten minste een derde gedeelte belang heeft; 
2. Een lichaam dat voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige;
3. Een lichaam waarin een derde voor ten minste een derde gedeelte belang heeft, terwijl deze derde tevens voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige;
4. Een lichaam dat met de belastingplichtige deel uitmaakt van een fiscale eenheid als bedoeld in artikel 15 en 15a Wet Vpb, tenzij het de toepassing betreft van artikel 10d Wet Vpb.
Indien noch de schuldeiser noch een met hem verbonden lichaam een deelneming heeft in de schuldenaar dan vindt artikel 13ba Wet Vpb geen toepassing.

3.2.3
Deelneming in combinatie met de deelnemingsvrijstelling

Zoals in het bovenstaande wordt vermeld dient of de belastingplichtige of een met hem verbonden lichaam een deelneming in de schuldenaar te hebben of te verkrijgen naar aanleiding van een omstandigheid zoals genoemd in artikel 13ba lid 2 Wet Vpb (dit wordt verderop in dit hoofdstuk besproken). In artikel 13 lid 2 Wet Vpb worden de objectieve criteria vermeld om een belang als deelneming aan te merken. Er is sprake van een deelneming indien sprake is van:







                       

1. Eigendom van ten minste 5% van het nominaal gestorte aandelenkapitaal (artikel 13 lid 2 sub a Wet Vpb).

Wanneer sprake is van een deelneming op grond van artikel 13 lid 2 Wet Vpb betekent dit niet automatisch dat artikel 13ba Wet Vpb van toepassing is. Voor de toepassing van artikel 13ba Wet Vpb is vereist dat ook de deelnemingsvrijstelling op de deelneming van toepassing is. De toepassing van de deelnemingsvrijstelling is van belang aangezien misbruik zich alleen voordoet als bij de omzetting of het prijsgeven van de vordering een eventuele waardevermeerdering van de deelneming onder de deelnemingsvrijstelling valt.

Of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is hangt samen met de activiteiten van de deelneming. Wanneer een deelneming als laagbelaste beleggingsdeelneming kwalificeert is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing. Dit is het geval indien wordt voldaan aan de volgende voorwaarden:
1. De bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, grotendeels (meer dan 50%), onmiddellijk of middellijk, bestaan uit vrije beleggingen, en;

2. Dat lichaam niet is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst, waarbij artikel 12b en artikel 12c Wet Vpb buiten toepassing blijven, en;

3. De deelneming niet is een vastgoeddeelneming. 
Het bovengenoemde zal continue getoetst moeten worden om te kunnen beoordelen of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. Indien sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming is artikel 13ba Wet Vpb niet van toepassing op grond van artikel 13ba lid 14 Wet Vpb.

3.2.4
Afgewaardeerde vordering      

Als tweede vereiste dient de schuldvordering te zijn afgewaardeerd ten laste van de in Nederland belastbare winst van de belastingplichtige of van een met hem verbonden lichaam. 
De jaarwinst van een vennootschap dient op basis van goedkoopmansgebruik vastgesteld te worden op grond van artikel 8 Wet Vpb juncto artikel 3.25 Wet IB 2001. Dit betekent dat de winst wordt bepaald met inachtneming van het realiteitsbeginsel, het voorzichtigheidsbeginsel en het eenvoudsbeginsel. Het realiteitsbeginsel houdt in dat kosten die in een bepaalde periode worden gemaakt worden toegerekend aan de periode waarin de opbrengst wordt behaald (matchingprincipe). Het voorzichtigheidsbeginsel betekent dat kosten genomen mogen worden op het moment dat deze worden verwacht en opbrengsten pas wanneer deze zijn komen vast te staan. Het eenvoudsbeginsel heeft betrekking op het verschil in vereisten van de boekhouding van een kleine onderneming ten opzichte van een grote onderneming. De winstberekening hoeft niet ingewikkelder te worden dan voor de omvang van een onderneming noodzakelijk is
. De voorgenoemde beginselen gelden zowel voor de vennootschapsbelasting als de inkomstenbelasting (schakelbepaling artikel 8 lid 1 Wet Vpb juncto artikel 3.25 Wet IB). 

Op grond van goedkoopmansgebruik en in dit geval specifiek het voorzichtigheidsbeginsel, moet een schuldeiser een vordering afwaarderen ten laste van het resultaat ingeval de schuldenaar de schuld niet langer gedeeltelijk of geheel wegens betalingsonmacht kan voldoen. Wanneer sprake is van betalingsonmacht wordt ook wel gesproken van een onvolwaardige vordering. Aan de andere kant bestaat de mogelijkheid om volwaardige vorderingen af te waarderen. Volwaardige vorderingen kunnen in waarde dalen wanneer sprake is van een winstafhankelijke rente of van een rente die gekoppeld is aan de marktrente of vanwege koersschommelingen indien de vordering in vreemde valuta is aangegaan. Op grond van het voorzichtigheidsbeginsel moeten deze waardedalingen ook ten laste van het resultaat gebracht worden. Artikel 13ba Wet Vpb ziet op zowel een afwaardering van onvolwaardige als volwaardige schuldvorderingen
.  

3.3
Besmette gebeurtenissen

In artikel 13ba lid 2 Wet Vpb worden de omstandigheden vermeld die in eerste instantie leiden tot de sanctie zoals vermeld in artikel 13ba lid 1 Wet Vpb, namelijk verplichte winstneming. In deze paragraaf worden de besmette gebeurtenissen per gebeurtenis behandeld. Tevens wordt vermeld hoe de wettelijke winstneming plaats dient te vinden. Daarnaast wordt de uitzondering op de hoofdregel vermeld. 

3.3.1
Omzetten vordering

Bij het gedeeltelijk of geheel omzetten van een schuldvordering wordt een schuldvordering voldaan door het uitgeven van aandelen, winstbewijzen, lidmaatschapsrechten of bewijzen van deelgerechtigheid. Een reden voor de schuldeiser om een schuldvordering om te zetten kan zijn dat de schuldenaar zo slecht draait dat hij de schuld niet kan voldoen of bij door financiers vereiste schuldsanering. Wanneer na omzetting de schuldenaar weer winsten gaat maken zal de waarde van de aandelen stijgen. Een andere belangrijke reden kan zijn dat de schuldenaar in een faillissement terecht komt wanneer onbetaalde schulden aanwezig zijn. Tot slot, ingeval van ontbinding, kan ontbinding van de schuldenaar slechts plaatsvinden wanneer geen onbetaalde schulden aanwezig zijn.

Een besmette rechtshandeling kan tot gevolg hebben dat er in de situatie waarin eerst geen deelneming in de schuldenaar was nu wel sprake is van een deelneming waardoor artikel 13ba Wet Vpb wel haar toepassing vindt. 

Indien de schuldvordering volledig wordt omgezet dient een bedrag gelijk aan de afwaardering aan de winst te worden toegevoegd. Hoewel dit niet letterlijk uit de tekst blijkt wordt aangenomen dat wanneer een gedeelte van de schuldvordering wordt omgezet de toevoeging aan de winst naar evenredigheid zal plaatsvinden
.

3.3.2
Schuld gaat functioneren als eigen vermogen

Bij deze besmette rechtshandeling gaat het om het moment wanneer de schuld gaat functioneren als eigen vermogen. Een schuld gaat functioneren als eigen vermogen wanneer sprake is van een omzetting van de schuld in informeel kapitaal of agio (dus zonder uitgifte van aandelen) of tijdens de looptijd van de lening de voorwaarden ervan worden gewijzigd of de lening onder zodanige voorwaarden is aangegaan dat er sprake is van een informele kapitaalstorting
. Het laatstgenoemde is het geval bij een deelnemerschapslening, een schijnlening en een bodemloze-putlening. 

3.3.2.1
Omzetting schuld in informeel kapitaal 
Een schuldeiser kan ervoor kiezen de afgewaardeerde vordering als informele kapitaalstorting in de schuldenaar in te brengen. Hierbij worden geen aandelen uitgegeven door de schuldenaar.

Indien een schuldvordering om onzakelijke redenen wordt prijsgegeven, is sprake ook van een informele kapitaalstorting. De schuld gaat op deze wijze functioneren als eigen vermogen van de schuldenaar. Op zich valt de rechtshandeling met betrekking tot het prijsgeven van de schuldvordering onder artikel 13ba lid 2 sub c Wet Vpb. Het voorgenoemde zou betekenen dat dezelfde rechtshandeling zowel tot winstneming zou leiden onder zowel artikel 13ba lid 2 sub b als sub c. Ter voorkoming dat dezelfde rechtshandeling tot dubbele winstneming leidt is in artikel 13ba lid 3 Wet Vpb voor dit soort situaties een anticumulatiebeding opgenomen wat ziet op zowel rechtshandelingen zoals genoemd in artikel 13ba lid 1 Wet Vpb als artikel 13b Wet Vpb. 
3.3.2.2
Omzetting schuld in agio

In beginsel is het niet mogelijk om agio te verkrijgen zonder hiertoe uitgegeven aandelen te hebben ontvangen aangezien agio bestaat uit hetgeen boven pari op de aandelen wordt gestort
. Echter, een met de schuld corresponderende vordering kan wel als agio wordt gestort in de voormalig schuldenaar. Bij deze rechtshandeling worden geen aandelen uitgegeven
.  
3.3.2.3
 Informele kapitaalstorting

In beginsel wordt op basis van de civielrechtelijke vorm beslist hoe de vordering en schuld behandeld moeten worden. Op deze hoofdregel gelden drie uitzonderingen. De eerste uitzondering ziet op een lening die onder zodanige voorwaarden is verstrekt dat de schuldeiser in zekere mate deelneemt in de onderneming van de schuldenaar. Deze lening wordt een deelnemerschapslening genoemd. Aan de volgende drie cumulatieve criteria moet in dit geval worden voldaan:
1. De rentevergoeding is vrijwel geheel afhankelijk van de winst;

2. De schuld is achtergesteld bij alle concurrente schuldeisers;

3. De schuld is slechts opeisbaar bij faillissement, surséance van betaling of liquidatie of de schuld heeft een looptijd van minimaal 50 jaar.

De tweede uitzondering vormt de zogenaamde schijnlening. In het geval van een schijnlening zijn de voorwaarden zodanig vastgesteld dat geen sprake is van een lening maar een kapitaalstorting.

Een bodemloze-putlening vormt de derde uitzondering. Indien de lening is verstrekt onder zodanige omstandigheden dat de schuldeiser vanaf het begin af aan duidelijk moet zijn geweest dat aan de uit de aan de groepsmaatschappij verstrekte lening voortvloeiende vordering gedeeltelijk of geheel geen waarde toekomt, omdat de door de schuldeiser verstrekte lening niet gedeeltelijk of geheel zal kunnen worden terugbetaald. 

Wanneer de schuldvordering gedeeltelijk of geheel gaat functioneren als eigen vermogen dient een bedrag gedeeltelijk of geheel gelijk aan de afwaardering aan de winst te worden toegevoegd
.

3.3.3
Prijsgeven vordering

Als derde besmette rechtshandeling wordt in artikel 13ba lid 2 sub c Wet Vpb het geheel of gedeeltelijk prijsgeven genoemd. Bij het prijsgeven kan onderscheid worden gemaakt tussen zakelijk en onzakelijk prijsgeven. 

In artikel 13ba lid 4 Wet Vpb wordt een uitzondering op de hoofdregel weergegeven waardoor artikel 13ba lid 1 Wet Vpb niet van toepassing is. Indien het prijsgeven van de schuldvordering bij de schuldenaar leidt tot belastbare winst in Nederland of meebrengt dat een voordeel bij de schuldenaar wordt betrokken in een belasting naar de winst die resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst vindt artikel 13ba lid 1 Wet Vpb geen toepassing. Het vierde lid is ingevoerd om te voorkomen dat zowel bij de schuldeiser als bij de schuldenaar heffing plaatsvindt.
Wanneer de schuldvordering gedeeltelijk of geheel zakelijk wordt prijsgegeven dient een bedrag gelijk aan de afwaardering aan de winst worden toegevoegd voor het deel dat is prijsgegeven
.
3.4
Opwaarderingsreserve

Bij de invoering van artikel 13ba Wet Vpb is de opwaarderingsreserve geïntroduceerd. De opwaarderingsreserve beoogt voornamelijk tegemoet te komen aan het bezwaar dat bij een omzetting direct een volledige winstneming plaats zou moeten vinden, zelfs ingeval de deelneming nog helemaal niet in waarde is gestegen. Door deze systematiek wordt bij de winstneming aangesloten bij de daadwerkelijke waardeontwikkeling van de deelneming.

De achterliggende reden om de waardevermeerdering van de deelneming niet via de deelnemingsvrijstelling te boeken is de EG-moeder-dochter-richtlijn (“richtlijn”). Op basis van deze richtlijn dient de lidstaat van de moedermaatschappij zich te onthouden van het belasten van de door een kwalificerende dochtmaatschappij uitgekeerde winst, dan wel winst te belasten, maar een verrekening te geven. De wetgever is van mening in strijd met deze richtlijn te handelen indien de deelnemingsvrijstelling geen toepassing vindt tot het bedrag van de afwaardering is teruggenomen
.  

Een andere reden is dat artikel 13ba Wet Vpb ook in werking treedt wanneer een verbonden lichaam een deelneming heeft in de schuldenaar. De deelnemingsvrijstelling zou in dat geval geen toepassing kunnen vinden aangezien de schuldeiser zelf geen deelneming heeft in de schuldenaar.

De belastingplichtige kan op basis van de wettekst kiezen tussen directe toevoeging aan de winst of het vormen van een opwaarderingsreserve
. Wanneer gekozen wordt voor het vormen van een opwaarderingsreserve vindt de winstneming plaats op basis van de waardeontwikkeling van de schuldenaar. De opwaarderingsreserve valt belast vrij voor zover de waarde in het economische verkeer van de schuldenaar stijgt ten opzichte van de waarde in het economische verkeer op het moment van de besmette rechtshandeling. De waarde in het economische verkeer wordt in de jurisprudentie omschreven als ’de prijs die bij aanbieding van een zaak ten verkoop op de meest geschikte wijze na de beste voorbereiding door de meest biedende gegadigde zou zijn besteed’. 

Aan beide manieren van winstneming zijn voor- en nadelen verbonden. Allereerst is het van belang of de belastingplichtige zelf een deelneming in de schuldenaar heeft of een met hem verbonden lichaam. Dit beïnvloedt de inzichtelijkheid van de stukken van de deelneming. Een voordeel van de opwaarderingsreserve is dat pas een belaste vrijval plaatsvindt op het moment dat de deelneming daadwerkelijk in waarde stijgt. Een nadeel vormt het jaarlijks bepalen van de waarde in het economische verkeer, dit leidt tot hoge administratieve lasten. De belastingplichtige zal zelf de beslissing dienen te nemen op basis van de voor hem meest belangrijke voordelen ten opzichte van de nadelen. Indien de belastingplichtige ervoor kiest een opwaarderingsreserve te vormen zal hij dit moeten aangeven bij de aangifte vennootschapsbelasting.

De opwaarderingsreserve wordt op grond van artikel 13ba lid 5 Wet Vpb toegevoegd aan de winst van de belastingplichtige voor zover de waarde in het economische verkeer van de deelneming op een later moment hoger is dan de waarde in het economische verkeer van de deelneming op een eerder moment. Wanneer bijvoorbeeld in jaar x de waarde 100 bedroeg en in jaar y 150 wordt 50 aan de winst toegevoegd. Indien op een later moment de waarde lager is dan in jaar y vindt geen toevoeging plaats. Wanneer in jaar z de waarde weer is gestegen tot 150 moet in jaar z 150 -/- 100 = 50 -/- 50 (reeds toegevoegd in jaar y) = 0 aan de winst worden toegevoegd. De verplichting tot toevoegen aan de winst van de opwaarderingsreserve blijft bestaan totdat de opwaarderingsreserve is afgewikkeld.

De opwaarderingreserve wordt bij de belastingplichtige extracomptabel verwerkt oftewel als bate na het bepaalde fiscale resultaat om tot het belastbaar resultaat te komen. Het voordeel van deze manier van verwerken voor de belastingplichtige is dat de opwaarderingsreserve de verhouding tussen het eigen vermogen en vreemd vermogen niet beïnvloedt aangezien geen waarderingsverschil voor de afgewaardeerde vordering wordt opgenomen. Eventuele renteaftrekbeperkingen op grond van artikel 10d Wet Vpb worden niet door de vorming en vrijval van de opwaarderingsreserve beïnvloedt. Dit onderdeel zal verder niet worden besproken.

Indien op een later moment geen sprake meer is van een deelneming voor de belastingplichtige of een met hem verbonden lichaam, vindt een onbelaste vrijval van de opwaarderingsreserve plaats op grond van artikel 13ba lid 8 Wet Vpb. Deze onbelaste vrijval is dus van toepassing op situaties waarbij een derde partij betrokken is. Hierbij kan gedacht worden aan een vervreemding van de deelneming aan een niet verbonden lichaam of een vervreemding van de schuld aan een derde door een juridische splitsing of een juridische fusie of de verkoop van een gedeelte of de gehele onderneming van de deelneming aan een derde (bedrijfsfusie). De achterliggende reden voor de invoering van het achtste lid is dat wanneer de belastingplichtige zelf, noch een met hem verbonden lichaam meer een deelneming in de (voormalige) schuldenaar heeft, het afwaarderingsverlies door de belastingplichtige definitief geleden is
. In de parlementaire behandeling is bepaald dat bij de vervreemding van de afgewaardeerde vordering of schuld aan een derde het achtste lid ook van toepassing is, ook al is in die situatie nog steeds sprake van een deelneming.         
In artikel 13ba lid 9 Wet Vpb is een antimisbruikbepaling opgenomen met het oog op eventueel misbruik van artikel 13ba lid 8 Wet Vpb. Dit kan het geval zijn indien om onzakelijke redenen bijvoorbeeld een bedrijfsonderdeel wordt verkocht of als het belang verwatert ten gevolge van een reële emissie van aandelen door het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden
. De belastingplichtige heeft bij een vermoeden van misbruik de mogelijkheid om de zakelijkheid van de rechtshandeling aan te tonen. 
In artikel 13ba lid 10 Wet Vpb worden de omstandigheden vermeld die direct tot een belaste vrijval van de gevormde opwaarderingsreserve leiden:
1. De onderneming of een gedeelte van de onderneming van de schuldenaar wordt vervreemd aan de belastingplichtige of aan een met hem verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon;
2. De deelneming of een gedeelte van de deelneming wordt vervreemd aan een met de belastingplichtige verbonden natuurlijk persoon;

3. De schuldenaar gaat als dochtermaatschappij deel uitmaken van een fiscale eenheid met de belastingplichtige als bedoeld in artikel 15 Wet Vpb.          

De achterliggende reden voor de invoering van lid 10 is dat wordt voorkomen dat door deze omstandigheden het reeds eerder genoten afwaarderingsverlies door de belastingplichtige alsnog niet volledig tot de winst wordt toegevoegd, terwijl het belang bij de achterliggende onderneming blijft bestaan. 
Bij de omschrijving van de tweede omstandigheid wordt in tegenstelling tot de eerste omstandigheid alleen een vervreemding aan een met de belastingplichtige verbonden natuurlijk persoon vermeld. Wanneer de deelneming aan een verbonden lichaam wordt vervreemd valt dit alsnog binnen het toepassingsbereik van artikel 13ba lid 1 Wet Vpb op basis van de zinsnede ‘waarin hij of een met hem verbonden lichaam een deelneming heeft’. Derhalve is er geen reden voor de toepassing van een directe belaste vrijval. De vervreemding aan een met de belastingplichtige verbonden natuurlijk persoon valt buiten het toepassingsbereik, derhalve dient afrekening plaats te vinden.   
Hoofdstuk 4.

Regresvorderingen en vennootschapsbelasting
In hoofdstuk 2 is de achtergrond van de regresvordering besproken. In het derde hoofdstuk is artikel 13ba Wet Vpb toegelicht. In dit hoofdstuk zullen de zienswijzen van diverse schrijvers worden behandeld, alsmede de zienswijze van de meerdere Rechtbanken ten aanzien van het verlies op de afgewaardeerde regresvordering en het moment dat dit afwaarderingsverlies ontstaat. Het vraagstuk dat in dit hoofdstuk behandeld zal worden is of de afwaardering een afwaardering van de borgstelling en derhalve een borgstellingverlies betreft of een verlies uit hoofde van de regresvordering. De achterliggende reden voor dit vraagstuk is dat een afwaardering uit hoofde van de borgstelling niet onder de reikwijdte van artikel 13ba Wet Vpb valt. Een afwaardering van de regresvordering valt daarentegen wel onder de reikwijdte van artikel 13ba Wet Vpb. Hierbij zal worden ingegaan op de begrippen totaalwinst en jaarwinst.

4.1
Totaalwinst versus jaarwinst
De totaalwinst bestaat uit alle voordelen die gedurende het bestaan van de belastingplichtige worden behaald. Het belangrijkste verschil tussen de berekening van de totaalwinst en de jaarwinst is de waarderingsgrondslag. De totaalwinst wordt berekend aan de hand van vermogensopstellingen, waarin de activa en passiva tegen de waarde in het economische verkeer worden weergegeven. Bij de berekening van de jaarwinst worden de activa en passiva tegen de boekwaarde weergegeven. De boekwaarde vindt zijn grondslag bij de historische kostprijs
 in combinatie met goedkoopmansgebruik. 

In tegenstelling tot de waarderingsgrondslag van de jaarwinst van een vennootschapsbelastingplichtige wordt bij de bepaling van de jaarwinst van een natuurlijk persoon, bij wie de terbeschikkingstellingsregeling van toepassing is, aangesloten bij de waarde in het economische verkeer.

De behandeling van een borgstelling en de waardering van de regresvordering zorgt in de praktijk voor verwarring door het verschil in aanpak tussen de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting. Dit is naar voren gekomen in de uitspraak op het hoger beroep door het Hof te Arnhem (nr. 06/00161, LJ-nummer: BC9855 10 april 2008) naar aanleiding van de uitspraak door de Rechtbank  Arnhem van 15 maart 2006 inzake de omzetting van een regresvordering in informeel kapitaal (nr. AWB 05/1984). Bij de bepaling van het ontstaansmoment van het afwaarderingsverlies in de vennootschapsbelasting ligt de uitspraak van de Rechtbank in lijn met de jurisprudentie in de inkomstenbelasting. De hoofdregels met betrekking tot de bepaling van de waarde van de regresvordering gelden voor zowel de inkomstenbelasting als de vennootschapsbelasting.

Om het verschil in de behandeling van de borgstelling en het verband tussen de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting, zal eerst worden ingegaan op de borgstelling indien sprake is van een natuurlijk persoon. In de paragraaf daarna zal nader worden ingegaan op de borgstelling indien sprake is van een rechtspersoon. 
4.2
Behandeling afwaarderingsverlies bij een natuurlijk persoon
Zoals in het bovenstaande is weergegeven is de uitspraak van de Rechtbank in lijn met de jurisprudentie in de inkomstenbelasting voor wat betreft de behandeling van de regresvordering. Het lijkt erop dat voor de vennootschapsbelasting aansluiting is gezocht met de inkomstenbelasting. De waarde van een regresvordering welke op de balans opgenomen dient te worden is afhankelijk van de volgende omstandigheden:                                                                                                                       

1. Hoe groot is de kans dat de hoofdschuldenaar zijn betalingsverplichting niet kan nakomen;                                                                                                                       

2. Hoe groot is hierdoor de kans dat de schuldeiser de borgsteller zal aanspreken;                  

3. Hoe groot is de kans dat de borgsteller zijn betalingsverplichting nakomt;    

4. Hoe groot is de kans dat de hoofdschuldenaar de regresvordering kan voldoen.      

Wanneer de kans van de bovengenoemde omstandigheden groot is kan een waarde aan de regresvordering worden toegekend. Wanneer in een later stadium de waarde van de regresvordering minder wordt kan het verschil tussen de geactiveerde waarde en de actuele waarde ten laste van het resultaat worden afgewaardeerd. Indien reeds van tevoren bekend is dat de kans groot is dat omstandigheid 1 zich voordoet kan geen waarde aan de regresvordering worden toegekend. Voor een natuurlijk persoon betekent het voorgenoemde in de praktijk dat indien de waarde het in het economische verkeer nihil bedraagt er tevens geen afwaardering plaats kan vinden. Immers de waarde van de regresvordering in het economisch verkeer bedraagt nihil en dit vormt tevens de waarde op de balans volgens de jaarwinstbepaling. Het gevolg hiervan is dat een aanmerkelijk belanghouder het verschil tussen de nominale waarde en waarde in het economische verkeer niet ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid zou kunnen brengen. Dit in tegenstelling tot een vennootschapsbelastingplichtig lichaam waar eerst de nominale waarde van de vordering geactiveerd wordt en dan wordt beoordeeld wat de boekwaarde van de vordering is op basis van goedkoopmansgebruik.

De staatssecretaris heeft door de bovengenoemde situatie de wijze van de waardering van een regresvordering van een natuurlijk persoon die een aanmerkelijk belang heeft bepaald in zijn besluit van 24 mei 2006, nr. CPP2006/76M. In de Inkomstenbelasting valt de regresvordering onder de terbeschikkingstellingsregeling van artikel 3.92 Wet IB. Een vergoeding dat door de borgsteller is ontvangen voor het aangaan van de borgtocht valt eveneens onder de terbeschikkinstellingsregeling. De staatssecretaris heeft goedgekeurd dat de directeur-grootaandeelhouder de waarde van de regresvordering op zijn openingsbalans opneemt tegen de waarde in het economische verkeer. In de praktijk zal dit veelal betekenen dat de waarde in het economische verkeer lager is dan het bedrag dat uit hoofde van de borgstellingsovereenkomst is betaald. Aan de andere kant bestaat de mogelijkheid om als directeur-grootaandeelhouder een lening aan te gaan bij een bank, waarbij de vennootschap borg staat, om het geleende bedrag vervolgens door te lenen. In dit geval keurt de staatssecretaris goed dat de hieruit voortvloeiende regresvordering bij de directeur-grootaandeelhouder te boek wordt gesteld voor het bedrag dat de belanghebbende uit hoofde van de borgstellingsovereenkomst heeft betaald. Wanneer we ervan uitgaan dat de regresvordering tegen de waarde in het economische verkeer wordt opgenomen op de openingsbalans zal het verschil tussen beide als afwaarderingsverlies ten laste van het resultaat worden gebracht.
Het bovenstaande heeft volgens mevrouw mr. M.L.M. van Kempen
 de volgende gevolgen. Zodra de aanmerkelijk belanghouder de waarde in het economische verkeer moet bepalen op het moment dat de borgtocht dan wel de hoofdelijke verbondenheid ontstaat, zal de waarde veelal nihil bedragen. De reden hiervoor is dat over het algemeen in het begin de kans dat de aanmerkelijk belanghouder aangesproken zal worden als borg gering is. Elk jaar zal de voorwaardelijke regresvordering opnieuw gewaardeerd moeten worden op de waarde in het economische verkeer. Indien duidelijk is dat de schuldenaar niet aan zijn betalingsverplichting kan voldoen moet aan de regresvordering een waarde worden toegekend.  

De zienswijze van mevrouw Van Kempen wordt echter niet gedeeld door de heer mr. R.J.P. van Geel in zijn artikel in het WFR 2006/589, ‘Het nemen van een borgstellingsverlies’. De heer Geel stelt haar zienswijze ter discussie met betrekking tot de aard van de regresvordering of deze al dan niet een toekomstig is. De heer A.C. van Schaick is van mening dat de verbintenis ex art. 7:866 BW pas ontstaat doordat de borg de principale verbintenis uit de overeenkomst van borgtocht nakomt
. Naar zijn mening is een regresvordering een toekomstige vordering.
De Rechtbank te Breda heeft in haar uitspraak van 6 april 2006 (nr. AWB 05/3152) het standpunt ingenomen dat de directeur-grootaandeelhouder reeds op het moment bij het aangaan van de lening een regresvordering verkrijgt op de BV onder de opschortende voorwaarde dat hij als medeaansprakelijke betaalt. Het verlies uit overige werkzaamheid ontstaat in dit geval op het moment dat de directeur-grootaandeelhouder heeft betaald. Dit geldt eveneens voor de Rechtbank te ’s-Gravenhage in haar uitspraken op 21 december 2007 (nr. AWB 07/5627) en 28 februari 2008 (nr. AWB 06/5070). Ook in deze uitspraken komt naar voren dat de borgsteller bij het sluiten van de overeenkomst een regresvordering verkrijgt onder de opschortende voorwaarde dat de borgsteller wordt aangesproken.

In de paragraaf inzake de civielrechtelijke behandeling van een regresvordering is het verschil tussen een vordering onder opschortende/ontbindende voorwaarde en een toekomstige vordering behandeld. De heer Geel en de heer Van Schaick stellen naar mijn mening terecht dat op het moment dat de borg wordt aangesproken een regresvordering op de schuldenaar ontstaat. Op dat moment kan tevens de waarde in het economische verkeer van de regresvordering worden bepaald. Een gevolg van het voorgenoemde is dat een aanmerkelijk belanghouder, alsmede een rechtspersoon, de vordering ten laste van haar resultaat mag afwaarderen ter grootte van het verschil tussen de nominale waarde van de vordering en de waarde in het economische verkeer.

4.3
Behandeling afwaarderingsverlies bij een vennootschapsbelastingplichtige

Wanneer de borg wordt aangesproken krijgt deze een regresvordering (verhaalsrecht) op de voormalige hoofdschuldenaar ter grootte van het betaalde bedrag aan de schuldeiser. De waarde van deze regresvordering op de balans moet op grond van de waarde in het economische verkeer worden vastgesteld. Een eventueel lagere waarde heeft tot gevolg dat het verschil tussen de nominale waarde van de vordering en deze lagere waarde ten laste van de in Nederland belastbare winst wordt gebracht. In het Memorie van antwoord, Kamerstukken II 1987/1988, 19 968, nr. 5, blz. 14 wordt opgemerkt dat indien een moedermaatschappij wordt aangesproken uit hoofde van een garantstelling ten behoeve van de dochter en de moedermaatschappij deze vordering ten laste van haar winst afwaardeert, deze afwaardering valt onder de reikwijdte van artikel 13b Wet Vpb (thans artikel 13ba Wet Vpb).  

4.4
Conclusie
Naar mijn mening heeft de staatssecretaris alleen beoogd een mogelijkheid te creëren voor de aanmerkelijk belanghouder om een lagere waardering van de regresvordering ten laste van het resultaat uit overige werkzaamheid te kunnen brengen. Zonder het bovengenoemde besluit zou deze mogelijkheid niet bestaan op basis van de huidige waarderingsgrondslagen in de inkomstenbelasting. Dat de staatssecretaris aansluiting zoekt bij het bedrag dat uit hoofde van de borgstellingsovereenkomst is betaald is naar mijn mening logisch. Op grond van het Burgerlijk Wetboek krijgt de borg een regresvordering op de voormalig hoofdschuldenaar ter grootte van het betaalde bedrag aan de schuldeiser. Daarnaast moet worden gekeken naar de bedoeling van de wetgever. De wetgever heeft beoogd een aanmerkelijk belanghouder dezelfde mogelijkheden te bieden als een vennootschapsbelastingplichtige, het nemen van een afwaarderingsverlies. Het moment van ontstaan van het verlies moet zowel voor de inkomstenbelasting als de vennootschapsbelasting gelijk zijn. Indien het voorgenoemde niet het geval zou zijn betekent dit in de praktijk een bevoordeling, respectievelijk een benadeling van degene die als borg optreedt. Het voorgenoemde kan niet de bedoeling van de wetgever zijn.
Hoofdstuk 5.

Bepalen moment van afwaarderen bij een BV
Uit de praktijk is gebleken dat het bepalen of sprake is van een afwaardering ten laste van de in Nederland belastbare winst in de zin van artikel 13ba Wet Vpb (het oude artikel 13b Wet Vpb) voor discussie zorgt zoals reeds in hoofdstuk 4 is beschreven. 

Dit hoofdstuk ziet op de boekingen die worden gemaakt bij een BV (lees rechtspersoon) indien deze BV zich borg heeft gesteld voor een andere BV (lees rechtspersoon).

In dit hoofdstuk zullen de boekingen worden besproken die plaatsvinden bij de borgsteller naar aanleiding van:

1. Het aangaan van de schuld door de schuldenaar;

2. De grote kans dat de borg aangesproken gaat worden;

3. Aanspraak van de borg;

4. Omzetting schuld, schuld gaat functioneren als eigen vermogen of de schuld wordt prijsgegeven. 

In paragraaf 5.5 wordt ter verduidelijking van de omschreven boekingen de journaalposten worden weergegeven. Tot slot wordt de conclusie naar aanleiding van de omschreven boekingen en journaalposten gegeven. 

5.1
Aangaan schuld door schuldenaar
Op het moment dat de schuldenaar de schuld aangaat bij de schuldeiser en de borg een borgstellingsovereenkomst tekent, vinden geen boekingen plaats op het niveau van de borgsteller. Op dit moment is nog geen reden om aan te nemen dat de borgsteller daadwerkelijk wordt aangesproken.

5.2
Grote kans aanspraak borg
Ingeval het niet goed gaat met de schuldenaar zou de borgsteller een voorziening mogen vormen voor de toekomstige uitgaven, indien de uitgaven:

1. Hun oorsprong vinden in feiten of omstandigheden, die zich in de periode voorafgaande aan de balansdatum hebben voorgedaan;
2. Er een redelijke mate van zekerheid bestaat dat zij zich zullen voordoen, en;
3. Ook overigens aan die periode kunnen worden toegerekend
.
Indien de borgsteller een voorziening vormt ten behoeve van de te verwachten aanspraak, oftewel de nominale waarde van de schuld, brengt de borgsteller op dat moment reeds een verlies ten laste van zijn winst- en verliesrekening. De verwachting van de borg dat deze wordt aangesproken betekent dat de borg tevens verwacht een regresvordering te verkrijgen. Het voorgenoemde is gebaseerd op het civiele recht, namelijk dat de borg na het voldoen van het verschuldigde bedrag een regresvordering ter grootte van hetzelfde bedrag verkrijgt op de voormalig schuldenaar (zie hoofdstuk 2). De voorziening verbindt de te verwachten aanspraak en de hieruit voortvloeiende regresvordering. Derhalve ziet het verlies mijns inziens op de regresvordering. 
5.3
Aanspraak van borg
Indien de borg wordt aangesproken en hij reeds een voorziening heeft gevormd ten behoeve van deze aanspraak, boekt hij de gevormde voorziening aan de schuld aan de schuldeiser en op het moment van de betaling aan de schuldeiser boekt hij deze betaling ten laste van zijn kas en bedraagt de schuld aan de schuldeiser 0. 

Na de betaling van de schuld namens de schuldenaar, boekt de borgsteller een regresvordering op de voormalig schuldenaar om de betaalde schuld te verhalen. Op dit moment moet worden bepaald in hoeverre waarde toegekend kan worden aan de vordering. Indien de regresvordering is ontstaan uit betalingsonmacht, zal de waarde van de regresvordering veelal nihil bedragen.

In de situatie dat de borgsteller geen voorziening heeft gevormd zal de borgsteller de betaling boeken ten laste van zijn kas en een regresvordering ter grootte van het betaalde bedrag boeken op de voormalig schuldenaar. Wederom dient op dat moment beoordeeld te worden in hoeverre waarde toegekend kan worden aan de regresvordering.

Indien de waarde van de regresvordering nihil bedraagt, zal de regresvordering op de balans nihil bedragen en het nominale bedrag ten laste van de winst worden gebracht.

5.4
Besmette gebeurtenis
Op dit moment vindt een besmette gebeurtenis plaats met de regresvordering zoals een omzetting van de met de regresvordering corresponderende schuld, de corresponderende schuld gaat functioneren als eigen vermogen of de corresponderende schuld wordt geheel of gedeeltelijk prijsgegeven.

De regresvordering op zich bestaat nog steeds met een boekwaarde van nihil, echter de nominale waarde van de regresvordering is reeds in een eerder stadium ten laste van de winst gebracht. 

Op het moment dat een van de besmette gebeurtenissen plaatsvindt bestaat de regresvordering geheel of gedeeltelijk niet meer. De tegenboeking op de balans hangt af van de besmette gebeurtenis.

Indien de regresvordering wordt omgezet, zal de voormalige borgsteller veelal aandelen krijgen in de voormalig schuldenaar. In geval de met de regresvordering corresponderende schuld gaat functioneren als eigen vermogen bij de voormalig schuldenaar, krijgt de voormalig borgsteller een deelneming in de voormalig schuldenaar. Wanneer de schuldvordering geheel of gedeeltelijk wordt prijsgegeven dan bestaat de regresvordering bij de voormalig borgsteller civielrechtelijk en fiscaalrechtelijk voor het gedeelte dat resteert. Het prijsgeven zelf heeft hoofdzakelijk gevolgen voor de balans en winst- en verliesrekening van de voormalig schuldenaar.

5.5
Journaalposten
De bovengenoemde boekingen in paragraaf 5.1 tot en met 5.4 kunnen in de volgende journaalposten worden weergegeven.  

Aangaan schuld door schuldenaar
Geen journaalposten.

Grote kans aanspraak borg
Verlies winst-en verliesrekening
X
Aan voorziening 




X
Aanspraak van borg

Regresvordering


Y-X
Voorziening



X
Aan kas





Y
Besmette gebeurtenis
Deelneming



Y-X
Aan regresvordering




Y-X
5.6
Conclusie

De bovenstaande weergegeven boekingen zijn van belang om te kunnen beoordelen op welk moment het afwaarderingsverlies is ontstaan. Op basis van de bovenstaande journaalposten wordt duidelijk op welk moment een winst- en verliesrekening boeking plaatsvindt. Zonder nadere toelichting lijkt het erop dat het verlies uit hoofde van de borgstelling wordt geleden, aangezien het verlies ontstaat op het moment dat de kans groot is dat de borg wordt aangesproken. Echter, de borg is hoofdelijk aansprakelijk voor de schuld van de schuldenaar. Indien de schuldenaar haar verplichting niet nakomt, treedt de borg in de plaats voor de schuldenaar om deze verplichting te voldoen (zie hoofdstuk 2). Vanwege het feit dat de borg in de plaats van de schuldenaar zal treden ingeval van betalingsonmacht, is op dat moment reeds duidelijk dat de regresvordering die ontstaat geen of weinig waarde toegekend zal kunnen worden. Het verlies ziet mijns inziens niet op de borgstelling zelf, maar vanwege het in de plaats treden op de regresvordering. Derhalve is artikel 13ba Wet Vpb van toepassing op een afwaarderingsverlies ontstaan uit hoofde van een regresvordering. 
Hoofdstuk 6.
Uitspraak Gerechtshof Arnhem
In dit hoofdstuk zal het geschil inzake het omzetten van een regresvordering in informeel kapitaal en de uitspraak door het Gerechtshof worden behandeld. 

6.1
LJN BC9855, Gerechtshof Arnhem, 06/00161, 10-04-2008
De feiten worden in de uitspraak van het Gerechtshof als volgt weergegeven. Een moedermaatschappij heeft zich voor de schulden van haar deelneming in 1992 borg gesteld. In het jaar 1993 is de moedermaatschappij als borg aangesproken en heeft de tegenwaarde van fl. 5.040.000 en fl. 503.121 (totaal fl. 5.543.121) betaald. De moedermaatschappij heeft in hetzelfde jaar een bedrag ad fl. 5.125.701 ten laste van haar winst gebracht. Tevens in hetzelfde jaar een regresvordering op de balans opgenomen ter grootte van de waarde in het economische verkeer. De nominale waarde van de borgstelling is hoger dan de waarde in het economische verkeer. Per 31 december 1995 heeft de moedermaatschappij haar totale vordering op de deelneming, inclusief de regresvorderingen, als informeel kapitaal ingebracht in de deelneming. 

De Inspecteur heeft op grond van het oude artikel 13b Wet Vpb (thans artikel 13ba Wet Vpb) ter zake van de omzetting van de regresvorderingen in informeel kapitaal de belastbare winst gecorrigeerd. De Inspecteur is van mening dat de regresvorderingen zijn afgewaardeerd ten laste van de in Nederland belastbare winst waardoor de sanctie in werking treedt. 

Naar aanleiding van de correctie door de Inspecteur is de moedermaatschappij in beroep gegaan bij de Rechtbank. In geschil is of de Inspecteur terecht de correctie heeft toegepast. De vraag is of de moedermaatschappij in het jaar 1993 de regresvordering heeft afgewaardeerd ten laste van de in Nederland belastbare winst. De Rechtbank is van mening dat de moedermaatschappij de regresvordering, in het kader van de totaalwinst (zie hoofdstuk 4), terecht te boek is gesteld voor de waarde in het economische verkeer en derhalve van afwaarderen geen sprake is. Volgens de Rechtbank is het verlies ontstaan uit hoofde van de borgstelling waardoor artikel 13b (oud) Wet Vpb niet van toepassing is.

Naar aanleiding van de uitspraak van de Rechtbank is de Inspecteur in hoger beroep gegaan bij het Gerechtshof. De Inspecteur is van mening dat wel sprake is van afwaarderen aangezien het verlies is ontstaan vanwege de verminderde betalingscapaciteit van de deelneming en niet een verlies uit de borgstelling.  

In de beoordeling van het geschil geeft het Hof aan dat het begrip “afgewaardeerd” dient te worden uitgelegd in de context van het bepaalde in artikel 13b (oud) Wet Vpb, waarbij ook de bedoeling van de wetgever meegenomen dient te worden.  

In de overwegingen verwijst het Hof naar de wetgeschiedenis, Memorie van antwoord, Kamerstukken II 1987/1988, 19 968, nr. 5, blz. 14, waarin wordt gesteld dat indien de moedermaatschappij uit hoofde van een garantstelling wordt aangesproken ten behoeve van de dochter, de moedermaatschappij een vordering op die dochter krijgt. De afwaardering van deze vordering valt ook onder de werking van artikel 13b (oud) Wet Vpb.
De achterliggende overwegingen die aan de uitspraak ten grondslag liggen zien wederom op het ontstaan van het verlies. In dit geval is volgens het Gerechtshof sprake van een verlies dat is ontstaan vanwege de verminderde betalingscapaciteit van de deelneming en niet een verlies uit de borgstelling. 
De moedermaatschappij is het niet eens met bovengenoemde en heeft derhalve cassatie aangetekend bij de Hoge Raad (nr. 08/02051)
.

6.2
Beoordeling overwegingen

De achterliggende reden voor de moedermaatschappij om aannemelijk te maken dat het een vordering uit hoofde van de borgstelling betreft is dat artikel 13ba Wet Vpb in dat geval niet van toepassing zou zijn. Een borg is een bedrag verschuldigd aan de schuldeiser, een derde, ter grootte van de schuld van de hoofdschuldenaar, derhalve is geen sprake van een verbonden lichaam, maar een indeplaatstreding van de hoofdschuldenaar. Hetgeen is betaald aan de schuldeiser en de afboeking van dit bedrag vormt in dat geval geen afwaardering in de zin van artikel 13ba Wet Vpb
. In tegenstelling tot de mening van de inspecteur heeft de Rechtbank bepaald dat de belanghebbende de regresvordering, in het kader van de totaalwinst, terecht te boek heeft gesteld voor de waarde in het economische verkeer. Derhalve betreft het afwaarderingsverlies een verlies uit hoofde van de regresvordering en niet uit hoofde van de borgstelling.
Naar mijn mening is de redenering van het Gerechtshof juist. Vanwege het gegeven dat de deelneming niet aan haar betalingsverplichtingen aan de schuldeiser kon voldoen is de moedermaatschappij als borg aangesproken. De moedermaatschappij is in de plaats getreden van de deelneming voor wat betreft het voldoen van de schuld. Voor het bedrag dat door de moedermaatschappij aan de schuldeiser is betaald, krijgt zij op grond van artikel 7:866 BW juncto 6:10 BW een regresvordering op de deelneming. Aangezien de deelneming niet in staat zal zijn de vordering volledig terug te betalen, zal de moedermaatschappij de vordering op grond van goedkoopmansgebruik afwaarderen ten laste van haar resultaat. Het verschil tussen de nominale waarde van de vordering en de waarde op de balans zal op grond van het huidige artikel 13ba Wet Vpb tot de winst gerekend moeten worden. Daarnaast zijn in hoofdstuk 5 de boekingen behandeld voor de borgsteller vanaf het ontstaan van de schuld tussen de hoofdschuldenaar en de schuldeiser tot het plaatsvinden van één van de mogelijke besmette transacties zoals genoemd in artikel 13ba Wet Vpb. Op basis van deze boekingen wordt mijns inziens duidelijk dat het afwaarderingsverlies ontstaat op moment dat de regresvordering niet voor verwezenlijking vatbaar is. Derhalve valt een regresvordering onder de reikwijdte van artikel 13ba Wet Vpb.
Hoofdstuk 7.
Samenvatting en conclusie
Deze scriptie heeft tot doel gehad meer duidelijkheid te verschaffen omtrent een regresvordering in combinatie met artikel 13ba Wet Vpb. De achterliggende reden om dit onderwerp voor mijn scriptie te kiezen is het gegeven dat het Gerechtshof tot een andere uitspraak is gekomen dan de eerdere uitspraak van de Rechtbank.
In deze scriptie heeft de regresvordering die is ontstaan nadat de borg de schuld heeft voldaan uit professionele borgtocht centraal gestaan. Om tot een goede beeldvorming te komen zijn de regresvordering van zowel een natuurlijk persoon als een rechtspersoon behandeld. Daarna is artikel 13ba Wet Vpb nader omschreven en toegelicht. In hoofdstuk 4 is nader ingegaan op het moment van het ontstaan van het afwaarderingsverlies. Het daaropvolgende hoofdstuk gaat in op de specifieke boekingen die worden gemaakt indien sprake is van een borgsteller in de vorm van een BV met betrekking tot het ontstaan van de schuld van de schuldenaar tot het plaatsvinden van één van de besmette gebeurtenissen zoals vermeld in artikel 13ba Wet Vpb. Tot slot is hetgeen reeds eerder in de scriptie behandeld is, in combinatie met de uitspraak van het Gerechtshof behandeld en beoordeeld. 
Op basis van hetgeen is behandeld in deze scriptie ben ik van mening dat het Gerechtshof de juiste uitspraak heeft gedaan ten aanzien van het moment van ontstaan van het afwaarderingsverlies. Derhalve ben ik van mening dat de afwaardering van de regresvordering een afwaardering betreft zoals bedoeld in artikel 13ba Wet Vpb. Aangezien deze afwaardering onder de reikwijdte valt van artikel 13ba Wet Vpb, dient het volledige bedrag dat door de moedermaatschappij ten laste is gebracht van het resultaat volledig teruggenomen te worden. De moedermaatschappij kan ervoor kiezen de verplichte winstneming gefaseerd terug te nemen middels het vormen van een opwaarderingsreserve. 
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