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Inleiding

Aangezien in de praktijk vaak leningen wor-
den omgezet in aandelen, veelal in het ka-
der van de schuldsanering van vennoot-
schappen, worden hieronder de fiscale ge-
volgen van het omzetten van een schuld in
aandelen van de schuldenaar kort weerge-
geven,

Sinds 1 januari 2001 is er een nieuw artikel
12 in de Wet op de Vennootschapsbelas-
ting 1968 ingevoerd. Hierdoor vindt er on-
der de hierna beschreven omstandigheden
belastingheffing plaats in geval van omzet-
ting van een schuld in aandelen. Vennoot-
schappen als Versatel, UPC en Song kwa-
men hierdoor in de knel met hun schuldsa-
nering. De Staatssecretarls van Financién
heeft op 11 december 2002 een wetsvoor-
stel aangekondigd om op zeer korte termijn
artikel 12 aan te passen. Als aan nog nader
te bepalen voorwaarden voldaan zal zijn,
zal er een vrijstelling van belasting zijn en
zal er derhalve geen belastingheffing
plaatsvinden.

Artikel 12 Wet op de
Vennootschapshelasting 1969

Artikel 12 verplicht tot winstneming bij de
schuldenaar, indien, kort gezegd, een niet
volwaardige schuldvordering wordt omge-
zet in eigen vermogen (o.a. aandelen). De
schuldenaar dient winst aan te geven ter
grootte van het verschil tussen de boek-
waarde (normaal gesproken de nominale
waarde) en de lagere marktwaarde (waar-
de in het economisch verkeer).

Normaal gesproken ontstaat er een ver-
schil tussen de boekwaarde en de markt-
waarde indien de schuldenaar geheel of
gedeeltelijk niet in staat is de schuld te vol-
doen. Er is dan sprake van een niet vol-
waardige schuldvordering.

Er doen zich echter ook andere gevallen
voor waarbij er wel sprake is van een vol-
waardige schuldvordering, De marktwaar-
de kan namelijk eveneens lager Ziindande
boekwaarde bij o.a. valutafluctuaties en
wijziging van de marktrente (lagere markt-
rente} ten opzichte van de afgesproken
rente. Uit de parlementaire geschiedenis
kan worden afgeleid dat deze gevallen ook
onder artikel 12 vailen, omdat bij omzetting
in eigen vermogen van een dergelijke
schuld een vermogensvooruitgang bij de
schuldenaar kan worden geconstateerd.
Het is dus niet zo, dat gezegd kan worden,
dat indien de schuld wordt omgezet in aan-
delen en er geen sprake is van een slechte
financiéle situatie bij de schuldenaar, er per
definitie geen belastingheffing zal optre-
den.

Tekst artikel 12 Wet op de
Vennootschapsbelasting 1969

Artikel 12 Juidt voor zover relevant:

Lid 1. Indien een schuld waarvan de boek-
waarde meer bedraagt dan de waarde in
het economische verkeer van de met die
schuld corresponderende schuldvordering,
door de belastingplichtige (schuldenaar)
wordt voldaan door het uitgeven van aan-
delen, winstbewijzen, lidmaatschapsrech-
ten of bewijzen van deelgerechtigdheid
{omzetting), wordt de belastingplichtige ge-
acht een voordeel te hebben genoten. Het
voordeel wordt gesteld op het verschil tus-
sen de boekwaarde van de schuld en de
waarde in het economische verkeer van de
met die schuld corresponderende schuld-
vordering op het tijdstip van de omzetting.
Lid 2. [..]

Lid 3. Het eerste lid is van overeenkomstige
toepassing indien een schuld gaat functio-
neren als eigen vermogen van de schulde-
naar zonder dat deze daartoe aandelen uit-

geeft.
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Onder de term “voldaan” in lid 1 van artike!
12 valt zowel het geval dat de schuldeiser
en de schuldenaar overeenkomen dat de
schuldenaar van de schuld wordt bevrijd
door de uitgifte van aandelen als het geval
waarin zij overeenkomen dat de schulde-
naar aan de schuldeiser aandelen uitgeeft
en de schuldeiser zijn stortingsverplichting
op deze aandelen verrekent met de schuld.

Artikel 12 is alleen van toepassing wanneer
de schuld wordt voldaan door uitgifte van
aandelen in de schuldenaar en niet door
uitgifte van aandelen in een ander lichaam,
ook al is dat lichaam gelieerd.

Indien de schuld bij de schuldenaar feitelijk
gaat functioneren als eigen vermogen, zon-
der dat de vennootschap daartoe formeel
aandeien vitgeeft, dan wordt dit behandeld
alsof de schuld wordt voldaan door uitgifte
van aandelen (artikel 12 lid 3). Hierbij treedt
een verschil op tussen de civielrechtelijke
kwalificatie en de fiscale kwalificatie. Fis-
caal kan een schuld feitelijk gaan functione-
ren als eigen vermogen (informeel kapi-
taal), terwijl civielrechtelijk nog steeds spra-
ke is van een schuld. Hoewel dit begrip in-
formeel kapitaal tamelijk uitgerijpt is in het
fiscale recht, blijft het in het civiele recht
een moeilijk te duiden begrip. Het valt bui-
ten de context van dit artike! om hier nader
op in te gaan, maar eris o.a. sprake van in-
formeel kapitaal bij wijziging van de le-
ningsvoorwaarden in een hybride lening en
bij het onzakelijk kwijtschelden.

Artikel 12 noemt slechts het uitgeven van
aandelen en niet het uitgeven van rechten
op aandelen. Het is de vraag of, wanneerer
in plaats van aandelen rechten op aande-
len, zoals opties en warrants, worden uitge-
geven door de schuldenaar winst moat
worden genomen op grond van artikel 12.

Doel en strekking

Als een vennootschap verlies liidt, kan een
schuldeiser op basis van goedkoopman-
schap zijn vordering op de vennootschap
afwaarderen. Als het weer beter gaat met

de vennootschap, zal de schuldeiser de
vordering belast moeten opwaarderen.
Door de vordering om te zetten in eigen
vermogen kan onder bepaalde voorwaat-
den worden voorkomen dat de vordering
belast opgewaardeerd dient te worden hij
de schuldeiser. Daarnaast is de schulde-
naar bij de omzetting gebaat, aangezien hij
hierdoor een vermogensvooruitgang reali-
seert. De schuldenaar heeft vaak véor de
omzetting een negatief vermogen (het ei-
gen vermogen is door de verliezen geheel
verdwenen), terwijl dit na de omzetting niet
meer het geval is (de schuld is weggeval-
len). Artikel 12 belast dit voordeel door mid-
del van winstneming op het niveau van de
schuldenaar.

Het uitgangspunt voor de invoering van ar-
tikel 12 was dat een omzetting van een
schuldvordering in eigen vermogen op één
lijn is te stellen met kwijtschelding van de
schuld (o.a. het afstand doen om niet, zie
artikel 6:160 BW), hetgeen ook tot winst
voor de schuldenaar leidt (vaak is hierop
echter de kwijtscheldingsvrijstelling van
toepassing zodat dit niet tot belastinghef-
fing leidt). In gevallen waarin artikel 12 toe-
gepast dient te worden, was de staatsse-
cretaris fot 11 december 2002 van mening
dat de kwijtscheldingsvrijstelling niet kon
worden toegepast.

Voorwaarden voor toepassing van
artikel 12

Er moet sprake zijn van een (niet volwaar-
dige) schuld, waarbij de boekwaarde {nor-
maal gesproken de nominale waarde) van
de schuld meer bedraagt dan de markt-
waarde van de schuldvordering; en

Deze schuld moet worden omgezet in ei-
gen vermogen (worden voldaan door o.a.
het uitgeven van aandelen).

Wetsvoorstel: Conversiewinst
vrijstelling

in bovengenoemd wetsvoorstel zal een
conversiewinst vrijstelling worden in-
gevoerd, die waarschijnlijk vergelijkbare
voorwaarden zal kennen als de reeds be-
staande kwijtscheldingsvrijstelling.
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De conversiewinst zal zijn vrijgesteld voor
zover de conversiewinst de beschikbare
compensabele verliezen van de schulde-
naar te boven gaat. Als gevolg van deze
voorwaarde zal de vennootschap haar
compensabele verliezen kwijtraken, aan-
gezien de vennootschap de conversiewinst
eerst dient te verrekenen met de compen-
sabele verliezen (door verliesverrekening
wordt de conversiewinst verlaagd evenals
in de huidige situatie). Hetgeen dan nog
resteert aan conversiewinst is vrijgesteld.

Tevens zullsn volgens de staatssecretaris
van Financien nadere voorwaarden wor-
den gesteld om te vootkomen dat latent
aanwezige compensabele verliezen wor-
den uitgesteld om toekomstige andere win-
sten {normale winst, i.e. geen conversie-
winst) te verlagen. Waarschijnlijk zijn deze
nadere voorwaarden niet vergelijkbaar met
de huidige kwijtscheldingsvrijstelling voor-
waarden. Indien de voorwaarden echier
volledig vergelijkbaar zijn met de kwijt-
scheldingsvrijstelling voorwaarden, dan
ontstaan interessante planningsmogelijk-
heden om de compensabele verliezen te
behouden voor andere winsten dan de con-
versiewinst. Afgewacht dient te worden of
het wetsvoorstel vergelijkbare voorwaar-
den zal kennen als de reeds bestaande
voorwaarden voor toepassing van de kwijt-
scheldingsvrijstelling.

Conclusie

Wanneer een lening wordt omgezet in aan-
delenkapitaal van de schuldenaar, kan er
belaste conversiewinst onistaan bij de
schuldenaar van die lening. Belastinghef-
fing vindt plaats over het verschil tussen de
boekwaarde en de marktwaarde van de le-
ning. Op dit moment is er geen belasting-
vrifstelling voor de conversiewinst, maar de
Staaissecretaris van Financién heeft op 11

december 2002 een wetsvoorstel conver-

siewinst vrijstelling aangekondigd waar-
door belastingheffing voorkomen kan wor-
den.

MILIEURECHT
mr. B. Koolhaas, Clifford Chance LLP,
Amsterdam

Rechtspersoon en bestuurder: één
overtreder?

Gastauteur; mr. C.E. Wiirdemann, Clifford
Chance LLP, Amsterdam

Inleiding

Dat in het bestuursrecht een directeur als
overtreder kan worden aangemerkt in ver-
band met milieuschade veroorzaakt door
de rechtspersocn is algemeen bekend. Zo
cordeelde de Voorzitier van de Afdeling
Rechtspraak van de Raad van State in
1984 dat de enig directeur en aandeelhou-
der van het betrokken bedrijf aan te merken
was als overtreder in de zin van de Wet ver-
ontreiniging opperviaktewateren. Dit vloei-
de volgens de Voorzitter voort uit het feit
dat de enig directeur opdracht had gegeven
tot verboden lozingen en daaraan feitelijk
leiding had gegeven, althans deze niet had
verhinderd {Vz Afd. rechispraak RvS 24 fe-
bruari 1984, AB 1984, 480).

Het artikel 5.0.1 lid 3 van het Voorontwerp
vierde tfranche van de Algemene wet be-
stuursrecht {het “Voorontwerp”) codificeert
deze regel die in de bestuursrechtelijke ju-
risprudentie reeds was aanvaard naar ana-
logie van artikel 51 Wetboek van Strafrecht.
Het artikel bepaalt dat indien een rechits-
persoon een overtreding begaat, een be-
stuurlijke sanctie kan worden opgelegd zo-
wel aan de rechisperscon als aan degenen
die tot de overtreding opdracht of daaraan
feitelijk leiding hebben gegeven.

Het gencemde artikel van het Voorontwerp
roept een aantal vragen op over de verhou-
ding tussen de rechtspersoon en de op-
drachtgever of feitelijke leidinggever. Er
kan onduidelijkheid ontstaan als er naast
een bestuurijke boete tevens een straf-
rechtelijke vervolging wordt geinitieerd.
Indien een feitelijke leidinggever strafrech-
telijk wordt vervelgd, maar een rechtsper-
soon niet, mag dan aan de laatste wel een
bestuurlijke boete worden opgelegd?




