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Hoofdstuk 1: Inleiding

1.1 Algemene inleiding

Rentekosten van geldleningen zijn in beginsel aftrekbaar in de vennootschapsbelasting, terwijl
vergoedingen op geldleningen niet aftrekbaar zijn. Voor vennootschappen is het dus
aantrekkelijk om rentekosten te hebben. Er kunnen hierdoor constructies worden gecreéerd
waarbij renteaftrek mogelijk is, waartegenover geen effectieve heffing bestaat. Dit noemen we
winstdrainage. De wetgever probeert winstdrainage op verschillende manieren te voorkomen.
Het is de vraag of deze winstdrainageconstructies in strijd zijn met de wet. Het leerstuk van
fraus legis is toegepast om te voorkomen dat natuurlijke personen en rechtspersonen ten
onrechte kunnen profiteren van het Nederlandse fiscale systeem. Er is sprake van fraus legis
wanneer een belastingplichtige in strijd met doel en strekking van de fiscale wetgeving
handelt.! Er moet worden voldaan aan respectievelijk het normvereiste en het motiefvereiste.
Door middel van fraus legis werd geprobeerd winstdrainage te bestrijden. De rechter ging
echter niet altijd mee in het standpunt van de belastingdienst dat er sprake van fraus legis was.
Door de invoering van art. 10a Wet VPB 1969 wordt getracht winstdrainage door middel van

kunstmatige constructies wettelijk te bestrijden.?

In BNB 1990/2933 bleek dat fraus legis werd toegepast in situaties waar rentekosten werden
afgetrokken waartegenover geen effectieve heffing bestond. Tot deze uitspraak bestond de vrij
algemeen geaccepteerde stelling dat belastingplichtigen vrij zijn in de keuze van de fiscaal
voordeligste weg, indien zij een zakelijk doel nastreven.* In het Bovag-arrest® uit 1995 werd
ook fraus legis toegepast. De rente die ten laste werd gebracht van de winst van de
desbetreffende rechtspersoon is niet verenigbaar met doel en strekking van de wet, indien de
rente toevloeit aan een lichaam dat niet aan de heffing van enige belasting van zijn winst of
inkomsten is onderworpen. In 1996¢ werd deze rechtspraak gecodificeerd in art. 10a Wet VPB
1969. Dit artikel ziet op specifieke situaties. Het dekt dus niet alle winstdrainage situaties,

L]. Vleggeert, Aftrekbeperkingen van de rente in het internationale belastingrecht, Fiscale Monografieén,
Deventer: Kluwer 2009, p.89.

2 M. Nieuweboer, 2.2.3.4.a Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), in: A.W. Hofman, M.L.M. van
Kempen & F.P.G. Potgens (red.) Cursus belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer.

3HR 11 juli 1990, nr. 26 306, ECLI:NL:HR:1990:ZC4348, BNB 1990/293.

4R.J. de Vries, ‘Kwaliteit van fiscale rechtsvinding en fiscale regelgeving’, WFR 2010/114, par. 2.2.

> HR 6 september 1995, nr. 29 927, ECLI:NL:HR:1955:AA1683.

® Wet van 13 december 1996 tot wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 met het oog op het
tegengaan van uitholling van de belastinggrondslag en het versterken van de fiscale infrastructuur, Stb 1996,
651.



waardoor het nog mogelijk is voor vennootschappen om gebruik te maken van het aftrekken

van rentekosten in de vennootschapsbelasting.

1.2 Probleem- en doelstelling

In jaren sinds de invoer van art. 10a Wet VPB 1969, zijn er verschillende arresten en uitspraken
geweest waarin art. 10a Wet VPB 1969 of fraus legis werden toegepast, waardoor nieuwe
inzichten bestaan in de toepassing van fraus legis wat betreft winstdrainage. Op 16 juli 2021 is
een belangrijke uitspraak gedaan in het Hunkeméller-arrest’. De rechter heeft op grond van
fraus legis de renteaftrek in een private equity-structuur afgewezen. Er was namelijk sprake
van winstdrainage door middel van een kunstmatige constructie, die was opgezet om de
Nederlandse heffingsgrondslag uit te hollen. Deze uitspraak kan verschillende gevolgen
hebben voor belastingplichtigen en heeft veel vragen opgeroepen. De toepassing van fraus legis

brengt namelijk veel onzekerheden met zich mee. Dit leidt naar mijn onderzoeksvraag:

‘Wat zijn de gevolgen van het Hunkemoller-arrest voor de toepassing van fraus legis op

renteaftrek naast art. 10a Wet VPB 1969 en is hiervoor aanvullend beleid nodig?’

Het doel van dit onderzoek is het vaststellen van de gevolgen van de uitspraak van het arrest
op situaties waarin fraus legis kan worden toegepast naast art. 10a Wet VPB 1969 en
onderzoeken of behoefte bestaat aan aanvullend beleid om de toepassing van fraus legis op
renteaftrek te verhelderen. Dit onderzoek is dan ook wetenschappelijk relevant, omdat het een
lacune in de huidige literatuur hoort op te vullen. Het onderzoek is maatschappelijk relevant,
omdat het bijdraagt aan meer duidelijkheid op het gebied van de toepassing van fraus legis op

renteaftrek naast art. 10a Wet VPB 1969.

1.3 Opzet onderzoek

Om de hoofdvraag te kunnen onderzoeken zijn er vier deelvragen opgesteld. Hoe deze

deelvragen worden uitgewerkt in dit onderzoek wordt voorts toegelicht.

In hoofdstuk 2 zal worden ingegaan op het leerstuk van fraus legis en de voorwaarden hiervan.

De deelvraag die hierbij wordt beantwoord is ‘Wat is fraus legis en wat zijn de

"Hoge Raad 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152.



toepassingsvoorwaarden?’ Zo zal duidelijk worden wat fraus legis inhoudt, zodat de

probleemstelling goed kan worden uitgewerkt.

Hoofdstuk 3 zal gaan over art. 10a Wet VPB 1969. De volgende deelvragen worden
beantwoord: ‘Wat is winstdrainage?’ en ‘Speelt fraus legis nog een relevante rol in de
bestrijding van winstdrainage naast art. 10a Wet VPB 19697 Art. 10a Wet VPB 1969 zal in dit
hoofdstuk uiteen worden gezet. Zo wordt duidelijk op welke structuren de bepaling betrekking
heeft en waarom het mogelijk is dat de toepassing van fraus legis nog nodig is. Daarnaast wordt

ook ingegaan op de toepassing van fraus legis naast art. 10a Wet VPB 1969.

De volgende deelvraag die wordt behandeld om de hoofdvraag te kunnen beantwoorden is:
‘Hoe verhoudt het Hunkemoller arrest zich tot eerdere en latere jurisprudentie met betrekking
tot de toepassing van fraus legis naast art. 10a Wet VPB 1969?° Dit zal het 49 hoofdstuk zijn.
Hier zal worden ingegaan op eerdere en recentere jurisprudentie in het winstdrainage-
landschap en de verschillen met de uitspraak in het Hunkemdller arrest. Zo wordt namelijk
duidelijk hoe fraus legis naast art. 10a Wet VPB 1969 in de afgelopen jaren is toegepast in
verschillende situaties en wat er anders is bij het Hunkemodller arrest. Ook worden in dit

hoofdstuk aanbevelingen gedaan aan de wetgever en de Hoge Raad.

Na het uitwerken van de verschillende deelvragen, zal ik tot slot de uiteindelijke
probleemstelling uitwerken. De scriptie wordt afgesloten met een samenvatting van de

bevindingen, de eindconclusie en een aanbeveling voor vervolgonderzoek.

1.4 Afbakening

In deze scriptie zal niet worden ingegaan op de volgende zaken.

De bestrijding van winstdrainage door middel van andere bepalingen dan art. 10a Wet VPB
1969 wordt buiten beschouwing gelaten. De toepassing van fraus legis op andere kwesties dan
renteaftrek wordt in dit onderzoek buiten beschouwing gelaten. In hoofdstuk 5 zal alleen
worden ingegaan op de Nederlandse jurisprudentie en zal er dus alleen worden ingegaan op
Nederlandse wetgeving. Tevens wordt niet ingegaan op het EU-recht en de toegezegde

bonussen binnen het Hunkemoller-arrest.



Hoofdstuk 2: Het leerstuk van fraus legis

2.1 Inleiding

Belastingontduiking en -ontwijking zijn onderwerpen die al lange tijd de aandacht van

8 De rechter heeft naast vormen van

wetgevers en belastingautoriteiten trekken.
wetsinterpretatie twee bijzondere rechtsmiddelen om belastingontwijking tegen te gaan. Dit
zijn richtige heffing en het leerstuk van fraus legis.® Deze twee methoden kunnen pas gebruikt
worden indien de strijd met doel en strekking van een wet niet kan worden bestreden met enkel
wetsinterpretatie. Het leerstuk van fraus legis is een bijzonder rechtsmiddel wat niet in de wet

staat. De voorwaarden hiervan zijn ingevuld door de Hoge Raad.'°

In dit hoofdstuk zal aandacht worden besteed aan de definitie van het leerstuk van fraus legis
(par. 2) Vervolgens zal kort worden ingegaan op de geschiedenis van fraus legis en op de
toepassingsvoorwaarden van het leerstuk (par. 2). In de daaropvolgende paragraaf wordt
aandacht besteed aan de toepassing van het leerstuk (par. 3). Hiermee wordt de eerste deelvraag

beantwoord: ‘Wat is fraus legis?”’

2.2 Fraus legis

2.2.1 Inleiding

Om zo min mogelijk belasting te betalen maken belastingplichtigen gebruik van
belastingontwijking, maar soms ook van de schijnhandeling.!! Dit houdt in dat de
belastingplichtige niet de relevante feiten en omstandigheden verbergt, maar hij laat ze anders
lijken dan werkelijkheid, wat gunstiger is voor hem.*2 Ook kan de belastingplichtige misbruik

maken van de wet via fiscale kwalificatie. De benaming die wordt gegeven door het civiele

8 Zie “Staatssecretaris publiceert plan van aanpak (inter-)nationale belastingontduiking’, V-N 2017/8.2 en
‘Staatssecretaris van Financién wil belastingontwijking en -ontduiking tegengaan’, V-N 2022/8.7.

9 M.M. de Werd, in: Cursus Belastingrecht (Formeel Belastingrecht), 2023/7.4.0 (online, actueel t/m 3 februari
2023).

10 M.M. de Werd, in: Cursus Belastingrecht (Formeel Belastingrecht), 2023/7.4.0 (online, actueel t/m 3 februari
2023).

11 R.M.P.G. Niessen-Cobben, Wegwijs in de Algemene Wet inzake rijksbelastingen, par. 10.1, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2016.

12 R.M.P.G. Niessen-Cobben, Wegwijs in de Algemene Wet inzake rijksbelastingen, par. 10.1, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2016.



recht aan een rechtsvorm of transactie, wordt bij de fiscale behandeling ter zijde gelaten ten

gunste van de belastingplichtige.®

Tot de jaren tachtig werd voornamelijk gebruik gemaakt van richtige heffing om
belastingontwijking te voorkomen. In een uitspraak van de Hoge Raad uit 1984 werd
duidelijk dat richtige heffing niet meer het enige bijzondere rechtsmiddel was dat werd
toegepast. In dit arrest was sprake van een constructie, waarbij het doorslaggevende motief was
om via die constructie een meer dan normale mate van belasting te besparen. De Hoge Raad
oordeelde dat op zulke transacties fraus legis kon worden toegepast. Fraus legis en richtige
heffing zijn leerstukken van de wetsontduiking.'® Van fraus legis is sprake bij het ontgaan of
ontwijken van belastingheffing door middel wvan rechtshandelingen, waarbij de
belastingplichtige handelt in strijd met doel en strekking van de wet. Hoewel het leerstuk van
fraus legis voor de jaren tachtig al bestond, werd van dit leerstuk pas na de jaren tachtig vaker
gebruik gemaakt. Dit kwam doordat richtige heffing na 19876 niet meer werd toegepast,

waardoor de mogelijkheden van fraus legis werden ontdekt.’

Om fraus legis te kunnen toepassen moet er worden voldaan aan twee voorwaarden, te weten
het motief- en het normvereiste. Het motiefvereiste houdt in dat een aanzienlijke
belastingbesparing het doorslaggevende motief was voor de rechtshandeling. Het normvereiste

stelt dat doel en strekking van de wet zou worden miskend indien aftrek wordt verleend. '8

2.2.2 Het motiefvereiste (het subjectieve vereiste)

Het motiefvereiste, ook wel verijdelingsvereiste genoemd, is een van de twee voorwaarden
voor de toepassing van het leerstuk van fraus legis. In 1985%° blijkt dat voldaan is aan het

motiefvereiste indien belastingbesparing het enige, althans volstrekt overwegende, motief was

13 M.M. de Werd, in: Cursus Belastingrecht (Formeel Belastingrecht), 2023/7.4.1 (online, actueel t/m 3 februari
2023).

14 HR 21 november 1984, ECLI:NL:PHR:1984:AC8603.

15 M.M. de Werd, in: Cursus Belastingrecht (Formeel Belastingrecht), 2023/7.4.0 (online, actueel t/m 3 februari
2023).

16 Het Ministerie van Financién verleende sindsdien namelijk geen machtigingen meer. Dit is bekend gemaakt
door de staatssecretaris bij Notitie van 29 juli 1987 aan de Tweede kamer.

" M.M. de Werd, in: Cursus Belastingrecht (Formeel Belastingrecht), 2023/7.4.2 (online, actueel t/m 3 februari
2023).

18 0.C.R. Marres, ‘Fraus legis blijft een krachtig wapen tegen winstdrainage’, WFR 2008/1431.

19 HR 20 maart 1985, nr. 23 003, ECLL:NL:HR:AW8319.



voor de rechtshandeling. In BNB 1983/316%° werd geoordeeld dat is voldaan aan het
motiefvereiste als andere dan fiscale motieven de belastingplichtige tot uitvoering van de
rechtshandeling heeft geleid. Voor de toepassing van fraus legis is het niet relevant dat de
rechtshandeling ongebruikelijk of gekunsteld is.?! Dit kan echter wel een rol spelen bij de

beoordeling of het doel van de rechtshandeling belastingverijdeling was.

Tot BNB 1990/29322 bestond de vrij algemeen geaccepteerde stelling dat belastingplichtigen
vrij zijn in de keuze van de fiscaal voordeligste weg, indien zij een zakelijk doel nastreven.?
Deze stelling is door BNB 1990/293 genuanceerd.?* Er is een grens aan de keuzevrijheid van
de fiscaal voordeligste weg. Uit BNB 1994/872% kan worden afgeleid dat die grens daar is
waar de gekozen weg leidt tot wetsontduiking.?® Uit het arrest bleek dat ondanks dat een
samenstel van rechtshandelingen in zijn geheel als zakelijk bestempeld kan worden, de
toepassing van fraus legis niet is uitgesloten. De meerwegenleer houdt in dat een samenstel
van rechtshandelingen niet in zijn geheel wordt bezien.?” Het kan namelijk zo zijn dat enkel
een gedeelte van een samenstel van rechtshandelingen niet noodzakelijk was voor zakelijke
doeleinden. Op deze manier wordt dat deel geconfronteerd met fraus legis. In het Bovag-
arrest?® werd deze meerwegenleer verder verduidelijkt. Hoogendoorn?® destilleert uit het
arrest drie cumulatieve voorwaarden voor de toepassing van de meerwegenleer. Dat zijn
respectievelijk een rechtshandeling die niet noodzakelijk is voor de realisering van het

einddoel, een willekeurige verijdeling van belastingheffing en een voortdurende verijdeling

van de belastinghefting.

De bewijslast dat sprake is van fraus legis ligt bij de inspecteur. Deze moet bewijzen dat
belastingverijdeling het doorslaggevende motief was voor de rechtshandelingen. Indien de
inspecteur dit aannemelijk maakt, heeft de belastingplichtige de mogelijkheid om tegenbewijs

te leveren.30

20 HR 21 september 1983, nr. 22 060, ECLI:NL:HR:AW8795.

2L M.M. de Werd, in: Cursus Belastingrecht (Formeel Belastingrecht), 2023/7.5.4.c (online, actueel t/m 3
februari 2023).

22HR 11 juli 1990, nr. 26 306, ECLI:NL:HR:1990:ZC4348, BNB 1990/293.

B R.J. de Vries, ‘Kwaliteit van fiscale rechtsvinding en fiscale regelgeving’, WFR 2010/114, par. 2.2.
24 R.J. de Vries, ‘Kwaliteit van fiscale rechtsvinding en fiscale regelgeving’, WFR 2010/114, par. 2.2.
2 HR 19 januari 1994, nr. 28 646, ECLI:NL:HR:1994:ZC5570, BNB 1994/87, 1.0. 3.5.

2 R.J. de Vries, ‘Kwaliteit van fiscale rechtsvinding en fiscale regelgeving’, WFR 2010/114, par. 2.2.
27 HR 6 september, nr. 27 927, ECLI:NL:HR:1995:AA1683.

2 HR 6 september 1995, nr. 29 927, ECLI:NL:HR:1955:AA1683.

2 HR 6 september 1995, nr. 29 927, ECLI:NL:HR:1955:AA 1683, BNB 1996/4, m.nt. Hoogendoorn.
30 R.E.C.M. Niessen, ‘Fraus legis in de 21° eeuw’, NTFR 2011/6, par. 2.



2.2.3 Het normvereiste (het objectieve vereiste)

Het normvereiste is de tweede voorwaarde waaraan moet worden voldaan om fraus legis toe te
kunnen passen. Het normvereiste houdt in dat de rechtshandeling in strijd is met doel en
strekking van de wet. Om dit vereiste te toetsen moet worden gekeken naar doel en strekking
van de wet. Het doel van de wet zal doorgaans belastingheffing zijn. Besselaar noemt dat het
beter is om het normvereiste zodanig te formuleren dat er sprake dient te zijn van strijd met
doel en strekking van een specifieke fiscale wetsbepaling. Zo wordt het namelijk duidelijk
welke wetsbepaling is geschonden, waardoor er verder onderzoek kan worden gedaan naar de

strekking van die specifieke bepaling.®!

Bij de bepaling van doel en strekking van de wet moeten normale interpretatiemethoden
worden gehanteerd.®? Allereerst is er de grammaticale interpretatie. Dit houdt in dat de wet op
basis van de grammaticale uitleg wordt geinterpreteerd.® De volgende interpretatiemethode is
de interpretatie op grond van wetshistorie. Besselaar merkt op dat indien niets kan worden
afgeleid uit de wetshistorie, de rechter gebruik zal maken van de teleologische
interpretatiemethode. Andere interpretatiemethoden zijn de systematische interpretatie,
interpretatie naar analogie en interpretatie a contrario. Wanneer deze interpretatiemethoden zijn
toegepast en dat niet heeft geleid tot heffing, kan de inspecteur een beroep doen op fraus legis.>*

Fraus legis is namelijk het ultimum remedium, het uiterste redmiddel.®

Bij het normvereiste is er ruimte voor tegenbewijs. Een belastingplichtige kan bewijzen dat er
geen sprake is met strijd met doel en strekking van de wet. Dit kan de belastingplichtige doen
indien er voldoende compenserende heffing tegenover bestaat. Hier wordt het fiscale nadeel
gecompenseerd door een belaste bate. Deze compenserende heffing is afgeleid uit de

wetssystematiek.®® De compenserende heffing houdt in dat voldoende belasting wordt betaald

81 J.F.C. Besselaar, ‘Doel en strekking van fraus legis’, WFR 1990/241.

32 ] F.C. Besselaar, ‘Doel en strekking van fraus legis’, WFR 1990/241, par. 4.2.

33 M. Chin-Oldenziel, M. Belkaid-Koubia, ‘Fraus legis — het normvereiste geanalyseerd’, WFR 2013/1492, par.
3.1

3 M. Chin-Oldenziel, M. Belkaid-Koubia, ‘Fraus legis — het normvereiste geanalyseerd’, WEFR 2013/1492, par.
3.2.

3 M. Chin-Oldenziel, M. Belkaid-Koubia, ‘Fraus legis — het normvereiste geanalyseerd’, WEFR 2013/1492, par.
3.1

3 M. Chin-Oldenziel, M. Belkaid-Koubia, ‘Fraus legis — het normvereiste geanalyseerd’, WEFR 2013/1492, par.
3.5.



wat redelijk is naar Nederlandse maatstaven.®” De Hoge Raad oordeelde dat sprake was van

voldoende belasting naar redelijke Nederlandse maatstaven bij 7%.%

2.3 Toepassing

In de voorgaande paragraaf stonden de definitie van fraus legis en de toepassingsvoorwaarden
ervan centraal. Fraus legis geeft de fiscus in tegenstelling tot richtige heffing de mogelijkheid
om de rechtshandeling die niet leidt tot heffing, te vervangen met een rechtshandeling die in de
buurt ligt van de gepleegde rechtshandeling, die wel leidt tot heffing.3® De rechtshandelingen
die niet onder de wettelijke norm vallen, worden toch onder die norm gebracht. De toepassing
van fraus legis leidt niet tot een sanctie volgens IJzerman, het zal enkel leiden tot het

converteren van een feitencomplex naar doel en strekking van de wet.*

De Hoge Raad past regelmatig fraus legis toe om een streep te halen door een beoogde
belastingbesparing, door middel van betekenisloze transacties.*! Hierbij kan gedacht worden
aan belastingontwijking door bijvoorbeeld geregistreerd partnerschap voor 1 dag® en
omleiding geldstroom in concernverband*® Belastingplichtigen zijn in eerste instantie vrij om
te kiezen voor de meest voordelige weg. Er bestaat echter wel een grens aan die vrijheid. Die
grens is daar waar de gekozen weg leidt tot wetsontduiking,** Zulke situaties worden beoogd

te bestrijden door middel van fraus legis.

2.4 Conclusie

Het leerstuk van fraus legis heeft een belangrijke rol gespeeld in de bestrijding van
wetsmisbruik, sinds richtige heffing niet meer wordt toegepast. Met de toepassing van het
motief- en normvereiste kan het leerstuk van fraus legis worden toegepast, waarbij de
bewijslast bij de inspecteur ligt. Aan het motiefvereiste is voldaan, indien belastingbesparing
het enige, althans volstrekt overwegende, motief was voor de rechtshandeling. Het
normvereiste houdt in dat de rechtshandeling in strijd is met doel en strekking van de wet. Het

is nog mogelijk voor de belastingplichtige om tegenbewijs te leveren tegen het normvereiste,

87 7. Vleggeert, Aftrekbeperkingen van de rente in het internationale belastingrecht (Fiscale monografieén, nr.
132)(diss. Leiden), par. 5.4.2, Deventer: Kluwer 2009.

% HR 8 februari 2002, nr. 36 358, ECLI:NL:HR:2002:AB2856.

39 F.P.J. Litjens, ‘Richtige heffing en fraus legis’, WFR 1985/1530, par. 3.2.

40 R.L.H. Ijzerman, Het leerstuk van de wetsontduiking in het belastingrecht, Uitgeverij Kluwer 1991 p. 106.
41 H.P.W. Snijders, M.A.C. van EIk, ‘Wetsontduiking: ‘Don’t blame the player, blame the game’, WFR
2018/211, par. 1.

“2HR 15 maart 2013, nr. 11/05609, ECLI:NL:HR:2012:BY0548.

“HR 21 april 2017, nr. 15/05357, ECLI:NL:HR:2017:638.

4 HR 19 januari 1994, nr. 28 646, ECLI:NL:HR:1994:2C5570, BNB 1994/87, 1.0. 3.5.
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als sprake is van compenserende heffing. Fraus legis is een uiterst middel om rechtshandelingen

te vervangen door alternatieven die wel leiden tot heffing.

11



Hoofdstuk 3: Art. 10a Wet VPB 1969

3.1 Inleiding

Het aftrekken van rentekosten waartegenover geen heffing over de rentebaten bestaat kan
leiden tot winstdrainage. Hierdoor ontstaat er erosie van de Nederlandse belastinggrondslag.
Voordat art. 10a Wet VPB 1969 werd ingevoerd, bestreed de belastingdienst winstdrainage met
fraus legis.*® In 1996 is art. 10a Wet VPB 1969 ingevoerd, wat deels een codificatie is van

fraus legis jurisprudentie.

In par. 2 wordt ingegaan op de definitie van winstdrainage en de aanleiding tot invoering van
art. 10a Wet VPB 1969. Daarna worden de toepassingsvoorwaarden van art. 10a Wet VPB 1969
besproken, evenals de tegenbewijsmogelijkheid (par. 3). Vervolgens wordt onderzocht of fraus
legis nog een relevante rol kan spelen bij de bestrijding van winstdrainage (par. 4). Hiermee
worden de volgende deelvragen beantwoord: ‘ Wat is winstdrainage? ’en ‘Speelt fraus legis nog
een relevante rol in de bestrijding van winstdrainage naast art. 10a Wet VPB 19697’ Het

hoofdstuk eindigt met een conclusie waarin de belangrijkste bevindingen worden samengevat.

3.2 Definitie winstdrainage

Strik en De Vries definiéren winstdrainage als ‘een georkestreerd geheel van
(rechts)handelingen waardoor op Nederlandse belastbare winsten lasten komen te drukken
zonder dat de tegenover die lasten staande baten hier te lande of elders in de wereld (effectief)
belast worden.”*” Winstdrainage staat voor elke vorm van uitholling van de Nederlandse
belastinggrondslag. In dit onderzoek zal enkel worden ingegaan op winstdrainage door middel
van renteaftrek. Het basisidee van winstdrainage door winstaftrek is dat een
dochteronderneming, waar het belastingtarief hoog is, leningen aangaat bij andere
vennootschappen binnen het concern waar het belastingtarief laag tot 0% is. Op deze manier
komt de rente ten laste van de winst in het hoog belastende land, terwijl daar tegenover weinig

tot geen heffing over de baten staat.

4 M. Nieuweboer, 2.2.3.4.b Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), in: A.W. Hofman, M.L.M. van
Kempen & F.P.G. Potgens (red.) Cursus belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel t/m 20 april
2023).

46 Stb 1996, 651, Wet van 13 december 1996 tot wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 met
het oog op het tegengaan van uitholling van de belastinggrondslag en het versterken van de fiscale
infrastructuur.

4TS .A.W.J. Strik en N.H. de Vries, Cursus belastingrecht (Vennootschapsbelasting), Deventer: Kluwer 2010, p.
191.
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3.3 Art. 10a Wet VPB 1969
3.3.1 Waarom is art. 10a Wet VPB 1969 ingevoerd?

Voordat art. 10a Wet VPB 1969 in 1996 werd ingevoerd, probeerde de Belastingdienst
winstdrainage te bestrijden met fraus legis of richtige heffing.*®*°. De eerste aanleiding tot
invoer van art. 10a Wet VPB 1969 is het beogen van het versterken van de fiscale infrastructuur
en tegengaan van ongewenst en oneigenlijk gebruik van de fiscale infrastructuur, door middel
van gekunstelde belastingbesparende constructies.>® De wetgever wilde daarnaast de fraus legis
jurisprudentie op het gebied van kasrondjes binnen concernverband codificeren.> Dit is gedaan
door het omzetten van de jurisprudentie op het gebied van winstdrainage in de wetgeving.%? De
serie arresten BNB 1996/3 t/m 6 hebben met name geleid tot het wetsvoorstel.>® Art. 10a Wet
VPB 1969 heeft overigens ten opzichte van de fraus legis-jurisprudentie een ruimer bereik.>
Op basis van BNB 1996/5 werd renteaftrek toegestaan bij aanwezigheid van de compenserende
heffing®. Art. 10a Wet VPB 1969 staat enkel renteaftrek toe bij aanwezigheid van de
compenserende heffing, indien geen sprake is van verrekening van verliezen uit jaren
voorafgaande aan het jaar waarin de schuld is aangegaan. Hierdoor heeft het artikel ten opzichte

van de fraus legis-jurisprudentie een ruimer bereik.%

48 M. Nieuweboer, 2.2.3.4.b Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), in: A.W. Hofman, M.L. M. van
Kempen & F.P.G. Potgens (red.) Cursus belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel t/m 20 april
2023).

49 Zie hoofdstuk 2. Stb 1996, 651, Wet van 13 december 1996 tot wijziging van de Wet op de
vennootschapsbelasting 1969 met het oog op het tegengaan van uitholling van de belastinggrondslag en het
versterken van de fiscale infrastructuur.

50 Kamerstukken I 1996, 24 696, nr. 3, p. 2

51 S.E. Faber, J.A.G. van der Geld, Het wetsvoorstel tegen winstdrainage en ter versterking van de fiscale
infrastructuur, WFR 1996/749, Kamerstukken I 1996, 24 696, nr. 3, p. 11.

52 Kamerstukken II 1996, 24 696, nr. 3, p. 11.

%3 S.E. Faber, J.A.G. van der Geld, Het wetsvoorstel tegen winstdrainage en ter versterking van de fiscale
infrastructuur, WFR 1996/749, par. 1.

% M. Nieuweboer, 2.2.3.4.b Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), in: A.W. Hofman, M.L.M. van
Kempen & F.P.G. Pétgens (red.) Cursus belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel t/m 20 april
2023).

55 Zie par. 3.3.3.

56 Kamerstukken II 1996, 24 696, nr. 3, p. 14-15.
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3.3.2 Toepassingsvoorwaarden

Art. 10a Wet VPB 1969 is ingevoerd om renteaftrek te weigeren in situaties waarin het toestaan
van renteaftrek in strijd is met doel en strekking van de Wet VPB 1969.5" Deze bepaling ziet

op bepaalde situaties, te weten besmette rechtshandelingen. %

Art. 10alid 1 Wet VPB 1969 bepaalt dat niet in aftrek komen renten — kosten en valutaresultaten
daaronder begrepen — ter zake van schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect
verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon, voor zover die
schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houden met een besmette

rechtshandeling. De bewijslast voor de toepassing van lid 1 ligt volledig bij de inspecteur.>®

Uit lid 1 blijkt dus dat moet worden voldaan aan twee voorwaarden om art. 10a Wet VPB 1969
te kunnen toepassen. De eerste voorwaarde is dat er rechtens dan wel in feite direct of indirect
renten, kosten of valutaresultaten ter zake van schulden zijn verschuldigd aan een verbonden
lichaam. De definitie van een verbonden lichaam staat in lid 4 en lid 5 van het artikel. Er is
sprake van verbondenheid bij een belang van 1/3 of meer. In 2011%° heeft de Hoge Raad meer
invulling gegeven aan het begrip belang. Er is sprake van een derde belang, indien het
financiéle belang in een lichaam met een in aandelen verdeeld kapitaal een omvang heeft van
ten minste een derde gedeelte.®! Naar aanleiding van het Belastingplan van 2017 is lid 6 in art.
10a Wet VPB 1969 opgenomen. Dit is een uitbreiding van de definitie van een verbonden
lichaam. Indien lichamen van een samenwerkende groep gezamenlijk een derde belang hebben,
is ook sprake van verbondenheid. Voordat de samenwerkende groep werd toegevoegd aan art.
10a Wet VPB 1969, werden er overnamestructuren gecre€erd die niet verbonden waren in

formele zin. In werkelijkheid was wel sprake van verbondenheid.

De tweede voorwaarde is dat de schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verband

houden met een besmette rechtshandeling. In lid 2 wordt duidelijk dat ook sprake kan zijn van

57 Kamerstukken 11 1996, 24 696, nr. 3, p. 15.

%8 Besmette rechtshandelingen zijn onder andere de terugbetaling van kapitaal, kapitaalstortingen
dividenduitkeringen, interne verhangingen en externe acquisities.

%9 J.J. Steenbergen, C.C.S. De Win, ‘Misbruikconcepten’, WER 2023/20, par. 8.

80 HR 8 april 2011, nr. 10/00651, ECLI:NL:PHR:2011:BP1489.

61 A. Rozendal, ‘Belang in de zin van art. 10a, vierde lid, wet VPB 1969 na HR 8 april 2011, nr. 10/00651°,
WFR 2011/855, par. 1.

14



een verband met een besmette rechtshandeling indien de schuld pas is aangegaan na de

verrichting van de besmette rechtshandeling.

De eerste besmette rechtshandeling heeft betrekking op een winstuitdeling of een teruggaaf
van gestort kapitaal door de belastingplichtige of door een met hem verbonden lichaam dat aan

de Nederlandse vennootschapsbelasting is onderworpen.

De tweede besmette rechtshandeling ziet op een kapitaalstorting door de belastingplichtige,
door een met hem verbonden lichaam dat aan Nederlandse vennootschapsbelasting is
onderworpen of door een met hem verbonden natuurlijk persoon die in Nederland woont, in
een met hem verbonden lichaam. De eerste genoemde besmette rechtshandeling kan alleen
worden verricht door verbonden lichamen. De kapitaalstorting kan daarentegen ook worden

verricht door een natuurlijk persoon.

De laatste besmette rechtshandeling aan bod betreft de verwerving of uitbreiding van een
belang door de belastingplichtige, door een met hem verbonden lichaam dat aan Nederlandse
vennootschapsbelasting is onderworpen of door een met hem verbonden natuurlijk persoon die
in Nederland woont, in een lichaam dat na deze verwerving of uitbreiding een met hem

verbonden lichaam is.

3.3.3 Tegenbewijsmogelijkheid van art. 10a Wet VPB 1969

In eerste instantie is het aan de belastingdienst om te bewijzen dat sprake is van een besmette
rechtshandeling. In art. 10a Wet VPB 1969 is een tegenbewijsmogelijkheid opgenomen in lid
3. Hierbij ligt de bewijslast bij de belastingplichtige om aan te tonen dat de bepaling alsnog
niet toegepast moet worden. Het is mogelijk om tegenbewijs te leveren op grond van twee
argumenten, te weten tegenbewijs op basis van zakelijke motieven (onderdeel a) en

tegenbewijs op basis van een compenserende heffing (onderdeel b).

Bij de tegenbewijsregeling van onderdeel a moet de belastingplichtige bewijzen dat de schuld
en de daarmee verband houdende rechtshandeling is ontstaan uit een zakelijk motief. Dit

criterium sluit aan bij jurisprudentie inzake fraus legis.®? Bij het zakelijkheidscriterium van art.

62 Kamerstukken I 1996/97, 24 696, nr. 52b.

15



10a lid 3 Wet VPB 1969 gaat het om het onderscheid tussen fiscale en niet-fiscale motieven.5®

Om aan dit criterium te voldoen bestaat een dubbele zakelijkheidstoets. Bij de dubbele
zakelijkheidstoets dienen zowel de zakelijke overwegingen van de rechtshandeling als van de

wijze van financiering aannemelijk te worden gemaakt.

Onderdeel b ziet op tegenbewijs op basis van een compenserende heffing. Indien de
belastingplichtige aannemelijk maakt dat over de rente bij degene aan wie de rente rechtens
dan wel in feite direct of indirect is verschuldigd, per saldo een belasting naar de winst of het
inkomen wordt geheven die naar Nederlandse maatstaven redelijk is, dan heeft de
belastingplichtige recht op renteaftrek. Sinds 200754 is ook omschreven in onderdeel b vanaf
welk tarief een winstbelasting naar Nederlandse maatstaven redelijk is. Dat is namelijk 10%.
Hierbij is de effectieve belastingdruk® over de rente van belang. Ook van belang is dat er geen
sprake is van verrekening van verliezen uit jaren voorafgaande aan het jaar waarin de schuld is
aangegaan. Blijkt dat dit wel het geval is, kan er geen beroep worden gedaan op de
tegenbewijsregeling. Hiermee mag de rente niet meteen in aftrek worden genomen. De
inspecteur kan nog aannemelijk maken dat de schuld is aangegaan met het oog op het
verrekenen van verliezen. Dit kan ook indien de schuld is aangegaan met het oog op
andersoortige afspraken welke in het jaar zelf zijn ontstaan, of op korte termijn zullen ontstaan.
De inspecteur kan ook aannemelijk maken dat aan de schuld of daarmee verband houdende

rechtshandeling niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen.

3.4 Fraus legis naast art. 10a Wet VPB 1969

Uit de Kamerstukken®® behorend bij de introductie van art. 10a Wet VPB 1969 bleek dat niet
is uitgesloten dat fraus legis nog kan worden toegepast bij renteaftrek. Het moet dan wel gaan
om een uitzonderlijke situatie, waarbij de grens van geoorloofde belastingbesparing duidelijk
is overschreden. Wel wordt opgemerkt dat zelden sprake zal zijn van fraus legis, aangezien art.

10a Wet VPB 1969 een codificatie is van de fraus legis jurisprudentie op het gebied van

8 M. Nieuweboer, 2.2.3.E.b1 Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), in: A.W. Hofman, M.L.M. van
Kempen & F.P.G. Potgens (red.) Cursus belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel t/m 20 april
2023).

54 Stb 2006, 631, Wet van 30 november 2006, houdende wijziging van belastingwetten ter realisering van de
doelstelling uit de nota ‘“Werken aan winst’, p. 8.

85 Kamerstukken 12006/07, 30 572, nr. C, p. 23.

8 Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 45.
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renteaftrek. Ook bleek in 2016 dat de wethouder zich nog steeds terughoudend opstelt
tegenover de toepassing van fraus legis na de invoering van de samenwerkende groep.®” Het
kabinet heeft vanuit het oogpunt van rechtszekerheid de voorkeur om gebruik te maken van
wettelijke bepalingen, in plaats van bijzondere rechtsmiddelen zoals fraus legis.® Mijns inziens
wordt fraus legis toch nog vaker toegepast dan op voorhand was geanticipeerd. Bavinck en
Cornelisse® en Vries en Chrispijn’® beweren dat fraus legis slechts toegepast kan worden op
situaties die ‘naar de letter niet onder art. 10a Wet VPB 1969 vallen’. Hierbij kan gedacht
worden aan een situatie waarin niet is voldaan aan de basisvereisten van art. 10a Wet VPB
1969. Recent is fraus legis toegepast in het Hunkeméller-arrest’t. Wat dus kan worden
opgemerkt, is dat fraus legis nog steeds een relevante rol kan spelen. Niet alle winstdrainage-
gevallen zullen namelijk onder art. 10a Wet VPB 1969 vallen, waardoor fraus legis nog ingezet
kan worden om oneigenlijk gebruik tegen te gaan. De Vries en Chrispijn’?> menen dat een
situatie waarin renteaftrek in beginsel wel wordt geraakt door art. 10a Wet VPB 1969, maar de
aftrekbeperking uiteindelijk door de tegenbewijsregeling van lid 3 niet van toepassing is,
vervolgens niet alsnog kan worden gevat door fraus legis.”® De Hoge Raad’* heeft recent
geoordeeld dat er geen ruimte is voor toepassing van fraus legis, indien sprake is van zakelijke
overwegingen in de zin van art. 10a lid 3 onderdeel a Wet VPB 1969. Dit is dus in lijn met de
conclusie van De Vries en Chrispijn. Het is dus noodzakelijk om eerst de zakelijkheid van de
schuld in de zin van art. 10a lid 3 onderdeel a Wet VPB 1969 te constateren.” Deze conclusie
laat zich mogelijk niet goed verenigen met de toepassing van fraus legis in het Hunkem®oller-

arrest. 677

57 Kamerstukken I1 2016/17, 34 552, nr. 14, p. 50.

8 Kamerstukken II 2016/17, 34 552, nr. 14, p. 50.

8 C.B. Bavinck, R.P.C. Comelisse, ‘Fraus legis; het normvereiste toegespitst op het Hunkeméller arrest’, WFR
2022/43.

0R.J. de Vries, T. Chrispijn, ‘Kan de tegenbewijsregeling van art. 10a lid 3 Wet VPB 1969 de toepassing van
fraus legis in de sfeer van renteaftrek blokkeren?’, WFR 2022/143.

LHR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152.

"2R.J. de Vries, T. Chrispijn, ‘Kan de tegenbewijsregeling van art. 10a lid 3 Wet VPB 1969 de toepassing van
fraus legis in de sfeer van renteaftrek blokkeren?’, WFR 2022/143.

8 P. van Tilburg, ‘Kunstmatig gecreéerde rentelasten niet aftrekbaar op grond van fraus legis’, NTFR
2022/2852.

"4 HR 4 maart 2023, nr. 21/00299 (concl. A-G Wattel), BNB 2023/61.

5 Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151.

6 Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151.

77 Zie hoofdstuk 4.
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Ook Marres® is van mening dat fraus legis nog een krachtig wapen blijft tegen winstdrainage,
vanwege onder meer een arrest van 11 juli 20087°. Hieruit blijkt dat de Hoge Raad nog ruimte
ziet voor toepassing van fraus legis, naast art. 10a Wet VPB 1969. Marres meent dat het bereik
van het leerstuk van fraus legis echter wel beperkt blijft tot de gevallen waarin
ontgaansmogelijkheden niet zijn aanvaard door de wetgever. Marres citeert ook IJzerman®, die
het volgende omschrijft: door het uitmelken van de belastingwetgeving begeeft de
belastingverijdelaar zich in de risicosfeer; voor hem is de rechtszekerheid niet bedoeld.®! Naar
mijn mening betekent dit dat de belastingplichtige niet wordt beschermd door de
rechtszekerheid, indien zijn situatie niet voldoet aan de criteria van art. 10a Wet VPB 1969,
waardoor deze bepaling niet kan worden toegepast. Fraus legis kan dan worden toegepast om

de belastingverijdeling tegen te gaan.

Uit de Kamerstukken® bleek reeds dat het niet uitgesloten was dat fraus legis van toepassing
zou kunnen zijn bij renteaftrek. Het moest dan wel gaan om een uitzonderlijke situatie, waarbij
de grens van belastingbesparing duidelijk is overgeschreden. Het is niet duidelijk wat een
‘uitzonderlijke situatie’ is. Wanneer is die grens overschreden? Hier zal meer duidelijkheid over

moeten komen.

3.5 Conclusie

In dit hoofdstuk stond centraal wat winstdrainage is en hoe het wordt aangepakt door middel
van art. 10a Wet VPB 1969. Winstdrainage verwijst naar de uitholling van de Nederlandse
belastinggrondslag, met name door het gebruik van renteaftrek. Art. 10a Wet VPB 1969 bestaat
om renteaftrek te weigeren in situaties die in strijd zijn met doel en strekking van de fiscale
wetgeving. Hier gaat het om besmette rechtshandelingen. In het artikel is een
tegenbewijsmogelijkheid opgenomen in lid 3. Hierdoor is het mogelijk voor
belastingplichtigen om aan te tonen dat er geen sprake is van winstdrainage en dat de schuld
en de daaarmee verband houdende rechtshandelingen voortvloeien uit zakelijke motieven of

dat er een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing plaatsvindt.

8 O.C.R. Marres, ‘Fraus legis blijft een krachtig wapen tegen winstdrainage’, WFR 2009/1431.

" HR 11 juli 2008, nr. 43 376, ECLI:NL:HR:2008:BB5195.

8 R.L.H. LJzerman, Het leerstuk van de wetsontduiking in het belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 1991, p.
89.

81 R.L.H. LJzerman, Het leerstuk van de wetsontduiking in het belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 1991, p.
89.

8 Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 45.
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Hoewel art. 10a Wet VPB 1969 deels een codificatie is van de fraus legis-jurisprudentie met
betrekking tot winstdrainage, blijkt dat fraus legis nog steeds een relevante rol speelt, aangezien
het leerstuk is toegepast in recente arresten. In uitzonderlijke gevallen waarbij niet aan de
voorwaarden van art. 10a Wet VPB 1969 wordt voldaan, kan fraus legis worden toegepast om
oneigenlijk gebruik tegen te gaan. Uit een recent arrest blijkt dat er geen ruimte is voor de
toepassing van fraus legis, indien sprake is van zakelijke overwegingen in de zin van art. 10a

lid 3 onderdeel a Wet VPB 1969.

Al met al is art. 10a Wet VPB 1969 een belangrijk instrument in de bestrijding van

winstdrainage en het behoud van de Nederlandse belastinggrondslag.
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Hoofdstuk 4: Het Hunkemoller arrest

4.1 Inleiding

Het Hunkemoller-arrest heeft veel vragen opgeroepen inzake de toepassing van fraus legis bij
renteaftrek. In dit arrest werd fraus legis namelijk toegepast, terwijl de toepassing van fraus
legis zich enkel zou beperken tot zeer bijzondere situaties.¥ Sinds de uitspraak heeft de Hoge
Raad nieuwe arresten® gewezen. De vraag is of deze uitspraken overeenkomen met de
uitspraak van het Hunkemoller arrest en of de toepassing van fraus legis naast art. 10a Wet
VPB 1969 door de uitspraak verhelderd is. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de inhoud van
het arrest (par. 2). Tevens zal worden ingegaan op de punten die vragen opwekken en de
verschillen met andere arresten in het landschap van renteaftrekbeperkingsarresten (par. 3).
Hiermee wordt de vijfde deelvraag beantwoord: ‘Hoe verhoudt het Hunkemdller-arrest zich tot
eerdere en latere jurisprudentie met betrekking tot de toepassing van fraus legis naast art. 10a

Wet VPB 19697’

4.2 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596

Het Hunkemoller-arrest van 16 juli 20218°

gaat over een private-equity structuur die ervoor
zorgde dat de Nederlandse belastinggrondslag werd uitgehold door middel van een
converteerbare lening met een hoge rente. Om de Hunkemdoller-groep over te nemen was er
door een investeringsfonds een structuur opgezet. Twee Nederlandse vennootschappen in een
fiscale eenheid in de zin van art. 15 Wet VPB 1969 hebben de groep overgenomen en deze
deels gefinancierd door middel van vreemd vermogen. De target werd na overname gevoegd
in de fiscale eenheid. Het vreemd vermogen bestond uit converteerbare leningen met een
looptijd van 40 jaar, die werden verstrekt door vier Franse Fonds Communs de Placement a
Risques (FCPR’s). Deze vier FCPR’s hadden een belang van respectievelijk 30%, 30%, 30%
en 10% in het investeringsfonds, waardoor zij niet als verbonden lichamen konden worden
aangemerkt. De Hoge Raad heeft hierdoor art. 10a Wet VPB 1969 volledig buiten beschouwing
gelaten. Er was namelijk geen sprake van meer dan een derde belang. In de volgende afbeelding

wordt de situatie weergegeven.

8 Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 45.

84 HR 15 juli 2022, nr. 20/02096, ECLI:NL:HR:2022:1400, HR 15 juli 2022, nr. 20/03946,
ECLI:NL:HR:2022:1085, HR 4 maart 2023, nr. 21/00299 (concl. A-G Wattel), BNB 2023/61, HR (A-G) 24 mei
2022, 21/04746, ECLI:NL:PHR:2022:507.

8 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152.
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De financiéle middelen die bij de FCPR’s beschikbaar waren als eigen vermogen, werden
verstrekt aan de Nederlandse vennootschappen als vreemd vermogen. De FCPR’s zijn voor de
Franse wet transparant, waardoor de rentebaten niet worden belast in Frankrijk. Er was sprake
van winstdrainage, aangezien de rentekosten werden afgetrokken in Nederland. De FCPR’s
werden niet als verbonden lichamen aangemerkt, waardoor de renteaftrek niet kon worden
beperkt door art. 10a Wet VPB 1969. Niet de gehele converteerbare lening is gebruikt voor de

overname.®’

Hof Amsterdam® oordeelde dat sprake is van fraus legis, waardoor de rente niet mag worden
afgetrokken. De Hoge Raad was het hier mee eens. Aan het motiefvereiste werd voldaan,
aangezien de Hoge Raad van mening is dat sprake was van winstdrainage door middel van een
gekunstelde constructie die zijn oorsprong vond in de uitholling van de Nederlandse
belastinggrondslag. In dit arrest was voldaan aan het motiefvereiste mede door
tussenschakeling van belanghebbende. Dit leidde volgens de Hoge Raad tot een nutteloze

leenverhouding. Hiermee is uitvoering gegeven aan het streven om op termijn door aan- en

8 Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151, par. 2.
87 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, r.0. 4.3.2.
8 Hof Amsterdam, 18 april 2019, nr. 18/00018-00019, ECLI:NL:GHAMS:2019:1504, r.0. 4.22.20
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verkoop van ondernemingen vermogenswinsten te behalen.® Uit het arrest blijkt ook dat aan
het normvereiste werd voldaan. Er was sprake van strijd met doel en strekking van de Wet Vpb
1969, omdat de belanghebbende de keuze van financiering uit fiscale overwegingen heeft
gemaakt. De Hoge Raad hanteert in het Hunkemdller-arrest het volgende objectieve criterium
voor het normvereiste: ‘Zijn enerzijds de winst van een onderneming en anderzijds gekunsteld

tot stand gebrachte rentelasten bij elkaar gebracht?’

4.3 Vergelijkende analyse

4.3.1 Introductie

In deze paragraaf wordt ingegaan op de verschillen tussen het oordeel in het Hunkemdller-
arrest en voorgaande en latere jurisprudentie. Kok noemt dat het Hunkeméller-arrest zich
moeilijk laat plaatsen in het landschap van renteaftrekbeperkingsarresten. Ook wordt het
hypothetische geval geanalyseerd waarin de casus van het Hunkemoller-arrest wel binnen het
bereik van art. 10a Wet VPB 1969 zou vallen. Er zal niet worden ingegaan op de toegekende
personeelsbonussen® en de mogelijke schending van het EU-recht, in dit onderzoek wordt

enkel ingegaan op nationaal recht.

4.3.2 Meerwegenleer

In het Hunkemoller-arrest maakt de Hoge Raad gebruik van de meest ultieme variant van fraus
legis, namelijk in de vorm van de meerwegenleer.?? Inr.0. 4.2.8 concludeert de Hoge Raad dat
op een willekeurige en voortdurende wijze verijdeling van belastingheffing plaatsvindt. Het
lijkt erop dat de Hoge Raad vasthoudt aan de uitspraak over de meerwegenleer in het Bovag-
arrest.® Dit benoemt de Hoge Raad niet expliciet. De Hoge Raad maakt niet altijd duidelijk
of hij is teruggekomen op eerdere beslissingen.®* De Hoge Raad heeft echter niet verder
toegelicht waarom op een willekeurige en voortdurende wijze verijdeling van belastingheffing

plaatsvindt. Maas® is van mening dat het aspect van voortduring erin schuilt dat leningen van

8 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, r.0. 4.2.7.

% Q.W.J.C.H. Kok, ‘Het Hunkeméller-arrest’, WEFR 2021/167, par. 1.

91 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, par. 2.9.

92 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, BNB 2021/137, m.nt. R.J. de Vries.

9 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, FED 2021/130, m.nt. C. Maas, par. 5.
% R. den Ouden, ‘Uitvergroot, Koerswijzigingen’, V-N 2022/56.0

% HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, FED 2021/130, m.nt. C. Maas, par. 7.
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de fondsen een looptijd van 40 jaar hebben. Het lijkt echter moeilijker te achterhalen waarom
sprake is van willekeur. Een reden zou kunnen zijn dat de fondsen vrijelijk kunnen bepalen in
welke verhouding zij het voor de acquisitie beschikbare eigen vermogen als ledenkapitaal dan

wel lening verstrekken aan belanghebbende. %

4.3.3 Keuzevrijheid concernopbouw en financieringsvrijheid

In de casus die ten grondslag ligt aan het Hunkemdller-arrest was ervoor gekozen om
Nederlandse vennootschappen in het concern te gebruiken voor de overname van de target. In
het Italiaanse beursvennootschap-arrest’’ was ook gekozen voor een Nederlandse
vennootschap in het concern om de Italiaanse beursvennootschap over te nemen. De Hoge
Raad heeft in dit arrest geoordeeld dat deze keuze niet onzakelijk was in de zin van art. 10a lid
3 Wet VPB 1969. In r.0. 2.6.3 wordt namelijk geconstateerd dat de invoering van art. 10a Wet
VPB 1969 niet was gericht op het beperken van de keuzevrijheid van de concernopbouw.
Ondanks dat het in dit arrest over de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969 ging, lijkt het
duidelijk dat concerns de vrijheid hebben voor de keuze van hun inrichting, zelfs als dit om
fiscale redenen is. Dit lijkt in strijd met het oordeel in het Hunkemdller-arrest, waarin de keuze
voor een Nederlandse vennootschap deels ertoe heeft geleid dat de rente niet mocht worden

afgetrokken.

Bij de A-G conclusie bij een ander arrest®® wordt verwezen naar de conclusie in het
Hunkeméoller-arrest. Het lijkt hem onjuist dat de beperking van het bereik van art. 10a Wet VPB
1969 tot de in het artikel beschreven gevallen van verbondenheid, ertoe moest leiden dat fraus
legis niet kon worden toegepast op situaties die toepassing van art. 10a Wet VPB 1969
probeerden te voorkomen door verbondenheid te vermijden.®® Deze verbondenheid wordt
vermeden, terwijl wel degelijk renteaftrek wordt gecreéerd op een commercieel nutteloze
leenverhouding.'® Mijns inziens is dit een reden waarom de Hoge Raad de concernopbouw in
het Hunkemoller-arrest niet heeft geaccepteerd. In de concernopbouw lijkt verbondenheid te

zijn vermeden door het belang die de FCPR’s hadden, namelijk 30%, 30%, 30% en 10%. De

% HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, FED 2021/130, m.nt. C. Maas, par. 7.

9 HR 8 juli 2016, nr. 15/00194 (concl. A-G Wattel), ECLI:NL:HR:2016:1350, BNB 2016/197, m.nt. O.C.R.
Marres.

% HR (A-G) 27 oktober 2021, nr. 21/01534, ECLI:NL:PHR:2021:1004.

% HR (A-G) 27 oktober 2021, nr. 21/01534, ECLI:NL:PHR:2021:1004, par. 6.15.

100 HR 27 oktober 2021, nr. 21/01534, ECLI:NL:PHR:2021:1004.
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A-G lijkt van mening te zijn dat het in strijd is met het doel en de strekking van de Wet VPB

1969 om deze concernopbouw te accepteren.

Uit het Mauritius-arrest'®! en het Italiaanse beursvennootschap-arrest'®? blijkt dat concerns de
vrijheid hebben om te kiezen om de concernvennootschap te financieren met eigen of vreemd
vermogen. De Hoge Raad oordeelt in voorgenoemde arresten dat het van belang is dat een
belastingplichtige keuzevrijheid heeft over de financieringsvorm van een vennootschap waarin
wordt deelgenomen. Dit is ook in het Triple Dip-arrest'® benoemd. Ook dit verschilt met het
oordeel in het Hunkemoller-arrest. Uit r.o. 3.2 blijkt dat het Hof oordeelde dat bij toepassing
van art. 10a Wet VPB 1969 in een dergelijk geval mogelijke fiscale overwegingen niet worden

geacht besloten te liggen in de financieringsvrijheid van belanghebbende.

In het systeem van de Wet VPB 1969 ligt besloten dat een belastingplichtige de vrijheid heeft
in de keuze van de financieringsvorm van een vennootschap. Uit het Hunkemdller-arrest blijkt
dat de keuzevrijheden in concernopbouw en financiering niet onbeperkt zijn. Volgens Maas!%4
moet het de combinatie van stappen zijn die de Hoge Raad fraus legis heeft laten toepassen en
ertoe heeft gebracht te spreken van misbruik van de financieringsvrijheid. Waar de grens van
de vrijheden precies ligt, is niet exact op te maken uit het arrest. In een recentere conclusie van
de A-G'® wordt verwezen naar het Hunkeméller-arrest. Er wordt aangegeven dat de
financieringsvrijheid wordt beperkt ter voorkoming van niet-aanvaardbare gevolgen
(winstdrainage) van die misbruikte vrijheid, als aan de criteria van fraus legis wordt voldaan. 1
De belanghebbende is echter wel vrij om de overname te financieren met vreemd vermogen,

alleen zal de renteaftrek niet worden toegestaan. '’

4.3.4 De fiscale eenheid

In het Hunkemdller-arrest is een fiscale eenheid gevormd, om zo de rentekosten en de winsten

van de target bij elkaar te brengen.'% De tussenschakel (de Nederlandse vennootschappen) en

101 HR 5 juni 2015, nr. 14/00343 (concl. A-G Wattel), r.0. 3.1.3, BNB 2015/165, m.nt. R.J. de Vries.
192 HR 8 juli 2016, nr. 15/00194 (concl. A-G Wattel), r.0. 2.6.3, BNB 2016/197, m.nt. O.C.R. Marres.
18 HR 9 juli 2021, 19/05112 (concl. A-G Wattel), V-N 2021/30.10. r.0. 3.3.2.

104 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, FED 2021/130, m.nt. C. Maas, par. 4.
105 HR (A-G) 24 mei 2022, 21/04746, ECLI:NL:PHR:2022:507.

106 HR (A-G) 24 mei 2022, 21/04746, ECLI:NL:PHR:2022:507, r.0. 5.17.

07 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, NTFR 2021/2387, m.nt. N.I. Groenland.
108 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152.
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de Hunkemoller-groep werden gevoegd in een fiscale eenheid. De tussenschakeling van
houdsters is geen nieuw fenomeen in de financieringspraktijk en is meestal bedoeld voor een
zakelijk doel.’®® De overweging van de Hoge Raad dat is voldaan aan het motiefvereiste lijkt
te zijn ontstaan door het cre€ren van een rentelast op het niveau van de tussenschakel, door het

voegen van de tussenschakel en de target in een fiscale eenheid. !

Kok!'! vergelijkt het Hunkemoller-arrest met BNB 1989/217%2, waarin tussen belanghebbende
en de verhangen vennootschap een fiscale eenheid werd gevormd. Hier betrof het een interne
verhanging. Uit het arrest!!® blijkt dat de vorming van een fiscale eenheid niet de aanleiding
was tot het toepassen van een renteaftrekbeperking. Het Hunkemoller-arrest betreft een externe
acquisitie. Dit verschilt dus met BNB 1989/217'4, Dit kan de reden zijn dat de vorming van de

fiscale eenheid deels heeft bijgedragen aan de toepassing van fraus legis.

Niet de gehele converteerbare lening is gebruikt voor de aankoop van de aandelen in een
vennootschap waarmee een fiscale eenheid is gevormd. Ook op het deel van de converteerbare
lening dat niet is gebruikt voor de aandelen is de rente niet aftrekbaar. Op dat gedeelte kan het
fiscale-eenheidsargument niet worden toegepast.*'® De Hoge Raad oordeelt dat het Hof geen
uitzondering hoeft te maken voor het deel van de converteerbare lening dat niet is gebruikt
voor de overname.''® Mijns inziens weegt de vorming van de fiscale eenheid zwaar voor de
Hoge Raad, omdat de renteaftrek effectief te gelde kon worden gemaakt door het samenvoegen
van de rentekosten en de winst van de target door middel van de fiscale eenheid. Dat de Hoge
Raad over het gedeelte dat niet is gebruikt voor de aankoop van de aandelen ook de renteaftrek
heeft afgewezen, is mijns inziens niet logisch. Dat deel van de schuld staat niet in verband met
een besmette rechtshandeling. De vorming van de fiscale eenheid was niet nodig om de
renteaftrek effectief te gelde te maken over dat gedeelte. De renteaftrek over dat deel lijkt mij
dus niet in strijd met doel en strekking van de wet, waardoor niet aan het normvereiste is
voldaan. Door het weigeren van de renteaftrek over het voorgenoemde gedeelte wijkt de Hoge

Raad ook af van een eerder gegeven richtlijn in BNB 2012/127*!" die beoogde voor de

19 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, NTFR 2021/2387, m.nt. N.I. Groenland.
10 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, NTFR 2021/2387, m.nt. N.I. Groenland.
11 Q.W.J.C.H. Kok, ‘Het Hunkeméller-arrest’, WFR 2021/167, par. 3.3.

112 HR 26 april 1989, nr. 24 446, ECLI:NL:HR:1989:Z2C4024.

113 HR 26 april 1989, nr. 24 446, ECLI:NL:HR:1989:Z2C4024, r.0. 4.3.3.

114 HR 26 april 1989, nr. 24 446, ECLI:NL:HR:1989:Z2C4024.

115 Q.W.J.C.H. Kok, ‘Het Hunkeméller-arrest’, WFR 2021/167, par. 3.3.

16 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, r.0. 4.3.2.

17 HR 10 februari 2012, nr. 08/05317, ECLI:NL:HR:2012:BK1057.
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belastingplichtige zowel de nagestreefde voordelige gevolgen als negatieve gevolgen van de

niet in aanmerking te nemen handelingen weg te nemen.

Naar mijn mening zou het fiscale-eenheidsargument niet zwaar wegen of {iberhaupt niet ter
sprake komen, indien de casus van het Hunkemoller-arrest binnen het bereik van art. 10a Wet
VPB 1969 zou vallen. De reden hiervoor is dat de wetgever welbewust heeft aanvaard dat de
voordelen van de vorming van een fiscale eenheid kunnen worden benut door degenen die
door de tegenbewijsregeling onder de renteaftrekbeperking van art. 10a Wet VPB 1969 zijn
gekomen, nadat art. 15ad Wet VPB 1969 is afgeschaft en art. 10a Wet VPB 1969 is
uitgebreid. ™8 Het is echter niet enkel de voeging in de fiscale eenheid die heeft geleid tot dit
oordeel.}*® Het lijkt erop dat de samenstel van de stappen die zijn genomen de toepassing van

fraus legis toelaat.?°

In BNB 2005/169%! oordeelde de Hoge Raad dat niet in fraudem legis werd gehandeld, indien
een concern beschikt over eigen vermogen, maar toch kiest voor de financiering met vreemd
vermogen. De Hoge Raad baseerde in het hiervoor genoemde arrest zijn oordeel op het feit dat
het ging om een externe acquisitie, net zoals in het Hunkemoller-arrest. Toch is in het
Hunkeméller-arrest wel fraus legis toegepast. Volgens de Vries'?? komt dit verschil met name
door de vorming van de fiscale eenheid in het Hunkemdoller-arrest, waardoor de rente op de
converteerbare leningen de winsten van de overgenomen Hunkemoller-groep ‘wegpoetste’. De
Hoge Raad komt echter niet terug op BNB 2005/169 in het oordeel. Het lijkt erop dat
belastingplichtigen zorgvuldige keuzes moeten maken betreffende de vorming van de fiscale
eenheid, aangezien de vorming van de fiscale eenheid zwaar lijkt te wegen voor de Hoge Raad

bij zijn besluit.
4.3.5 Tegenbewijsmogelijkheid

De situatie in het Hunkemoller-arrest viel net niet onder de voorwaarden van art. 10a Wet VPB
1969. De Hoge Raad heeft art. 10a Wet VPB 1969 dan ook volledig buiten beschouwing

gelaten, waardoor belanghebbende geen gebruik kon maken van de tegenbewijsmogelijkheid

118 Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151, par. 5.1.

19 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, V-N 2021/31.9, m.nt. Redactie Vakstudie Nieuws.
120 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, FED 2021/130, m.nt. C. Maas.

121 HR 17 december 2004, nr. 39 080, ECLI:NL:HR:2004:AP6652.

12 HR 16 juli 2021, nr. 19/02596, ECLI:NL:HR:2021:1152, BNB 2021/137, m.nt. R.J. de Vries, par. 11.
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van art. 10a VPB 1969. Kok en De Vries'?® noemen dat blijkens BNB 2023/61'%* het juist
noodzakelijk is om eerst de zakelijkheid van de schuld in de zin van art. 10a lid 3 onderdeel a
Wet VPB 1969 te constateren. Hierna kan de conclusie worden getrokken dat fraus legis niet
kan worden toegepast, omdat niet is voldaan aan het motiefvereiste.'?®> De Hoge Raad had in
het Hunkemdller-arrest niet de zakelijkheid van de schuld kunnen constateren, omdat er geen

sprake was van verbondenheid en zodoende art. 10a Wet VPB 1969 niet werd toegepast.

In BNB 2023/61%2¢ had een treasury-afdeling binnen een Zweedse moedermaatschappij (A) een
lening verstrekt aan een belastingplichtige. De belastingplichtige is een in Nederland
gevestigde bv, waarvan de aandelen worden gehouden door A. De belastingplichtige heeft
daarmee een kapitaalstorting in een andere vennootschap (K) gedaan. K heeft met die
kapitaalstorting aandelen in een Italiaanse beursvennootschap (SpA) gekocht. De
belastingplichtige had naast de originele lening van €237 miljoen ook een lening ad €50
miljoen aangevraagd bij de afdeling binnen A, waarmee de belastingplichtige aandelen in de
SpA heeft verworven. Vervolgens zijn die aandelen in K gestort. De schuld kwam hierdoor in
verband te staan met een kapitaalstorting.'?” Er was dus mogelijk sprake van winstdrainage in

de zin van art. 10a Wet VPB 1969. In de volgende afbeelding op wordt de situatie geschetst:

123 Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151, par. 5.2.
124 HR 4 maart 2023, nr. 21/00299 (concl. A-G Wattel), BNB 2023/61.

125 0.C.R. Marres, ‘Fraus legis blijft een krachtig wapen tegen winstdrainage’, WFR 2008/1431.
126 HR 4 maart 2023, nr. 21/00299 (concl. A-G Wattel), BNB 2023/61.

127.Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151.
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De Hoge Raad oordeelt dat een schuld zakelijk is indien deze wordt verstrekt door een entiteit
met een zogenoemde spilfunctie ter zake van groepsfinancieringsactiviteiten.'?® Indien sprake
is van zakelijke overwegingen in de zin van art. 10a lid 3 onderdeel a Wet VPB 1969, bestaat
geen ruimte meer voor toepassing van fraus legis.3® Uit BNB 2022/11233% en BNB 2022/113132
kon echter worden afgeleid dat aanvullende toepassing van fraus legis in een art. 10a-situatie
wel mogelijk is.**3 De Hoge Raad is hier niet op teruggekomen in BNB 2023/61. Het lijkt erop
dat de Hoge Raad met de arresten van 2022 duidelijk maakt dat fraus legis nog toegepast kan
worden in situaties die net niet binnen het bereik van art. 10a Wet VPB 1969 vallen, zoals in

het Hunkemoller-arrest.

128 Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151, par. 4 met toevoeging
moedermaatschappij A.

129 Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151, par. 4.

130 R P.C.W.M. Brandsma, ‘De essentiéle rol van de financiéle spilfunctie bij winstdrainage: is de financiering
(of de fiscus) om (de tuin) geleid?’, WFR 2023/131, par 3.

131 HR 15 juli 2022, nr. 20/02096, ECLI:NL:HR:2022:1400, r.0. 4.5.2.

12 HR 15 juli 2022, nr. 20/03946, ECLI:NL:HR:2022:1085.

133 Q.W.J.C.H. Kok, R.J. de Vries, ‘Orakelachtige fraus-legisoordelen?’, WFR 2023/151, par. 5.1.
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Er is sprake van een spilfunctie als aan de volgende criteria’®* is voldaan:

- De omstandigheden van de desbetreffende situatie moeten in onderlinge samenhang
worden beoordeeld.

- De financiering moet actief zijn. Hiermee wordt waarschijnlijk bedoeld dat de treasury-
afdeling daadwerkelijk regelmatig geld in- en uitleent binnen de groep, geld aantrekt
van derden, overtollige middelen zo goed mogelijk laat renderen en valutakoers- en
renterisico’s waar nodig afdekt.

- De treasury-afdeling zal ‘voldoende zelfstandigheid hebben ten opzichte van de andere
groepsvennootschappen en voldoende gekwalificeerd en bevoegd personeel moeten
hebben om verantwoorde beslissingen te kunnen nemen’.

- Tensslotte is van de treasury-activiteiten een afzonderlijke administratie vereist, als deze

activiteiten een onderdeel van een vennootschap vormen.

Indien dezelfde methode was toegepast op het Hunkemoller-arrest, had de uitkomst wellicht
anders kunnen zijn. Belanghebbende kon geen beroep doen op de tegenbewijsm