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1. Inleiding
1.1 Aanleiding

Voor een belastingplichtige is het aantrekkelijk om op gekunstelde wijze een schuldverhouding te creëren in een concern, waarbij de rentelasten tegen een hoog tarief aftrekbaar zijn en de rente-inkomsten tegen een laag tarief belastbaar zijn (dit wordt winstdrainage genoemd). Veelal liggen aan deze schuldverhoudingen geen zakelijke overwegingen ten grondslag en is de doorslaggevende reden voor deze transactie belastingverijdeling. De wetgever wil het probleem van winstdrainage dan ook tegengaan. Tot 26 december 1996 was er geen wettelijke bepaling om winstdrainage tegen te gaan en moest de wetgever het probleem van schuldverhoudingen binnen concern zonder zakelijke overwegingen oplossen door beroep te doen op de bijzondere rechtsmiddelen richtige heffing en fraus legis. De winstdrainagejurisprudentie die door de bijzondere rechtsmiddelen is ontstaan, is uiteindelijk op 26 december 1996 met de Wet ‘fiscale infrastructuur’ gecodificeerd en gemodificeerd in artikel (art.) 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna Wet Vpb.). Met de Wet ‘werken aan winst’ is art. 10a Wet Vpb. 1969 ten opzichte van de Wet ‘fiscale infrastructuur’ ingrijpend gewijzigd. 

1.2 Probleemstelling

Door het introduceren en wijzigen van art. 10a Wet Vpb. 1969 heeft de wetgever een ander rechtsmiddel in handen gekregen om winstdrainage tegen te gaan. Hierdoor ontstaat de vraag wat het toepassingsbereik van fraus legis ter voorkoming van winstdrainage is. Mijn probleemstelling voor dit onderzoek luidt dan ook: 
Kan fraus legis ter voorkoming van winstdrainage nog wel worden toegepast met de komst en de wijziging van art. 10a Wet Vpb. 1969? 
1.3 Opzet 
Om een antwoord te kunnen geven op de hierboven geformuleerde probleemstelling maak ik gebruik van de volgende deelvragen:
· Wat is winstdrainage en waarom wil de wetgever dit tegengaan?

· Wat zijn de leerstukken richtige heffing en fraus legis en hoe voorkomen deze leerstukken winstdrainage?

· Hoe voorkomt artikel 10a van de Wet vennootschapsbelasting 1969 winstdrainage?
· Wat is de betekenis van fraus legis naast en binnen artikel 10a Wet vennootschapsbelasting 1969? 

Deze deelvragen zullen elk in de afsluiting van een hoofdstuk beantwoord worden.

2. Winstdrainage

2.1 Inleiding

Het begrip winstdrainage kan worden gedefinieerd als het geheel van handelingen waardoor op de Nederlandse belastbare winst kosten drukken zonder dat de opbrengsten in Nederland of ergens anders in de wereld belast worden
. Deze handeling wordt vaak vormgegeven door het aangaan van een schuldverhouding tussen een in Nederland belastingplichtige vennootschap en een vennootschap die geen of weinig belasting hoeft te betalen. Dit kan een tax haven vennootschap zijn, maar bijvoorbeeld ook een lichaam dat vrijgesteld is van belasting of in het bezit is van verrekenbare verliezen. 

In dit hoofdstuk beschrijf ik waarom lichamen kiezen voor de financiering met vreemd vermogen in plaats van met eigen vermogen, de kwalificatie voor vreemd vermogen en beschrijf ik de mogelijkheden tot winstdrainage.
2.2 Fiscale behandeling eigen en vreemd vermogen

In Nederland wordt eigen vermogen fiscaal anders behandeld dan vreemd vermogen. Een lichaam dat een vergoeding (dividend) betaalt aan een verstrekker van eigen vermogen kan deze vergoeding niet van zijn winst aftrekken
. Betaalt een lichaam daarentegen een vergoeding (in de vorm van rente) aan de verstrekker van vreemd vermogen dan mag hij deze vergoeding wel van de winst aftrekken. Dit betekent dat een lichaam op grond hiervan een voorkeur heeft voor financiering met vreemd vermogen in plaats van met eigen vermogen. Dat de rente kan worden afgetrokken staat niet uitdrukkelijk vermeld in de Wet vennootschapsbelasting of Wet inkomstenbelasting, maar volgt uit het totaalwinstbegrip dat geformuleerd staat in art. 3.8 Wet inkomstenbelasting 2001 (hierna Wet IB)
. Dit artikel geldt via de schakelbepaling van art. 8 Wet Vpb., naast de inkomstenbelasting ook voor de vennootschapsbelasting. Ook het feit dat dividend niet aftrekbaar is volgt uit het totaalwinst begrip, maar dit is ook nog geformuleerd in art. 10 onderdelen a en c van de Wet Vpb.

Voor de reden van de verschillende behandeling van eigen en vreemd vermogen moet er worden gekeken naar het arrest van de Hoge Raad ( verder HR) van 7 februari 1951, B. 8939. Hierin heeft de HR gezegd dat deze verschillende behandeling komt door de verschillende verhouding tussen enerzijds een vennootschap en haar crediteuren en anderzijds een vennootschap en haar aandeelhouders. Rente wordt betaald aan derden die hun geld hebben uitgeleend aan een lichaam en dividend wordt uitgekeerd aan hen die al zo nauw betrokken zijn bij de vennootschap dat ze niet als derden-geldschieters gezien kunnen worden
.

2.3 Kwalificatie vreemd vermogen

Om te beoordelen of een geldverstrekking kwalificeert als kapitaalverstrekking of als geldlening moet er worden gekeken naar de civielrechtelijke vorm
. Deze kwalificatie stamt ondermeer uit het arrest van HR 18 mei 1949, B. 8648. Hierin heeft de HR geoordeeld dat leningen die bedrijfseconomisch een kapitaal functie (functioneren als eigen vermogen) hebben, fiscaal gezien niet als kapitaal, maar als lening moeten worden behandeld. Hieruit blijkt dat de civielrechtelijke vorm beslissend is voor de kwalificatie als enerzijds kapitaal of anderzijds als lening.
De kwalificatie moet op het moment van het aangaan van de geldverstrekking worden beoordeeld. Wel kan als gevolg van het wijzigingen van de leningvoorwaarden de kwalificatie van de geldverstrekking veranderen. 
Tijdens het ontwerp van de Wet vennootschapsbelasting 1969 heeft de regering geprobeerd om een materieel kapitaalbegrip in de wet op te nemen. Dit voorstel kwam er niet doorheen en hierdoor heeft de belastingrechter de uitgezette lijn in B. 8648 voortgezet
. Dit blijkt ondermeer uit het arrest HR 27 januari 1988, BNB 1988/217. Toch zijn er in de loop der jaren een aantal uitzonderingen gemaakt op de hoofdregel dat er voor de kwalificatie van een geldverstrekking gekeken moet worden naar de civielrechtelijke vorm. Deze uitzonderingen zijn aan bod gekomen in het arrest HR 10 augustus 2001, BNB 2001/364 en luiden:
· De schijn is niet beslissend
. Indien partijen naar uiterlijke schijn een lening zijn aangegaan, maar is er blijkens de onderlinge verhoudingen een kapitaaldeelname bedoeld, dan is dit laatste punt doorslaggevend voor de kwalificatie. Dit wordt ook wel een schijnlening genoemd. Voor de kwalificatie als schijnlening is de wil van beide partijen beslissend (Hof Arnhem 31 januari 1975, BNB 1975/189). 
· als een aandeelhouder in een vennootschap waarin hij een deelneming heeft - op grond van art. 13 Wet Vpb. - aan deze vennootschap een lening verstrekt onder zodanige voorwaarden, waarbij op voorhand al duidelijk is dat deze lening in het geheel of voor een gedeelte niet wordt terugbetaald, dan mag voor de kwalificatie niet worden gekeken naar de civielrechtelijke vorm. Deze lening wordt ook wel een bodemloze putlening genoemd. Bovenstaande voorwaarden zijn bepaald in HR 27 januari 1988, BNB 1988/217.

· als laatste mag er niet naar de civielrechtelijke vorm worden gekeken als de lening onder zodanige voorwaarden wordt verstrekt dat de schuldeiser in zekere mate deelneemt in de onderneming van de schuldenaar (deelnemerschapslening)
. Hieraan is blijkens HR 11 maart 1998, BNB 1998/208 voldaan indien: de vergoeding die de schuldeiser krijgt voor het verstrekken van het geld afhankelijk is gesteld van de winst, de schuld is achtergesteld bij alle concurrente schuldeisers en de schuld geen vaste looptijd heeft of pas opeisbaar is bij faillissement, surseance van betaling of liquidatie
. Fiscaal wordt een schuld geacht geen vaste looptijd te hebben indien er geen vaste looptijd is afgesproken of indien de schuld een looptijd heeft van meer dan 50 jaar (HR 25 november 2005, BNB 2006/82). 

Met ingang van 1 januari 2002 is in de Wet Vpb. art. 10 eerste lid onderdeel d opgenomen, omdat de staatssecretaris van mening was dat de jurisprudentie omtrent deelnemerschapsleningen internationale concerns die inspeelden op de kwalificatieverschillen niet afschikte
. Zo konden internationale concerns in het ene land de lening kwalificeren als kapitaal en in het andere land als een lening, waardoor er een belastingvoordeel ontstond. In lid twee van art. 10 werd vervolgens aangegeven wanneer sprake was van een hybride lening en in lid vier stond een fictie op deze regeling. In 2006 concludeerde de staatssecretaris dat de regeling omtrent de hybride lening nauwelijks werd toegepast en hij wilde art. 10 afschaffen. Op advies van de Raad van State is art. 10 eerste lid onderdeel d wel in de wet gebleven, waarin staat dat een vergoeding op een geldlening alsmede waardemutaties van die lening indien zij is aangegaan onder zodanige voorwaarden dat deze meer functioneert als eigen vermogen
 niet in aanmerking wordt genomen bij het bepalen van de winst. Zo wordt er weer aangesloten bij HR 27 januari 1988, BNB 1988/217. Ik ben net als J. Vleggeert
 van mening dat de wetgever hetzelfde resultaat had kunnen bereiken als ook art. 10 eerste lid onderdeel d was afgeschaft tijdens het afschaffen van de rest van de leden van art. 10. Op grond van de jurisprudentie geldt een deelnemerschapslening immers al als een kapitaalverstrekking. 
2.4 Begrip winstdrainage

Het doel van winstdrainage is het uithollen van de winst, waardoor fiscale arbitrage ontstaat. Het ontbreken van een reële financieringsbehoefte of het bereiken van een reële financieringsbehoefte via een gekunstelde (om)weg leidt tot de totstandkoming van deze arbitrage
. Deze winstuitholling kan op verschillende manieren tot stand worden gebracht. Een Nederlandse vennootschap kan uit zijn winstreserves dividend uitkeren aan een verbonden vennootschap in een tax haven, waarbij het dividend niet meteen wordt uitgekeerd maar wordt schuldig gebleven. Hierdoor heeft de Nederlandse vennootschap een renteverplichting aan de tax haven vennootschap waardoor de Nederlandse vennootschap de rentelasten kan aftrekken van de winst tegen een hoog tarief. De rente-inkomsten worden bij de tax haven vennootschap tegen een laag tarief belast, waardoor er per saldo een belastingbesparing ontstaat. Op ongeveer dezelfde manier kan de rente worden afgetrokken bij het schuldig blijven van een kapitaalterugbetaling. Een Nederlandse vennootschap heeft een kapitaal gekregen van een moedervennootschap gevestigd in een tax haven. Dit kapitaal moet worden terugbetaald, maar de Nederlandse vennootschap doet dit niet direct. De vennootschap blijft namelijk de kapitaalterugbetaling schuldig. De Nederlandse vennootschap heeft hierdoor weer aftrekbare rentelasten, terwijl de moedervennootschap voor de rente-inkomsten tegen een laag tarief belast wordt. Per saldo ontstaat er een belastingvoordeel doordat, de rentelasten worden afgetrokken van de Nederlandse winstbelasting tegen een hoog tarief en de rente-inkomsten worden belast tegen een laag tarief in de tax haven. 
Ook kan een kapitaalstorting worden schuldig gebleven waardoor er winstdrainage kan ontstaan. Dit gebeurt bijvoorbeeld als een Nederlandse vennootschap kapitaal stort in een buitenlandse dochtervennootschap met grote compensabele verliezen door middel van het schuldig blijven van de kapitaalstorting. De Nederlandse vennootschap heeft hierdoor aftrekbare rentelasten, terwijl de buitenlandse dochtervennootschap rente-inkomsten heeft die uiteindelijk niet worden belast, doordat deze vennootschap over compensabele verliezen beschikt. Door deze constructie ontstaat er ook hier een belastingvoordeel. De rente-inkomsten worden door de aanwezigheid van de compensabele verliezen niet belast, terwijl de rentelasten worden afgetrokken van de Nederlandse winst tegen hoog tarief. Het tegengaan van deze vorm van winstdrainage zorgt mogelijk voor een inbreuk op het totaalwinstbegrip van art. 3.8 Wet IB, de verliezen van de dochter in het buitenland zijn daadwerkelijk geleden, waardoor deze gecompenseerd mogen worden. In hoofdstuk vier ga ik verder op de problematiek rondom het totaalwinstbegrip in. 
Naast bovenstaande methodes waarbij een geldverstrekking schuldig wordt gebleven kan winstdrainage ook ontstaan door een interne verhanging. Een concern met een moedervennootschap gevestigd in bijvoorbeeld een tax haven heeft twee dochtervennootschappen gevestigd in Nederland, B BV en C BV. De aandelen van B BV verkoopt de moedervennootschap aan C BV. Hierdoor krijgt C BV de rol van tussenhoudster toebedeeld. C BV blijft de koopsom van de aandelen B BV schuldig aan de moedervennootschap. Hierdoor ontstaat er bij C BV een rentelast, die tegen het Nederlandse tarief aftrekbaar is. De rente-inkomsten worden bij de moedervennootschap tegen een laag tarief belast, omdat deze gevestigd is in een tax haven. Ook hier ontstaat er een belastingbesparing, doordat de rentelasten worden afgetrokken tegen een hoog tarief en de rente-inkomsten worden belast tegen een laag tarief. 
De fiscale eenheid kan ook worden gebruikt om een externe acquisitie door middel van een gunstige financiering te verkrijgen. Bij een externe acquisitie worden aandelen verkregen van een vennootschap die alvorens de verkrijging van de aandelen niet tot het concern behoorde en nadien wel tot het concern gaat behoren (de target). Om deze externe acquisitie op een voordelige manier te verkrijgen verwerft een Nederlandse tussenhoudster maatschappij die tevens de moeder is van de fiscale eenheid de aandelen van de target. De moeder financiert de aandelen door een lening (vreemd vermogen) uit een concernvennootschap gevestigd in een tax haven. Hierdoor worden de rentelasten weer afgetrokken van de Nederlandse winst en zijn de rente-inkomsten belast in de tax haven tegen een laag tarief. Hierdoor ontstaat er voor de belastingplichtige een belastingvoordeel. 
Winstdrainage als gevolg van een externe acquisitie kan ook tot stand worden gebracht door middel van een juridische fusie of juridische splitsing. Bijvoorbeeld twee zustervennootschappen (BV A en BV B) hebben een lening gekregen van BV C om met dit geleende geld BV X te verwerven. Na het verwerven van de aandelen van BV X gaan BV A, BV B en BV X fuseren door middel van een juridische fusie
. Hierbij verdwijnen BV A en BV B. BV X heeft hierdoor een rentelast die ten laste komt van de winst van de onderneming in BV X die is ontstaan door de fusie. Om dit tegen te gaan zijn art. 14a achtste lid Wet Vpb. en art. 14b zesde lid opgenomen. Deze leden geven een regeling omtrent de verbondenheid tussen de verkrijgende en verdwijnende lichamen, waardoor art. 10a toegepast kan worden op dergelijke transacties. 
2.5 Afsluiting 
Winstdrainage ontstaat doordat er van de Nederlandse belastbare winst rentekosten worden afgetrokken, terwijl de rente-inkomsten niet of tegen een te laag tarief belast worden, meestal in het buitenland. De rente-inkomsten komen vaak bij vennootschappen tot uitdrukking die in een tax haven gevestigd zijn, compensabele verliezen hebben of bij vennootschappen die zelf zijn overgenomen (overnameholding of externe acquisitie).

Een vennootschap kan tussen twee soorten vermogens kiezen met betrekking tot zijn financiering. Dit zijn vreemd vermogen en eigen vermogen. Op basis van het totaalwinst begrip is het voor een vennootschap voordeliger om te kiezen voor het financieren met vreemd vermogen dan voor financieren met eigen vermogen. De vergoeding die betaald moet worden aan de geldverstrekker van vreemd vermogen kan namelijk wel van de winst worden afgetrokken, terwijl de vergoeding bijvoorbeeld dividend dat betaald wordt aan de verstrekker van eigen vermogen niet van de winst kan worden afgetrokken.
Om te bepalen of een geldverstrekking onder de definitie van vreemd vermogen valt, moet er worden gekeken naar de civielrechtelijke vorm. Op de kwalificatie aan de hand van de civielrechtelijke vorm zijn drie uitzonderingen te weten: de schijnlening, de deelnemerschapslening/hybride lening en de bodemloze putlening.

Voor een concern is het financieren met vreemd vermogen, waarbij de rentelasten tegen een hoog tarief worden afgetrokken terwijl de rente-inkomsten tegen een laag tarief belast worden een wenselijk resultaat. Dit fenomeen van winstdrainage kan worden bereikt door: het schuldig blijven van een dividendbetaling/kapitaalbetaling en kapitaalstorting, een interne verhanging en een externe acquisitie/overnameholding. 
3. Fraus legis

3.1 Inleiding

De overheid heeft verschillende mogelijkheden om het ontgaan van belasting tegen te gaan. Dit zijn: reparatiewetgeving, wetsinterpretatie, leerstuk richtige heffing en fraus legis. Voor de invoering van de ‘Wet fiscale infrastructuur’ op 13 december 1996 moest de wetgever het probleem van winstdrainage aanpakken door beroep te doen op het leerstuk van wetsontduiking. Hieronder vallen de leerstukken ‘richtige heffing’ en ‘fraus legis’. Het probleem van winstdrainage kon alvorens de invoering van art. 10a van de Wet Vpb. namelijk niet worden opgelost door reparatiewetgeving of interpretatie van de rechter van de bestaande regelgeving.
Het leerstuk van richtige heffing is opgenomen in art. 31 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (AWR), terwijl het leerstuk van fraus legis is ontstaan in de rechtspraak in het arrest HR 26 mei 1926, NJ 1926, 723 en verder is ontwikkeld in de jurisprudentie. 
In dit hoofdstuk zal ik beschrijven wanneer de wetgever beroep kan doen op het leerstuk van wetsontduiking, zal ik de leerstukken richtige heffingen en fraus legis bespreken en zal ik eindigen met de winstdrainage arresten waarbij fraus legis van toepassing is. Met behulp van deze punten geef ik een antwoord op de vraag hoe winstdrainage met het leerstuk van de bijzondere rechtsmiddelen werd voorkomen. 
3.2 Het leerstuk van wetsontduiking

Aan het leerstuk van wetsontduiking wordt toegekomen als de belastingplichtige in strijd met doel en strekking van de wet handelt en deze handeling niet kan worden voorkomen door de toepassing van de wet
. Voordat er wordt toegekomen aan het leerstuk van wetsontduiking moeten er twee stappen worden doorlopen in het proces van rechtsvinding. Zoals in elk proces moeten eerst de relevante vaststaande feiten worden aangemerkt
. Vervolgens moet de rechtsregel worden gevonden die van toepassing is op de vaststaande feiten. Is de rechtsregel niet duidelijk dan moet de belastingrechter met de interpretatiemethode proberen een goede uitleg aan de wet te geven. Deze uitleg moet aan de volgende voorwaarden voldoen: het systeem van de wet, de eisen die het maatschappelijk verkeer stelt en de wetsgeschiedenis
. De interpretatiemethode waarmee een toepasselijke uitleg aan de wet kan worden gegeven zijn: de tekstuele methode, de historische methode, de systematische methode en de teleologische methode
. Heeft een belastingplichtige bewust in strijd met doel en strekking van de wet gehandeld en kan er met de vaststaande feiten en de interpretatie van de wet niet tot een rechtsgevolg worden gekomen, maar is dit door het doel en strekking van de wet niet gewenst, dan kan een beroep worden gedaan op de bijzonderde rechtsmiddelen richtige heffing en fraus legis. Hierbij wordt het eerste proces van de feitenvaststelling opnieuw gedaan waarbij er een andere kwalificatie aan de feiten gegeven wordt waardoor er wel een bepaald rechtsgevolg in werking kan treden, dat wel aanvaardbaar is in het licht van doel en strekking van de wet
. Hierbij is wel relevant dat de bijzondere rechtsmiddelen als ultimum remedium gelden. Het geeft een laatste mogelijkheid om het doel en de strekking van de wet tot uitdrukking te brengen
. In een procedure werkt dit als volgt uit: een rechtshandeling valt primair bijvoorbeeld niet onder art. 10a Wet Vpb, maar het is door doel en strekking van de wet wel gewenst dat deze hieronder valt. Subsidiair is er echter sprake van fraus legis, de belastingplichtige heeft bewust in strijd met doel en strekking van de wet gehandeld. Hierdoor wordt er een andere kwalificatie aan de feiten gegeven waardoor de rechtshandeling wel onder art. 10a Wet Vpb. valt. Wel moet er aan een aantal voorwaarden zijn voldaan wil er een beroep gedaan kunnen worden op de bijzondere rechtsmiddelen: 

· de doorslaggevende reden voor de rechtshandeling is verijdeling van belastingheffing. Dit betekent dat er bij de belastingplichtige een zekere vooropgezetheid moet zijn. Deze voorwaarde wordt ook wel het subjectieve vereiste genoemd;

· de rechtshandeling is in strijd met doel en strekking van de wet
. 
3.3 Leerstuk richtige heffing

De Wet richtige heffing is op 1 mei 1925 ingevoerd. De reden voor de invoering is gelegen in het feit dat na de Eerste Wereldoorlog het tarief voor de inkomstenbelasting omhoog ging waardoor veel belastingplichtigen op zoek gingen naar constructies om belasting te besparen. Zo werden er veel naamloze vennootschappen opgericht waarbij de winsten werden opgepot in de vennootschap zodat de fiscus niet toe kwam aan belastingheffing. In die tijd waren er namelijk geen winstbelasting of vennootschapsbelasting en werden naamloze vennootschappen alleen belast als ze de winsten gingen uitdelen door een dividendbelasting of tantièmebelasting. Dit probleem kon worden opgelost door een specifieke wet te introduceren waarmee het vluchten in naamloze vennootschappen werd tegengegaan, maar de wetgever was van mening dat dit teveel nadelen met zich meebracht. Door deze nadelen werd gekozen voor een regeling waarmee constructies, die gericht waren op het ontgaan van de normale belastingheffing konden worden voorkomen. Het ontwerp van de Wet richtige heffing is ingediend op 28 juli 1924, waarbij de Wet richtige heffing uiteindelijk op 1 mei 1925 is ingevoerd. Op grond van deze wet werden rechtshandelingen die tot doel hadden de belastingheffing van de directe belasting te ontwijken genegeerd. Na een aantal arresten waarin er een beroep werd gedaan op het leerstuk van de richtige heffing is de Wet richtige heffing uiteindelijk in 1959 ongewijzigd overgenomen in art. 31 van de AWR. De Wet richtige heffing in de AWR kende een moeilijke start omdat de HR het niet in strijd met de wet achtte als er op normale wijze gebruik werd gemaakt van toegestane middelen om belasting te ontgaan. De HR legde art. 31 AWR namelijk uit op basis van de parlementaire behandeling van de Wet richtige heffing, waardoor dit artikel bij een aantal arresten zijn toepassing miste
. Een doorbraak hierop vormde het arrest HR 27 december 1967, BNB 1968/80. In dit arrest stond de HR wel de toepassing van art. 31 AWR toe. Na dit arrest zijn er meerdere arresten geweest waarbij er beroep werd gedaan op het leerstuk van de richtige heffing en hieruit kunnen de volgende vereisten worden afgeleid waaraan voldaan moet zijn wil er beroep kunnen worden gedaan op dit leerstuk. Dit zijn:
· art 31. AWR kan pas worden toegepast als belastingverijdeling de doorslaggevende reden is geweest voor de rechtshandeling gedaan door de belastingplichtige. Aan dit vereiste is volgens HR 22 juli 1982, BNB 1982/243 in ieder geval voldaan als de rechtshandeling buiten de fiscale gevolgen nadelige resultaten oplevert voor de belastingplichtige.
·  de rechtshandeling die door de belastingplichtige is verricht is in strijd met de strekking van de wet. Hieraan is voldaan als de belastingplichtige op elk willekeurig moment de belasting kan verijdelen. Dit volgt uit HR 29 april 1987, BNB 1987/233. 
· Door de rechtshandeling kan de belasting, die wordt geheven als de rechtshandeling wordt genegeerd, niet worden geheven
.
Voordat het leerstuk van richtige heffing toegepast kan worden moet het Ministerie van Financiën een machtiging verlenen. Dit staat in art. 32 van de AWR. De wetgever heeft dit vereiste opgenomen om een zekerheid aan de belastingplichtige te geven dat er alleen in extreme gevallen een beroep wordt gedaan op het leerstuk van richtige heffing. 
Is aan al bovenstaande vereisten voldaan dan kan er met succes beroep worden gedaan op het leerstuk van richtige heffing en wordt de rechtshandeling weggedacht waardoor de belasting alsnog kan worden geheven. 
In een notitie van 29 juli 1987 heeft de staatssecretaris gezegd dat er geen machtigingen meer verleend worden voor het leerstuk van richtige heffing, waardoor het leerstuk sindsdien niet meer wordt toegepast. De reden hiervoor is dat alles ook bestreken wordt door fraus legis, waardoor de bepaling van richtige heffing buiten toepassing kan blijven.
3.4 Leerstuk van fraus legis

Naast het leerstuk van richtige heffing waarmee rechtshandelingen die in strijd zijn met doel en strekking van de wet tegen worden gegaan, heeft de fiscus ook het leerstuk van fraus legis tot zijn beschikking. 
Het leerstuk van fraus legis vindt zijn ontstaan in het driedagenarrest, HR 26 mei 1926, NJ 1926, 723. In dit arrest kreeg een belastingplichtige een periodieke uitkering van een schenker. Door de periodieke uitkering niet op de dag van het overlijden van de schenker te laten stoppen, maar deze drie dagen ervoor te laten eindigen was er minder successierecht verschuldigd. Hierdoor kwam de HR tot de volgende punten: 

· de rechtshandeling heeft geen ander belang dan de verijdeling van belastingheffing; 

· het laten stoppen van de periodieke uitkering drie dagen voor het overlijden van de schenker is praktisch gezien gelijk aan het laten stoppen van de periodieke uitkering op de dag van het overlijden van de schenker dat wel is onderworpen aan successierecht;

· door het volgen van de rechtshandeling van de belastingplichtige waarbij belasting wordt verijdeld, worden doel en strekking van de wet miskend.

Door deze omstandigheden heeft de HR geconcludeerd dat fraus legis op deze situatie van toepassing is. Hierdoor werd de rechtshandeling van de belastingplichtige (het laten stoppen van de uitkering drie dagen voor het overlijden van de schenker) gelijkgesteld met het eindigen van de periodieke uitkering op de dag van het overlijden, waardoor de successiebelasting toch verschuldigd was
. In die jaren na het arrest in 1926 is het rechtsmiddel fraus legis nog niet veel toegepast. De fiscus kon in deze tijd rechtshandelingen die in strijd waren met de wet ook tegengaan door een beroep te doen op het rechtsmiddel richtige heffing. Toch ontwikkelde het leerstuk van fraus legis zich verder, doordat fraus legis een groter bereik had dan de Wet richtige heffing. Voor de toepassing van fraus legis moet er voldaan worden aan de volgende vereisten:

· Het enige of volstrekt overwegende motief voor de totstandkoming van de rechtshandeling door de belastingplichtige is gelegen in een te verwachten belastingbesparing
;
· De transactie heeft buiten het fiscale voordeel dat hierin gelegen is geen reële, praktische betekenis
;

· Door het volgen van de rechtshandeling worden doel en strekking van de wet miskend
. 
De eerste twee vereisten vormen samen het motiefvereiste en het derde vereiste dat aan de orde komt als Nederlandse belastingbesparing het doorslaggevend motief is geweest, wordt gekwalificeerd als normvereiste
. Aan het normvereiste is niet voldaan als de belastingplichtige een keuze heeft tussen rechtsvormen waaraan de wet verschillende uitwerkingen geeft of als er sprake is van een compenserende heffing. Voor een nadere uitwerking verwijs ik naar paragraaf 3.6. 
Heeft de belastingplichtige een rechtshandeling uitgevoerd om belasting te verijdelen en is deze handeling in strijd met doel en strekking van de wet
 dan kan er een beroep worden gedaan op fraus legis en wordt de rechtshandeling die niet onder een bepaald wetsartikel valt, toch behandeld als een situatie die er wel onder valt. 

Door de totstandkoming van fraus legis heeft lange tijd de vraag gespeeld of deze naast richtige heffing kon worden toegepast. Deze problematiek behandel ik in paragraaf 3.5. 
3.5 Verhouding richtige heffing en fraus legis
Het leerstuk van fraus legis is omvattender dan het leerstuk van richtige heffing. Dit komt ondermeer omdat het leerstuk van richtige heffing alleen van toepassing is op directe belastingen en de inkomstenbelasting, terwijl fraus legis als er aan de vereisten wordt voldaan, bij het ontgaan van elke belasting kan worden toegepast. Als het leerstuk van wetsontduiking van toepassing is, wordt de rechtshandeling bij richtige heffing geëlimineerd, terwijl de rechtshandeling bij fraus legis zowel geëlimineerd als gesubstitueerd kan worden. Dit blijkt uit HR 11 juni 1986, BNB 1986/283. Hierbij oordeelde de inspecteur dat richtige heffing toegepast kon worden, waardoor de rechtshandeling geëlimineerd moest worden. Ondanks het weglaten van de rechtshandeling kon de belasting nog steeds niet worden geheven. De HR oordeelde hier dat de belasting toch kan worden geheven door gebruik te maken van substitutie en dus fraus legis, omdat de rechtshandeling geen enkele betekenis had. Ik ben het met R.E.C.M Niessen eens
 dat richtige heffing alleen kan worden toegepast als de rechtshandeling naast de belastingbesparing geen betekenis heeft, hierdoor kan een rechtshandeling die wel reëel is, maar niet valt onder een rechtshandeling in de wet niet worden belast. Dit kan wel door middel van substitutie met behulp van fraus legis.

Ook is het bereik van het leerstuk richtige heffing kleiner omdat de minister een machtiging moet verlenen alvorens dit leerstuk gebruikt kan worden. Sinds 29 juli 1987 worden er geen machtigingen meer verleend om richtige heffing te mogen toepassen, waardoor het bereik van dit leerstuk op nihil kan worden gesteld.
3.6 Winstdrainagejurisprudentie voor Wet fiscale infrastructuur
De HR heeft in een aantal arresten gericht op het tegengaan van winstdrainage gebruikgemaakt van het leerstuk van wetsontduiking. In deze paragraaf bespreek ik de belangrijkste arresten die gewezen zijn voor de invoering van de Wet fiscale infrastructuur. 
Veel arresten die gaan over winstdrainage hebben betrekking op interne reorganisaties. Bijvoorbeeld HR 26 april 1989, BNB 1989/217, waarin de HR voor het eerst het leerstuk van richtige heffing heeft toegepast. In dit arrest was er een Antilliaanse naamloze vennootschap die haar aandelen van een in Nederland gevestigde besloten dochtervennootschap C verkocht aan een besloten dochtervennootschap X gevestigd in Nederland. Deze transactie was geen normale koop- verkooptransactie, want de dochtervennootschap X bleef de koopprijs verschuldigd aan de Antilliaanse vennootschap. Na deze transactie gingen de twee dochtervennootschappen een fiscale eenheid aan, waardoor de rente die X aan de Antilliaanse vennootschap moest betalen in mindering kwam op het resultaat van de onderneming die gedreven werd door vennootschap C.

De HR merkte op dat de rente in beginsel aftrekbaar moest zijn voor vennootschap X door art. 7 Wet IB 1964 (inmiddels vervangen door 3.8 Wet IB 2001), middels de koppelbepaling art. 8 in de Wet Vpb. Toch oordeelde de HR dat de fiscale eenheid de winst niet mocht aftrekken. De rechtshandeling had geen reële of praktische betekenis voor de Antilliaanse vennootschap, vennootschap X of voor de nieuwe aandeelhouder. Het aanvaarden van de renteaftrek zou betekenen dat de fiscale eenheid naar willekeur belasting kan verijdelen door middel van de renteaftrek en dit in strijd met doel en strekking van de Wet Vpb. Ook al is de rente op basis van art. 8 eerste lid Wet Vpb. en art. 7 Wet IB 1964 aftrekbaar. In dit arrest had de lening voor het concern geen reële betekenis en bovendien kon bovenstaande handeling door het concern onbeperkt en naar willekeur worden herhaald, waardoor deze handeling in strijd was met doel en strekking van de wet. De werking van de fiscale eenheid, namelijk dat de rente door C in aftrek wordt gebracht, heeft in dit arrest een rol van betekenis gehad
. 

Als de fiscale eenheid in bovenstaande situatie niet tot stand gekomen was, zou de vennootschap ook de rente niet in aftrek mogen brengen. Dit volgt uit HR 7 juni 1989, BNB 1990/72. Hierbij waren er drie Belgische aandeelhouders die ieder middels hun Antilliaanse holdings twee procent belang hadden in een andere vennootschap ik noem deze C. De aandelen in C werden verkocht aan vennootschap X die de Belgische aandeelhouders tezamen met de Antilliaanse holdings al beheersten. Vennootschap X kon geen fiscale eenheid aangaan met vennootschap C, omdat ze niet alle aandelen in vennootschap C had. De rentelasten drukten in dit arrest niet op de vennootschap die verhangen was (C), maar op vennootschap X. Hierdoor verschilt dit arrest met BNB1989/217. Wel heeft de rechtshandeling, ondanks dat vennootschap X een twee procent belang heeft verkregen in vennootschap C, naast het fiscale motief geen reële of praktische betekenis. Hiernaast kan deze transactie worden herhaald en kan de belasting worden verijdeld. Hierdoor oordeelde de HR dat de beheerste vennootschap de rente niet in aftrek mocht brengen
. 
Nog een belangrijk arrest waarbij een interne verhanging aan de orde was is HR 6 september 1995, BNB 1996/4. Beter bekend als het Bovag-arrest. In dit arrest richtte een niet-belastingplichtige vereniging Y een vennootschap op (vennootschap X). Hierbij werden de aandelen volgestort door de inbreng van een andere vennootschap (vennootschap A) en werd het restbedrag gecrediteerd. Vereniging Y kreeg hiervoor jaarlijks een rentevergoeding van acht procent van vennootschap X. Vennootschap X was voor deze rechtshandeling onderdeel van een fiscale eenheid samen met vennootschappen B BV en C BV. Na deze handeling bestond de fiscale eenheid uit A NV, B BV, C BV en vennootschap X. Het doel van vennootschap A was in eerste instantie als schadeverzekering voor leden van vereniging Y, maar deze activiteiten werden bij de uitbreiding ondergebracht in de vennootschappen B BV en C BV. Het doel van het tussenschuiven van vennootschap X, was om de werkmaatschappijen als onafhankelijke zustermaatschappijen onder een nieuwe opgerichte holding verder te laten functioneren
. Deze reorganisatie had niet als hoofddoel om belasting te verijdelen, maar toch oordeelde het Hof dat de rente betaald door de fiscale eenheid niet mocht worden afgetrokken. Vereniging Y had verschillende wegen om deze herstructurering tot stand te brengen en heeft zijn keuze op basis van fiscale overwegingen gemaakt. Alhoewel het samenstel van rechtshandelingen zakelijk is, worden er ook rechtshandelingen gedaan die hiervoor niet nodig zijn en waardoor willekeurige en voortdurende verijdeling van belastingheffing kan plaatsvinden
. Dit proces wordt ook wel de verschillende wegenleer genoemd. Hoewel een belastingplichtige in beginsel de weg mag kiezen die voor hem fiscaal het voordeligste is blijkens HR 13 juli 1994, BNB 1994/269 en HR 27 november 1996, BNB 1997/98 geldt dit dus toch niet altijd. Dit volgt uit HR 11 juli 1990, BNB 1990/293 en BNB 1996/4. 
Belangrijk bij bovenstaande arresten is dat de verhangingen die hierin plaatsvinden zich afspelen in concerns. Het gaat dus niet om de verwerving van niet-verbonden lichamen, anders hadden deze arresten een andere uitwerking gekregen. Ik ben van mening dat als er in bovenstaande arresten in plaats van een verbonden lichaam een niet-verbonden lichaam was verkregen, de rente op de lening die is aangegaan wel in aftrek kan worden gebracht. Uit HR 17 december 2004, BNB 2005/169 volgt namelijk dat een lening die is aangegaan voor de verwerving van een niet-verbonden lichaam een verandering brengt in het belang en zeggenschap van de te verkrijgen vennootschap. Hierdoor is de schuld zakelijk, ook al is deze schuld verschuldigd aan een groepsmaatschappij. Hierbij is het niet van belang of er een compenserende heffing is bij de schuldeiser. Met ingang van 1 januari 2007, valt deze situatie onder art. 10a eerste lid onderdeel c Wet Vpb. 1969, waardoor de rente op basis van de hoofdregel van art. 10a eerste lid niet in aftrek kan worden gebracht. 
Naast winstdrainage met betrekking tot interne verhanging hebben arresten over winstdrainage gespeeld bij kapitaalstortingen en dividenduitkeringen die aan de aandeelhouders schuldig gebleven werden. Door het schuldig blijven van een dividenduitkering, verstrekt een vennootschap een dividend aan zijn aandeelhouders, maar hij keert dit dividend niet uit, hij blijft het schuldig. Hierdoor ontstaat er een schuldverhouding. De vennootschap heeft een schuld aan de aandeelhouder en betaalt dan ook rente aan de aandeelhouder. De vennootschap heeft dus aftrekbare rentelasten en de ontvanger heeft niet belaste of laag belaste rente-inkomsten, doordat hij gevestigd is in een gunstig fiscaal klimaat of doordat hij compensabele verliezen heeft. Dit speelt in een andere vorm ook een rol in HR 10 maart, BNB 1993/194. In dit arrest was een Nederlandse besloten vennootschap die jaarlijks winsten maakte. Deze besloten vennootschap keerde dit dividend uit aan haar aandeelhouder, een naamloze vennootschap gevestigd op de Antillen. Dit uitgekeerde dividend werd door de naamloze vennootschap uitgeleend aan de besloten vennootschap. Hierbij heeft de HR geoordeeld dat fraus legis niet van toepassing kan zijn ondanks dat er eigen vermogen in vreemd vermogen wordt omgezet. Tegenover de rentelasten stonden namelijk een belaste rente-opbrengsten
. De Antilliaanse vennootschap was feitelijk gevestigd in Nederland waardoor zij onderworpen was aan de Nederlandse vennootschapsbelasting. Deze rechtshandeling lijdt hierdoor niet tot belastingverijdeling en is dus niet in strijd met doel en strekking van de wet.
Uit BNB 1993/194 kan de conclusie worden getrokken dat er niet in strijd met doel en strekking van de wet wordt gehandeld als er een compenserende heffing bij de schuldeiser plaatsvindt. 
Na het arrest BNB 1993/194 waarbij er voor het eerst kennisgemaakt werd met het begrip compenserende heffing volgde HR 10 maart 1993, BNB 1993/196. Hierbij vond er een interne verhanging plaats om de verliezen die dreigden te verdampen tegen te gaan. Ook hier oordeelde de Hoge Raad dat dit niet in strijd met doel en strekking van de wet was en dat fraus legis niet van toepassing kon zijn. Alhoewel de rentebaten niet belast worden door de verliescompensatie, worden deze in beginsel wel als winst beschouwd. Meteen op dezelfde dag heeft de HR in een arrest meer aanvulling gegeven aan de toepassing van fraus legis en verliescompensatie. In BNB 1993/197 was er een winstvennootschap die een verliesvennootschap kocht. De winstvennootschap deed een kapitaalstorting in de gekochte vennootschap en deze leende dit kapitaal vervolgens weer terug. De rente-inkomsten konden hier niet belast worden door de aanwezige gekochte verliezen, maar er ontstonden wel aftrekbare rentelasten. De HR was van mening dat er geen compenserende heffing aanwezig was. Alhoewel blijkens BNB 1993/196 niet aan fraus legis kan worden toegekomen als er sprake is van een compenserende heffing ook al zijn er aanwezige verliezen waardoor er effectief geen heffing is verschuldigd, is dit dus niet onbegrensd. De HR oordeelde in BNB 1993/196 dat er geen sprake was van een compenserende heffing doordat de verliezen zijn geleden voordat de winstvennootschap aandelen in deze verliesvennootschap had verkregen de verliezen niet ten laste van de aandeelhouders van de winstvennootschap zijn gekomen
. Hieruit kan de conclusie worden getrokken dat een beroep door een belastingplichtige vennootschap met aanwezige compensabele verliezen alleen slaagt als deze verliezen ten laste van dezelfde gerechtigden gekomen zijn. 
Nog een arrest dat verder ging over het begrip compenserende heffing is HR 23 augustus 1995, BNB 1996/3. Ook hierbij vond er een interne verhanging plaats. In het begin hadden meerdere aandeelhouders belang in J BV. De eerste transactie was dat er twee nieuwe besloten vennootschappen werden opgericht, vennootschap X en vennootschap I. Vennootschap I verkreeg de aandelen in vennootschap J en verkocht deze aandelen aan vennootschap X. X bleef de koopsom aan I schuldig. I hervormde zich vervolgens naar een fiscale beleggingsinstelling en J en X gingen een fiscale eenheid aan. De te betalen rente kwam hierdoor in mindering op het resultaat van J BV en dat terwijl de rente-inkomsten niet bij vennootschap I belast waren doordat deze laatste vennootschap onderworpen is aan het nultarief. De HR oordeelde hier dat het tussenvoegen van vennootschap J geen wezenlijke functie vervulde en dat er hierdoor in strijd met doel en strekking van de wet werd gehandeld. Toch mocht vennootschap X de rente aftrekken doordat er sprake was van een compenserende heffing. Weliswaar niet bij de fiscale beleggingsinstelling (fbi.) I, maar bij de achterliggende aandeelhouder van de fbi, door de doorstootverplichting. Een fbi. moet namelijk het netto-rendement doorstoten naar haar aandeelhouders en hierdoor werd de rente dan ook bij de aandeelhouders belast. 
Het laatste arrest waarbij het begrip compenserende heffing een rol van betekenis had, is het arrest HR 20 september 1995, BNB 1996/5. Dit arrest wordt ook wel het Plc-arrest genoemd. Hierbij was het belangrijk dat er een schuldeiser was gevestigd in het Verenigd Koninkrijk en een Nederlandse BV die de rente wilde aftrekken. Ook was er eigen vermogen omgezet in vreemd vermogen en hierdoor wilde de fiscus de renteaftrek tegen gaan. De HR oordeelde hier dat een buitenlandse winstbelasting die naar Nederlandse maatstaven als redelijk wordt beschouwd ook geldt als een compenserende heffing. Het feit dat ze in het Verenigd Koninkrijk belasten op basis van Advance Corporation Tax zodat er geen belasting verschuldigd is, doet volgens de HR niets aan het begrip compenserende heffing af.
De Nederlandse BV mocht de rente die ze betaalde aan de schuldeiser gevestigd in het Verenigd Koninkrijk aftrekken. Hierdoor ontstonden er aftrekbare rentekosten die ten laste van de Nederlandse heffingsgrondslag kwam, terwijl er geen heffing over de rente-inkomsten konden plaatsvinden. Dit is een reden voor de wetgever geweest om een reparatiewetgeving in te voeren. Voor een verdere uitleg over de reparatiewetgeving verwijs ik naar hoofdstuk vier. 
3.7 Afsluiting 
Voor de invoering van de Wet fiscale infrastructuur had de overheid naast de reparatiewetgeving het leerstuk van wetsontduiking om winstdrainage tegen te gaan. Er kan beroep worden gedaan op het leerstuk van wetsontduiking als belastingverijdeling het overwegende doel van de rechtshandeling is en door het toekennen van de rechtshandeling doel en strekking van de wet miskend worden. Is aan deze vereisten voldaan dan kan de rente verschuldigd aan de geldverstrekker niet worden afgetrokken. De rechtshandeling wordt gesubstitueerd of geëlimineerd- tenzij er sprake is van een compenserende heffing. Door het begrip compenserende heffing is het bereik van het leerstuk van wetsontduiking kleiner geworden. Steeds meer vormen van winstdrainage werden ondanks hun onzakelijke karakter toch goedgekeurd omdat er een compenserende heffing aanwezig was. 
Opmerkelijk bij deze arresten is dat een buitenlandse belasting ook kan dienen als een compenserende heffing en dat een compenserende heffing ook kan plaatsvinden bij iemand anders dan de schuldeiser. Dit blijkt uit BNB 1996/5 waarin een compenserende heffing bij een vennootschap in het Verenigd Koninkrijk werd goedgekeurd en BNB 1996/3, waarin een compenserende heffing aanwezig werd geacht doordat de fbi. het netto-rendement moest doorstoten naar haar achterliggende aandeelhouders. 
Toch is het bereik van het leerstuk van wetsontduiking ook groter geworden. Dit komt door de introductie van de ‘verschillende-wegenleer’
. Hoewel een samenstel van rechtshandelingen zakelijk is, kan er toch een beroep op fraus legis worden gedaan als hierin stappen worden genomen die alleen ten doel hebben om belasting te verijdelen. 
4. Artikel 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969

4.1 Inleiding

Zoals in hoofdstuk drie is beschreven moest de wetgever voor invoering van art. 10a winstdrainage tegengaan met behulp van de bijzondere rechtsmiddelen fraus legis en richtige heffing. Op 24 december 1996 is de Wet fiscale infrastructuur ingevoerd
, die gezorgd heeft voor veranderingen omtrent het aanpakken van de winstdrainage. In dit hoofdstuk beschrijf ik de totstandkoming van de winstdrainagewetgeving, de winstdrainagewetgeving van vroeger en nu en de jurisprudentie ten tijde van de winstdrainagewetgeving. 
4.2 Aanleiding winstdrainagewetgeving

Met de ‘Wet fiscale infrastructuur’ op 24 december 1996 werd de Wet Vpb. gewijzigd om het uithollen van de belastinggrondslag tegen te gaan en de fiscale infrastructuur voor internationale opererende ondernemingen te versterken.

Zo werd in deze wet ondermeer de winstdrainagejurisprudentie tot en met december 1995 gecodificeerd en deels gewijzigd. De motivering voor de invoering van de winstdrainagewetgeving was dat de wetgever het begrip compenserende heffing te ruim vond uitgelegd in de winstdrainage arresten (zie bijvoorbeeld BNB 1996/5) en om duidelijkheid en rechtszekerheid aan de belastingplichtigen te geven omtrent de gevolgen van kasrondjes en interne verhangingen
. De Wet fiscale infrastructuur bestreed de volgende vormen van winstdrainage, namelijk de schuldigerkenningen van winstuitdelingen, stortingen en kapitaal en schuldverhoudingen binnen concerns tegen bepaalde rechtshandelingen. Om deze vormen van winstdrainage te bestrijden werd art. 10a Wet Vpb. ingevoerd. Om te voorkomen dat financieringslasten ten laste komen van de vennootschap die is overgenomen werd art. 15 lid vier Wet Vpb 1969, ingevoerd. Met de wijziging van het regime omtrent de fiscale eenheid is deze regeling in 2003 opgenomen in art. 15ad Wet Vpb 1969.
4.3 Artikel 10a Wet vennootschapsbelasting van 1997-2007

Art. 10a Wet Vpb. die is ingevoerd met de Wet fiscale infrastructuur bestond uit vijf leden, waarin in de eerste twee leden de rechtshandeling werden geformuleerd die onder de renteaftrekbeperkingen vielen. In lid drie van 10a stond de tegenbewijsmogelijkheid geformuleerd en in de leden vier en vijf werd het begrip verbondenheid nader gedefinieerd. 

In het eerste lid van art. 10a Wet Vpb. was een regeling opgenomen tegen schuldigerkenning. Van de aftrek van de winst werden uitgesloten renten (kosten en valutaresultaten zijn hierbij inbegrepen) die verband hielden met geldleningen die een lichaam verschuldigd was aan een aandeelhouder als gevolg van het rechtens dan wel in feite direct of indirect schuldig blijven van dividend of teruggaaf van kapitaal
. Op basis van dit lid waren ook de renten (hier zijn ook kosten en valutaresultaten inbegrepen) die verband hield met geldleningen als gevolg van het schuldig blijven van een kapitaalstorting aan een ander lichaam niet aftrekbaar. Deze laatste aftrekbeperkingen omtrent het schuldig blijven van een kapitaalstorting trad niet in werking als de storting werd schuldig gebleven in verband met een solvabiliteitsgarantie. Deze garantie werd bijvoorbeeld gegeven ter bescherming van de inleggers van spaargelden of polishouders van verzekeringsovereenkomsten
. De rente die verband hield met het schuldig blijven van een storting in verband met een solvabiliteitsgarantie was dus wel aftrekbaar van de winst. De term rechtens dan wel in feite was in het eerste lid opgenomen om niet alleen in situaties te voorzien waarin er sprake was van het direct schuldig blijven, maar ook om in situaties te voorzien waarbij er sprake is van het materieel schuldig blijven. Dit doet zich voor als de rente van een lening formeel verschuldigd is aan een derde, maar materieel verschuldigd is aan een aandeelhouder of aan een lichaam waaraan een kapitaalstorting is schuldig gebleven. Of de rente verschuldigd is aan een derde moet beoordeeld worden aan de hand van de overeengekomen hoogte van de rente, de looptijd van de lening, het aflossingsschema, en de relatie tussen de hoogte van de lening en de schuldig gebleven dividenduitkering, kapitaalstorting of het terugbetaalde kapitaal
. Blijkt uit deze overeengekomen factoren dat de lening formeel verschuldigd is aan een derde, maar materieel aan bijvoorbeeld een aandeelhouder dan is de rente, mits zich een situatie voordoet die valt onder art. 10a eerste lid Wet Vpb. niet aftrekbaar. 
Het tweede lid van art. 10a Wet Vpb. sloot de aftrek van renten (kosten en valutaresultaten daarbij inbegrepen) uit die betrekkingen hadden op leningen die zijn aangegaan met een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon en die verband hielden met bepaalde rechtshandelingen
:

· In lid a stond de geldlening die verband hield met een winstuitdeling of een kapitaalterugbetaling aan aandeelhouders die tenminste een belang van een derde hadden in de belastingplichtige;

· In lid b stond een lening die verband hield met het verwerven van aandelen, bewijzen van deelgerechtigheid of lidmaatschapsrechten in een in Nederland gevestigd verbonden lichaam. Bij een wijziging in het uiteindelijke belang of zeggenschap trad dit lid niet in werking;
· In lid c stond de situatie dat een Nederlands lichaam een ander lichaam, vennootschap of natuurlijk persoon in het leven roept en aan deze persoon of lichaam eigen vermogen ter beschikking had gesteld, om dit vermogen als vreemd vermogen weer terug te lenen
.
Om te beoordelen of de leningen waren aangegaan aan een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon moest er net zoals in het eerste lid van art. 10a Wet Vpb. gekeken worden naar de materiële werkelijkheid van de lening, maar ditmaal bezien vanuit de schuldeiser. Dit betekende dat de rente op een lening van een schuldenaar aan een derde, niet in aftrek kon worden gebracht als een verbonden lichaam in deze schuldeiser een tegoed aanhield onder gelijke omstandigheden
. 
In het tweede lid van art. 10a Wet Vpb. stond net als in het eerste lid de term direct of indirect. Dit betekende dat als het vermogen via tussenschakels gaat naar het lichaam waaraan de geldlening is verschuldigd, alsnog de aftrekbeperking aan de orde kon zijn. 
Om te beoordelen of er een verband voor art. 10a bestond tussen de rechtshandeling en een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon moest er gekeken worden naar de feiten en omstandigheden. Er moest een zogenoemde causaliteit zijn
.
Art. 10a derde lid Wet Vpb. gaf twee tegenbewijsmogelijkheden voor de belastingplichtige. De eerste tegenbewijsmogelijkheid waardoor de belastingplichtige alsnog de rente in aftrek mocht brengen trad in werking als hij kon aantonen dat aan de geldlening en de rechtshandeling in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag lagen. De tweede tegenbewijsmogelijkheid trad in werking als de belastingplichtige kon aantonen dat aan degene aan wie de rente verschuldigd is een belasting naar de winst wordt geheven die naar Nederlandse maatstaven redelijk is. Hierbij mocht de schuldeiser geen aanspraak hebben op verrekening van verliezen of andere aanspraken uit jaren voorafgaande aan het aangaan van de lening, waardoor over de rente niet een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing verschuldigd was. Deze wetgeving sloot dus niet aan bij het arrest BNB 1993/196, waarbij een compenserende heffing bij de crediteur aanwezig werd geacht ook al had deze crediteur compensabele verliezen zodat over de rente niet een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing verschuldigd was. De mogelijkheid tot een compenserende heffing is dus ingeperkt en hierdoor wordt er mijns inziens in strijd getreden met het totaalwinstbegrip. Belastingplichtigen komen sneller aan art. 10a Wet Vpb. toe, waardoor de rente ondanks het totaalwinstbegrip (art. 3.8 IB) niet van de winst kan worden afgetrokken. De wetgever kan deze inbreuk op het totaalwinstbegrip oplossen door de tegenbewijsregeling weer ruimer te formuleren in art. 10a derde lid Wet Vpb. Bijvoorbeeld door ook een compenserende heffing bij de schuldeiser aanwezig te achten, ook al heeft deze schuldeiser compensabele verliezen. Behoudens dat er bij de schuldeiser tenminste een tien procent heffing is, over een naar Nederlandse maatstaven belastbare winst. 
In de leden vier en vijf van art. 10a Wet Vpb. werd het begrip verbondenheid nader uiteengezet. Zo stond in het vierde lid: van een met de belastingplichtige verbonden lichaam is op basis van art. 10a lid vier sub a tot en met c sprake als een lichaam voor tenminste een derde gedeelte belang heeft in een ander lichaam of indien een derde zowel voor een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige als in een ander lichaam. 
In lid vijf staat dat er sprake is van een belastingplichtige verbonden natuurlijk persoon als deze persoon voor tenminste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige. 
Om uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag door middel van overnameholdings tegen te gaan heeft de wetgever een aparte bepaling opgenomen in art. 15 lid vier Wet Vpb. (na de wijziging van het regime van de fiscale eenheid is deze bepaling opgenomen in art. 15ad). Deze bepaling zag toe op de situatie dat een tussenhoudster vreemd vermogen opnam bij een verbonden lichaam om hiermee vervolgens een niet verbonden lichaam te verwerven, waarmee de tussenhoudster een fiscale eenheid aanging. Door art. 15 vierde lid Wet Vpb. kon de rente ter zaken van de acquisitie alleen worden verrekend met de winst van de tussenhoudster en dus niet met de overgenomen vennootschap
. Deze regeling was ook van toepassing als er aandelen worden verkregen in een verbonden lichaam, wel werd er pas aan art. 15 vierde lid Wet Vpb. toegekomen als de rente op basis van art. 10a Wet Vpb. nog steeds in aftrek kon worden gebracht. Art. 15 vierde lid Wet Vpb. trad op basis van art. 15 vijfde Wet Vpb. echter niet in werking als het lichaam waaraan de rente verschuldigd was, direct of indirect ter zake van de verwerving van aandelen een geldlening verschuldigd was aan een niet verbonden lichaam 

4.4 Winstdrainagejurisprudentie van 1997-2007
Voor de invoering van de Wet werken aan winst zijn er verschillende winstdrainage arresten aan de orde gekomen. Een aantal zal ik hier behandelen.
Het eerste arrest is HR 8 oktober 2004, BNB 2005/51. In dit arrest had een stichting de aandelen in belanghebbende en had de belanghebbende op zijn beurt de aandelen in de dochter A BV. Belanghebbende deed op 17 december 1997 en 22 juni 1998 een dividenduitdeling aan de stichting en de stichting had op 12 januari 1988 een krediet verstrekt aan A BV. Het Hof was hier van mening dat er geen verband bestond tussen de dividenduitkering aan de stichting en het verstrekte krediet aan A BV. Het Hof kwam tot deze conclusie omdat ten tijde van de dividenduitdeling door belanghebbende nog niet vaststond dat de stichting een krediet ging verstrekken aan A BV, er was dus geen samenstel van rechtshandelingen. Hierdoor kon er geen beroep werden gedaan op art. 10a eerste lid Wet Vpb. of 10a tweede lid Wet Vpb en was de rente verschuldigd door A BV aan belanghebbende aftrekbaar·. 
Het tweede arrest waarbij het verband tussen de schuld en de rechtshandeling weer aan de orde werd gesteld is HR 17 juni 2005, BNB 2005/304. In dit arrest had belanghebbende (een Nederlandse BV) informeel kapitaal gestort in een in België gevestigd coördinatiecentrum. Dit centrum gaf enige tijd later met deze middelen een lening aan I SA (een vennootschap gevestigd in Frankrijk). I SA had dit geld weer doorgeleend aan de belanghebbende, waarmee deze een acquisitie J BV verwierf. Enkele jaren later gaf het Belgische coördinatiecentrum een lening aan belanghebbende. Met deze lening loste belanghebbende de lening verschuldigd aan I SA af. De HR oordeelde dat er geen verband was tussen de kapitaalstorting van belanghebbende in het coördinatiecentrum en de verwerving van de aandelen J van belanghebbende. Belanghebbende had namelijk ten tijde van de kapitaalstorting geen voornemen om de aandelen in J te verwerven. Hierdoor mocht belanghebbende de rente die het verschuldigd was aan het Belgisch coördinatiecentrum van de winst aftrekken
. 
Het laatste arrest dat aandacht verdient is Hoge Raad 17 december 2004, BNB 2005/169. In deze casus verwierf een Nederlandse holdingvennootschap alle aandelen in een andere vennootschap van derden (lichamen). De Nederlandse vennootschap die onderdeel vormde van een concern, ging hiervoor een lening aan bij de tophoudster gevestigd te Ierland. De HR oordeelde dat door het verwerven van de externe acquisitie de zakelijkheid van de lening is weergegeven. Dit deed niet af aan het feit dat de lening binnen concern is aangegaan. De Nederlandse holdingvennootschap mocht de rente verschuldigd aan de tophoudster aftrekken van de Nederlandse winst. Uit dit arrest kan worden geconcludeerd, dat indien de rechtshandeling zakelijk is, door de aankoop van een externe acquisitie de schuld die hiermee verband houdt ook zakelijk is, zelfs als de schuld is aangegaan binnen concern.
4.5 Artikel 10a Wet vennootschapsbelasting vanaf 2007

Met de Wet werken aan winst is art. 10a grondig gewijzigd
. De belangrijkste wijzigingen hebben plaatsgevonden in de eerste twee leden. Zo zijn onder andere de volgende wijzigingen doorgevoerd: 

· het nieuwe art. 10a Wet Vpb. is niet meer van toepassing op niet-verbonden lichamen en niet-verbonden natuurlijke personen;
· De tegenbewijsregeling is geüniformeerd
. Voor alle besmette rechtshandeling geldt nu dezelfde tegenbewijsmogelijkheid;

· De ruime formulering: een kapitaalstorting of een andere vorm van aanwending van vermogen van art. 10a tweede lid onderdeel c (oud) is vervallen;

· Er wordt in het nieuwe art. 10a Wet Vpb. eerder een verband aangenomen tussen een geldlening en een besmette rechtshandeling;

· De bepaling van art. 15ad (oud) is opgenomen in art. 10a Wet Vpb;
· Het begrip compenserende heffing is ingevuld door een percentage namelijk, tien procent;

· Het begrip verbonden lichaam is uitgebreid doordat ook de relaties van echtgenoten, partners en minderjarige kinderen moet worden meegenomen
. 

In het huidige art. 10a eerste lid Wet Vpb. is bepaald dat renten (kosten en valutaresultaten daarbij inbegrepen) aan verbonden lichamen of verbonden natuurlijk personen niet in aftrek komen indien ze verband houden met de rechtshandelingen die zijn opgesomd in art. 10a eerste lid onderdelen a, b en c Wet Vpb. Deze rechtshandelingen zijn gelijk aan de rechtshandelingen die opgesomd stonden in art. 10a Wet Vpb. (oud) leden één en twee. Een wijziging ten opzichte van art. 10a tweede lid onderdeel b is wel dat de begrippen aandelen, winstbewijzen, bewijzen van deelgerechtigheid of lidmaatschapsrechten zijn vervangen door het begrip belang.
Op basis van de hoofdregel in art. 10a eerste lid Wet Vpb. moet er voldaan zijn aan twee voorwaarden alvorens er een aftrekverbod van de rente kan komen. Ten eerste moet de schuld verschuldigd zijn aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon en ten tweede moet er een causaal verband zijn tussen de schuld en de rechtshandeling die beschreven staat in art. 10 eerste lid onderdelen a, b en c Wet Vpb. Als reactie op BNB 2005/304 heeft de wetgever in art. 10a tweede lid Wet Vpb. een regeling opgenomen waardoor er ook een verband kan ontstaan als de schuld eerder is aangegaan dan de rechtshandeling. Ik ben net als Mr. J. Vleggeert
 van mening dat deze toevoeging niet het gewenste effect heeft. In BNB 2005/304 achtte de Hoge Raad geen verband tussen de kapitaalstorting en de lening, omdat er ten tijde van de kapitaalstorting nog geen voornemen was om dit bedrag later weer terug te lenen. Het verband werd dus afwezig geacht omdat de kapitaalstorting voorafging aan de leentransactie. Ik ben het met de minister
 eens dat er door de toevoeging in art. 10a eerste lid Wet Vpb. van de zin: schulden die rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houden met een besmette rechtshandeling, er wel een verband tussen de kapitaalstorting en de schuld in BNB 2005/304 aanwezig kan zijn. 
Zoals in de inleiding in deze paragraaf is besproken, is een wijziging bij de Wet werken aan winst geweest dat de tegenbewijsregeling is geüniformeerd. Er wordt dus voor de tegenbewijsregeling geen onderscheid gemaakt tussen de verschillende besmette transacties zoals gebeurde in art. 10a (oud) Wet Vpb. In onderdeel a van art. 10a derde lid Wet Vpb. staat de dubbele zakelijkheidstoets. Als de belastingplichtige aantoont dat aan de schuld en de rechtshandeling zakelijke overwegingen ten grondslag liggen, dan wordt de renteaftrek die op grond van art. 10a eerste lid Wet Vpb geweigerd was alsnog toegestaan
. Wel heeft de minister goedgekeurd dat aan de zakelijkheid is voldaan als er sprake is van parallelliteit en de schuld uiteindelijk extern gefinancierd is. Bij de beoordeling of er sprake is van parallelliteit moet gekeken worden of de leningomstandigheden gelijk zijn. Hierbij moet er gedacht worden aan de looptijd, aflossing, rentevergoeding (hier mag wel een kleine marge in zitten), omvang van de lening en het aangaan van de lening
. Mijns inziens is deze dubbele zakelijkheidstoets gebaseerd op BNB 1996/4 en vormt het een reactie op BNB 2005/169. In BNB 1996/4 is de ‘verschillende-wegenleer’ aan de orde gekomen. Bij deze leer werd de renteaftrek geweigerd, alhoewel de rechtshandeling zakelijk was. De belastingplichtige had namelijk binnen deze rechtshandeling stappen ondernomen uit fiscale overwegingen die niet noodzakelijk waren. De ‘verschillende-wegenleer’ werd afgezwakt door BNB 2005/169, waarin werd geoordeeld dat door de verwerving van aandelen van derden het zakelijke karakter van de acquisitie en daarmee de financiering was gegeven. De wetgever heeft hier op gereageerd, door in art. 10a derde lid de dubbele zakelijkheidstoets op te nemen. Dit betekent dat ondanks de verwerving van een zakelijke acquisitie niet meteen het zakelijke karakter van de financiering is weergegeven. Dit vormt dus een afwijking op BNB 2005/169. Door de dubbele zakelijkheidstoets in art. 10a Wet Vpb. mag een belastingplichtige die een externe acquisitie koopt met een onzakelijke financiering de rente niet in aftrek brengen, tenzij er een compenserende heffing is. Ik ben van mening dat de wetgever hier terecht is afgeweken van BNB 2005/169. In een zakelijke transactie kunnen immers ook onzakelijke stappen worden genomen die voor de uiteindelijke transactie niet nodig zijn en die mijns inziens niet gelegaliseerd moeten worden. 
Indien de belastingplichtige niet voldoet aan de dubbele zakelijkheidstoets, maar is er bij degene aan wie de belastingplichtige de rente indirect/direct verschuldigd is een compenserende heffing dan mag de belastingplichtige de rente alsnog in aftrek brengen. Om te kwalificeren als compenserende heffing moet er bij de schuldeiser een heffing van tenminste tien procent zijn over een naar Nederlandse maatstaven gemeten belastbare winst (art. 10a derde lid onderdeel b Wet Vpb.). Hierbij mag de schuldeiser geen aanspraak hebben op de verrekening van verliezen of andersoortige aanspraken die zijn ontstaan in de jaren voorafgaande aan de schuld. Vanaf 1 januari 2008 heeft de inspecteur de mogelijkheid om ondanks de aanwezigheid van een compenserende heffing bij de schuldeiser alsnog de renteaftrek te weigeren (art. 10a derde lid onderdeel b Wet Vpb.). De inspecteur moet dan aantonen dat aan de schuld en de rechtshandeling niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen of dat de schuld is aangegaan om verliezen of andersoortige aanspraken die in het jaar zelf zijn ontstaan of nog zullen ontstaan te kunnen compenseren. Ik ben van mening dat het lastig voor de inspecteur is om aan te tonen dat aan de schuld en rechtshandeling niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen, vooral als er een compenserende heffing is bij de schuldeiser. 
4.6 Afsluiting 
De winstdrainagewetgeving is ingevoerd op 24 december 1996. De aanleiding voor het invoeren van de winstdrainagewetgeving was om de belastingplichtige meer rechtszekerheid te bieden omtrent de gevolgen van kasrondjes en om het begrip van de compenserende heffing dat was ontwikkeld in de jurisprudentie te wijzigen. De wetgever vond het begrip compenserende heffing in de jurisprudentie namelijk te ruim uitgelegd. Zo werd in de jurisprudentie een buitenlandse belasting gezien als compenserende heffing ook al was er in zijn totaliteit geen heffing door de aanwezigheid van een verrekeningssyteem in het land van de crediteur. Zie bijvoorbeeld BNB 1996/4, waarbij de aanwezigheid van een advance corporation tax niets afdeed aan het begrip compenserende heffing. 
In art. 10a van de Wet VPB. zowel oud als nieuw is de aanleiding voor het opnemen van een wettelijke winstdrainageregeling dan ook te zien. In art. 10a Wet Vpb. staat namelijk dat van een compenserende heffing geen sprake is als er een aanspraak bestaat op de verrekening van verliezen of andersoortige aanspraken die zijn ontstaan in de jaren voorafgaande aan de schuld. Op dit punt wijkt de wettelijke regeling dus af van de winstdrainagejurisprudentie. Ik ben van mening dat dit in strijd is met het totaalwinstbegrip.
Art. 10 van de Wet Vpb. is een aantal keren gewijzigd. De belangrijkste wijzingen zijn echter doorgevoerd in de Wet werken aan winst. Zo is in de Wet werken aan winst het begrip verband nader toegelicht, waardoor er in het nieuwe art. 10a tweede lid Wet Vpb eerder aan een verband tussen de schuld en de rechtshandeling wordt toegekomen, dan onder het oude art. 10a. Naast de wijziging van het begrip verband is bij de Wet werken aan winst de dubbele zakelijkheidstoets opgenomen. Dit betekent dat zowel aan de rechtshandeling als aan de schuld zakelijke overwegingen ten grondslag moeten liggen (art. 10a- derde lid onderdeel a Wet Vpb.), wil er sprake zijn van een compenserende heffing. Voor een compenserende heffing moet er een naar de winst geheven belasting zijn, die resulteert in een heffing naar een tarief van tenminste tien procent, over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst.

De laatste wijziging opgenomen in art. 10a derde lid onderdeel b Wet Vpb. betreft de mogelijkheid van de inspecteur om ingeval van een compenserende heffing alsnog de renteaftrek te weigeren, doordat te verwachten is dat verliezen worden verrekend of omdat aan de schuld en de rechtshandeling niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. 

 Doordat het begrip compenserende heffing ten opzichte van de jurisprudentie (BNB 1996/5) is versmald en de mogelijkheid van de inspecteur om ondanks de aanwezigheid van een compenserende heffing alsnog de renteaftrek te weigeren, is de tegenbewijsmogelijkheid voor de belastingplichtige ingeperkt. 

5. Fraus Legis naast en binnen artikel 10a Wet vennootschapsbelasting
5.1 Inleiding
In de literatuur heersen verschillende opvattingen of fraus legis nog kan worden toegepast naast art. 10a Wet Vpb. Zo zijn schrijvers van mening dat art. 10a Wet Vpb. restrictief moet worden toegepast, omdat het een specifieke anti-misbruikbepaling is en een extensieve interpretatie zorgt voor een nadeel voor de belastingplichtige. 
In dit hoofdstuk ga ik nader in op hoe art. 10a Wet Vpb. moet worden geïnterpreteerd en ga ik het toepassingsbereik van fraus legis binnen en naast art. 10a Wet Vpb. beschrijven. 
5.2 Fraus legis naast een specifieke anti-misbruikbepaling
Zoals in de inleiding is beschreven, zijn er verschillende opvattingen in de literatuur met betrekking tot de interpretatie van een specifieke anti-misbruikbepaling en de toepassing van fraus legis. Zo schrijft R.J. de Vries
 dat een extensieve interpretatie van art. 10a Wet Vpb. in strijd kan zijn met het legaliteitsbeginsel. Volgens het legaliteitsbeginsel moeten belastingplichtigen kunnen vertrouwen op de tekst van de wet, waardoor een te ruime uitleg van de wettekst in strijd kan komen met het legaliteitsbeginsel. Ook de gedetailleerdheid van art. 10a Wet Vpb. zou de toepassing van fraus legis in de weg kunnen staan
. De minister is echter van mening dat de komst en wijziging van art. 10a het toepassingsbereik van fraus legis niet uitsluit. Fraus legis blijft volgens de minister van toepassing op situaties waarbij de grens van geoorloofde belastingbesparing duidelijk is overschreden. Doordat deze gevallen van ongeoorloofde belastingbesparing veelal zijn gecodificeerd in art. 10a Wet Vpb oordeelt de minister wel dat het toepassingbereik van fraus legis wel is verkleind door art. 10a Wet Vpb
. 
Ook ik ben van mening dat fraus legis nog steeds kan worden toegepast op winstdrainage situaties. 
Voor zover de fraus legis jurisprudentie is gecodificeerd in art. 10a Wet Vpb. kan niet meer aan dit bijzonder rechtsmiddel worden toegekomen. Deze situaties vallen namelijk onder de Wet vennootschapsbelasting waardoor de renteaftrek al wordt geweigerd. Aan fraus legis wordt namelijk pas toegekomen als een situatie niet onder de wet valt en doel en strekking van de wet worden miskend door deze situatie niet onder de wet te brengen. Tevens van belang is hierbij dat de minister heeft geoordeeld in de kamerstukken 
 dat veel gevallen van ongeoorloofde belastingbesparing zijn opgenomen in de wet. 
In die gevallen waarin art. 10a Wet Vpb. zijn toepassing mist kan volgens mij wel fraus legis van toepassing zijn. Hiervoor moet er een onderscheid worden gemaakt tussen fraus legis binnen art. 10a Wet Vpb. en fraus legis naast art. 10a Wet Vpb.
5.3 Fraus legis binnen art. 10a Wet vennootschapsbelasting 1969
Onder fraus legis binnen art. 10a worden rechtshandelingen begrepen die ten doel hebben om art. 10a Wet Vpb. te omzeilen. De doorslaggevende reden voor deze rechtshandeling is dus het fiscale motief. Dit betekent dat aan een van de vereisten voor toepassing van fraus legis al is voldaan, namelijk het motiefvereiste. De verijdeling van belasting ontstaat doordat de rechtshandeling zo wordt vorm gegeven dat art. 10a Wet Vpb zijn toepassing mist. 
Om fraus legis toe te mogen passen is naast het motiefvereiste het normvereiste (in strijd treden met doel en strekking van de wet) ook één van de voorwaarden waaraan voldaan moet worden. Ik ben net als O.C.R. Marres van mening dat doel en strekking van de wet niet is veranderd. De wetgever heeft met het invoeren van de Wet fiscale infrastructuur en bij het wijzigingen van de wet door middel van de Wet ‘werken aan de winst’ de fraus legis jurisprudentie grotendeels willen codificeren en op een bepaald punt willen modificeren. Er zijn echter in de kamerstukken geen aanwijzingen te vinden dat doel en strekking van de wet zijn gewijzigd. Art. 10a Wet Vpb. is dus meer een bevestiging van doel en strekking van de Wet vennootschapsbelasting, dan een wijziging
. 

De HR heeft in HR 11 juli 2008, nr. 43 376  antwoord gegeven of fraus legis binnen art. 10a Wet Vpb. kan worden toegepast. In dit arrest verkocht de enig aandeelhouder van X BV, de aandelen B BV aan X BV waarbij de koopsom schuldig werd gebleven. De schuld werd omgezet in een geldlening en vervolgens in een lijfrenteverplichting van X BV aan de aandeelhouder. De lijfrenteverplichting werd hierbij jaarlijks opgerent. De HR oordeelde dat de oprenting niet in aftrek van de winst mocht worden gebracht door X BV. Had X BV de lening niet omgezet in een lijfrenteverplichting dan had X BV de rente op deze lening ook niet in aftrek mogen brengen op grond van art. 10a tweede lid onderdeel b Wet Vpb. (oud). De HR concludeerde dat het doorslaggevende motief voor het omzetten van de schuld in de lijfrenteverplichting belastingverijdeling was en dat het verlenen van aftrek voor de oprenting van de lijfrenteverplichting in strijd met doel en strekking van de wet zal komen
. De Hoge Raad geeft een eigen doel en strekking aan art. 10a Wet Vpb in dit arrest en kijkt voor doel en strekking van de wet niet terug naar art. 8 Wet Vpb. en art. 3.8 Wet IB, zoals in de winstdrainagejurisprudentie. 
Ik ben net als O.C.R. Marres
 van mening dat doel en strekking van de wet bestaat uit het weigeren van de renteaftrek op een schuld, indien er geen reële wijziging optreedt van de vermogenspositie of zeggenschap van de belastingplichtige of zijn aandeelhouder, tenzij er zakelijke overwegingen aan de transactie ten grondslag liggen. 
Advocaat-generaal Wattel concludeert in HR 11 juli 2008, nr. 43 376 dat niet kan worden toegekomen aan art. 10a Wet Vpb. (oud) omdat de term lijfrente niet gelijk is aan het begrip geldlening, maar dat er wel wordt voldaan aan de vereisten voor toepassing van fraus legis. Belastingbesparing is het doorslaggevende motief geweest (motiefvereiste) en door het verlenen van aftrek van de oprenting wordt er in strijd met doel en strekking van art. 10a Wet Vpb. gehandeld (normvereiste). Uit de conclusie van Advocaat-generaal Wattel blijkt dat hij art. 10a Wet Vpb. restrictief wil interpreteren, hij wil het begrip lijfrente niet onder de term geldlening brengen. Ik ben van mening dat de term lijfrente inderdaad afwijkt van het begrip geldlening waardoor restrictieve interpretatie van art. 10a Wet Vpb. (oud) moet worden beoogd, maar door de wijziging met de Wet werken aan winst van de term ‘geldlening’ (art. 10a Wet Vpb.) in ‘schuld’ een meer extensieve interpretatie aan art. 10a Wet Vpb. toekomt. 
5.4 Fraus legis naast art. 10a Wet vennootschapsbelasting 1969 
Onder fraus legis naast art. 10a Wet Vpb. worden situaties begrepen die niet onder art. 10a Wet Vpb. vallen, maar waarbij er wel in strijd met doel en strekking van de Wet vennootschapsbelasting in het bijzonder art. 10a Wet Vpb. wordt gekomen.
 Ik ben van mening dat fraus legis ook naast art. 10a van toepassing is. Met het invoeren van art. 10a Wet Vpb. heeft de wetgever de winstdrainage gecodificeerd met een aantal aanpassingen voor ondermeer de compenserende heffing. Hierdoor leid ik net als A. Kruiswijk af dat de wetgever niet alle situaties heeft geregeld, waardoor er in zoverre nog ruimte bestaat voor fraus legis
. Ook is het volgens Doornebal
 onmogelijk voor de wetgever om alle situaties tegen winstdrainage te regelen in de wet, vooral omdat de factor kapitaal, waaronder geldleningen zijn te brengen erg mobiel is. Hierbij moeten wel een aantal opmerkingen gemaakt worden
:

· Fraus legis kan niet worden toegepast indien de wetgever rekening heeft gehouden met bepaalde situaties, maar deze situaties niet in de wet heeft opgenomen, of indien geacht wordt dat de wetgever rekening had moeten houden met deze situaties;

· Fraus legis kan ook niet worden toegepast als het ontgaan van de belasting volgt uit de systematiek gekozen door de wetgever. 
Ik ben hierdoor net als O.C.R Marres van mening dat fraus legis nog kan worden toegepast tegen winstdrainage, tenzij de situatie van winstdrainage impliciet of expliciet is aanvaard door de wetgever, dan wel voorzienbaar is geweest voor de wetgever. 
5.5 Afsluiting

In dit hoofdstuk heeft de toepassing van fraus legis naast en binnen art. 10a Wet Vpb. centraal gestaan. In de literatuur wordt door sommige schrijvers het standpunt ingenomen dat door de specifieke anti-misbruikbepaling van art. 10a Wet Vpb. de wet restrictief moet worden geïnterpreteerd en dat er voor fraus legis geen toepassing meer is. 
Om te beoordelen of fraus legis nog een rol van betekenis heeft met de komst en wijziging van art. 10a Wet Vpb, moet zowel de relatie van fraus legis binnen art. 10a Wet Vpb als buiten art. 10a Wet Vpb. worden bekeken. De HR heeft zich inmiddels uitgelaten over de toepassing van fraus legis binnen art. 10a Wet Vpb. en oordeelde in HR 11 juli 2008, nr. 43 376 dat voor fraus legis binnen art. 10a nog weldegelijk plaats is.

Ik ben van mening dat fraus legis ook naast art. 10a Wet Vpb kan worden toegepast, omdat de wetgever met de invoering van art. 10a Wet Vpb. de winstdrainagejurisprudentie heeft gecodificeerd en deels heeft aangepast, waaronder de compenserende heffing. Dit standpunt neem ik in onder voorbehoud dat de wetgever bepaalde situaties van winstdrainage niet heeft opgenomen, terwijl hij die wel voorzien heeft, of dat het ontgaan van belasting volgt uit de systematiek gekozen door de wetgever. In deze gevallen kan fraus legis dus niet worden toegepast. 
Ik ben van mening dat de HR de drempel voor de toepassing van fraus legis niet heel hoog heeft gelegd, blijkens HR 11 juli 2008, nr. 43 376. Hierdoor verwacht ik dat de wetgever, ondanks de eisen waaraan voldaan moet zijn voor toepassing van fraus legis, snel een beroep kan op dit bijzondere rechtsmiddel als art. 10a Wet Vpb. niet toereikend is. Of dit daadwerkelijk zo is, zal in de toekomst moeten blijken uit winstdrainage arresten, waarbij art. 10a Wet Vpb. zijn toepassing mist en de inspecteur een beroep doet op fraus legis. 
6. Conclusie

Voor belastingplichtigen verdient het financieren met vreemd vermogen vanuit het totaalwinstbegrip de voorkeur. De vergoeding voor vreemd vermogen is wel aftrekbaar van de winst, terwijl de vergoeding voor eigen vermogen niet aftrekbaar is van de winst. Mede door de verschillende behandeling tussen eigen en vreemd vermogen, zijn er binnen concerns vaak schuldverhoudingen te zien. Hierbij is het de kunst voor de belastingplichtige om rente-inkomsten tegen een laag tarief belastbaar te hebben en rentelasten tegen een hoog tarief aftrekbaar te hebben, waardoor er een fiscaal voordeel ontstaat. Dit fenomeen wordt ook wel winstdrainage genoemd. 
Voordat kan worden toegekomen aan het constateren van een schuldverhouding binnen concern moet eerst worden beoordeeld of er sprake is van een kapitaalverstrekking of van een geldlening. Voor deze fiscale beoordeling van de verhouding moet er worden gekeken naar de civielrechtelijke vorm, met uitzondering van de bodemloze putlening, de deelnemerschapslening/hybride lening en de schijnlening.

De wetgever wil het fenomeen van winstdrainage tegengaan. Voor de invoering van art. 10a Wet Vpb. moest de wetgever winstdrainage tegengaan door de bijzondere rechtsmiddelen richtige heffing en fraus legis. Hieruit is een omvangrijke jurisprudentie ontstaan. Uit deze jurisprudentie kan worden afgeleid dat een beroep op de bijzondere rechtsmiddelen tegen de renteaftrek binnen concerns slaagt als belastingverijdeling het doorslaggevende motief is en de rechtshandeling in strijd met doel en strekking van de wet komt. Deze twee vereisten worden ook wel het motiefvereiste en het normvereiste genoemd. 
In de jurisprudentie is zowel een versmalling als een verbreding van het toepassingsbereik van fraus legis te zien. De versmalling werd veroorzaakt door het begrip compenserende heffing. Een belastingplichtige had ondanks het onzakelijke karakter van een rechtshandeling toch een mogelijkheid om de rente af te trekken, indien er een compenserende heffing bij de schuldeiser was. De aanwezigheid van compensabele verliezen of andersoortige aanspraken deden niets aan het begrip compenserende heffing af. Waren de verliezen echter aangekocht, dan kon niet aan het begrip compenserende heffing worden toegekomen. Naast de versmalling heeft het toepassingsbereik van fraus legis ook een verbreding ondergaan, door de introductie van de ‘verschillende-wegenleer’. Hoewel het samenstel van rechtshandeling zakelijk is, worden er in dit proces stappen ondernomen die hiervoor niet nodig zijn en die puur uit fiscale overwegingen plaatsvinden.
Met de Wet fiscale infrastructuur werd ondermeer art. 10a Wet Vpb. en art. 15 vierde lid Wet Vpb. ingevoerd. De motivering van de invoering van de Wet fiscale infrastructuur wetgever was tweeledig. Enerzijds wilde de wetgever rechtszekerheid aan de belastingplichtige geven en anderzijds wilde de wetgever het begrip compenserende heffing inperken. De wetgever vond dat de HR het begrip compenserende heffing te ruim had uitgelegd in de winstdrainage arresten. In art. 10a Wet Vpb. (oud) kon er dan ook in tegenstelling tot bij de winstdrainagejurisprudentie niet aan een compenserende heffing worden toegekomen indien de crediteur aanspraak had op bijvoorbeeld compensabele verliezen.
Dit vormt mijns inziens een inbreuk op het totaalwinst begrip. Belastingplichtigen komen door de versmalde tegenbewijsregeling sneller aan de hoofdregel van art. 10a eerste lid Wet Vpb toe. Op basis van deze hoofdregel mag de rente verschuldigd aan een verbonden lichaam niet worden afgetrokken van de winst. De hoofdregel van art. 10a eerste lid Wet Vpb. vormt een afwijking op art. 3.8 Wet IB (totaalwinst begrip) en door de versmalde tegenbewijsregeling die is opgenomen in art. 10a Wet Vpb. komen er meer afwijkingen op art. 3.8 Wet IB. Een oplossing voor de inbreuk op het totaalwinstbegrip is de tegenbewijsregeling weer ruimer maken. Dus om ook een compenserende heffing aanwezig te achten bij een crediteur met compensabele verliezen. Dit is onder voorbehoud dat er wel een heffing van tenminste tien procent bij de crediteur geheven wordt op basis van een naar Nederlandse maatstaven belastbare winst. 
Ten tijde van de Wet fiscale infrastructuur was een terugkerend thema in de winstdrainage arresten het verband tussen een geldlening en een besmette rechtshandeling. Zo oordeelde de HR in BNB 2005/304 bijvoorbeeld dat er geen sprake kon zijn van een verband als er bij de dividenduitdeling nog geen voornemen was om dit bedrag later weer terug te lenen. Hierop heeft de wetgever gereageerd met de Wet werken aan winst, door het begrip verband te definiëren in art. 10a tweede lid Wet Vpb. Mijns inziens is de wetgever met het definiëren van het begrip verband in art. 10a tweede lid Wet Vpb. tekortgeschoten. Weliswaar wordt er in art. 10a tweede lid Wet Vpb. een uitbreiding gegeven aan het aanwezig zijn van een verband. Indien er echter ten tijde van de rechtshandeling nog geen voornemen is om het bedrag van de rechtshandeling genoemd in art. 10a Wet Vpb. weer terug te lenen, dan is er ook op basis van art. 10a tweede lid Wet Vpb. geen verband tussen de rechtshandeling en de geldlening. Naast deze wijziging heeft de Wet werken aan winst nog voor een aantal andere wijzigingen gezorgd. Zo is in art. 10a derde lid onderdeel a Wet Vpb. de dubbele zakelijkheidstoets ingevoerd. Mijns inziens vormt deze toets een reactie op BNB 2005/169 waarin de ‘verschillende-wegenleer’ werd afgezwakt. De invoering van de dubbele zakelijkheidstoets in art. 10a derde lid Wet Vpb. vormt dus een afwijking van de winstdrainagejurisprudentie ten tijde van de Wet fiscale infrastructuur. Naast de wijzingen omtrent het aannemen van een verband en de dubbele zakelijkheidstoets is er bij de Wet werken aan winst een invulling gegeven aan het begrip compenserende heffing en heeft de wetgever de mogelijkheid aan de inspecteur gegeven om ondanks de aanwezigheid van een compenserende heffing, de renteaftrek alsnog te wijzigen, indien de inspecteur verwacht dat toekomstige verliezen worden gecompenseerd of indien er niet in overwegende mate zakelijke overwegingen aan de transactie ten grondslag liggen. 
Met de komst en wijziging van art. 10a Wet Vpb. is de vraag ontstaan of fraus legis ter voorkoming van winstdrainage nog kan worden toegepast. Zo is in de literatuur betoogd dat voor fraus legis geen plaats is omdat art. 10a Wet Vpb., doordat het een anti-misbruikbepaling is, restrictief moet worden geïnterpreteerd. Om het toepassingsbereik van fraus legis ter voorkoming van winstdrainage te kunnen beoordelen, moet er gekeken worden naar fraus legis naast art. 10a Wet Vpb. en fraus legis binnen art. 10a Wet Vpb. Op een van deze situaties heeft de HR inmiddels arrest gewezen. In HR 11 juli 2008 concludeerde de HR dat voor fraus legis binnen art. 10a plaats is. In dit arrest werd een geldlening omgezet in een lijfrente, waardoor niet direct aan art 10a Wet Vpb. (oud) kon worden toegekomen. De HR oordeelde dat een periodieke uitkering niet onder de term geldlening te brengen is en dat er hierdoor de renteaftrek niet kan worden geweigerd op basis van art. 10a Wet Vpb. (oud). Wel was de Hoge Raad van mening dat de geldlening was omgezet in een periodieke uitkering om zo art. 10a Wet Vpb. te vermijden. Aan het motiefvereiste, de belastingverijdeling en ook aan het normvereiste was in dit arrest voldaan. Indien de oprenting van de lijfrente mocht worden afgetrokken, zal in strijd met doel en strekking van de wet worden gekomen. Zowel aan het motiefvereiste als aan het normvereiste was voldaan en dus weigerde de HR de renteaftrek op basis van fraus legis. Uit dit arrest volgde tevens dat de HR aan art. 10a Wet Vpb. een eigen doel en strekking toekent. 
Op de vraag of fraus legis naast art. 10a Wet Vpb. kan worden toegepast is geen eenduidig antwoord te vinden. Ik ben van mening dat de wetgever met de komst/wijziging van art. 10a Wet Vpb. geen uitputtende regeling heeft willen treffen, waardoor voor fraus legis naast art. 10a Wet Vpb. nog plaats is. Indien de belastingplichtige een rechtshandeling heeft verricht, waardoor winstdrainage plaatsvindt die niet onder art. 10a Wet Vpb valt, is er dus weldegelijk ruimte voor fraus legis. Deze toepassing voor fraus legis geldt niet indien de wetgever met de komst en wijziging van art. 10a Wet Vpb. in deze situatie heeft voorzien, maar heeft verzuimd deze situaties op te nemen. Eveneens geldt fraus legis niet indien de wetgever de rechtshandeling waarop winstdrainage betrekking heeft, had moeten voorzien.
Tevens heeft de staatssecretaris geoordeeld dat voor fraus legis met de komst en wijziging van art. 10a Wet Vpb. nog plaats is, indien zich uitzonderlijke situaties voordoen. 

In dit onderzoek stond de probleemstelling centraal of fraus legis ter voorkoming van winstdrainage met de komst/wijziging van art. 10a Wet Vpb. nog kan worden toegepast. 

Ik ben van menig dat voor fraus legis met de komst en wijziging van art. 10a Wet Vpb. nog plaats is. Zowel binnen als naast art. 10a Wet Vpb. kan fraus legis worden toegepast. Dat fraus legis binnen art. 10a Wet Vpb. kan worden toegepast volgt uit HR 11 juli 2008, waarin de HR oordeelde dat voor fraus legis binnen art. 10a Wet Vpb. nog plaats is. Mijns inziens is voor fraus legis ook naast art. 10a Wet Vpb. plaats, omdat de wetgever geen uitputtende regeling met art. 10a Wet Vpb. heeft willen treffen en omdat de staatssecretaris heeft geoordeeld dat voor fraus legis ondanks art. 10a Wet Vpb. nog plaats is in uitzonderlijke situaties. 
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