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1. Inleiding

1.1 Algemeen

Artikel 10a van de wet op de vennootschapsbelasting (VPB) 1969 is ingevoerd op 26 december 1996. Het doel van artikel 10a is de mogelijkheden tot winstdrainage te beperken door bepaalde rentekosten niet aftrekbaar te stellen 
. Een definitie van het begrip winstdrainage is: “Het op gekunstelde wijze creëren van schuldverhoudingen ter verijdeling van vennootschapsbelasting”
. Artikel 10a is daarom een antimisbruikbepaling en richt zich tegen bepaalde “besmette” transacties binnen een concern, zoals bijvoorbeeld een dividenduitkering aan een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon
. De sanctie voor zo’n “besmette” transactie bestaat uit de weigering van renteaftrek voor schulden die verband houden met deze dividenduitkering. Er zijn twee tegenbewijsmogelijkheden in de wet VPB 1969 opgenomen waarop de belastingplichtige een beroep kan doen om de rente op een “besmette” schuld alsnog aftrekbaar te laten zijn. Deze tegenbewijsmogelijkheden zijn beschreven in artikel 10a, lid 3. In onderdeel a wordt gesteld dat de rente wel aftrekbaar is indien aan de schuld en de daarmee verband houdende rechtshandelingen zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Dit is een dubbele zakelijkheidstoets, omdat zowel de schuld alsook de met de schuld verband houdende rechtshandelingen onderbouwd moeten zijn met een zakelijke motivering.  In onderdeel b wordt gesteld dat de rente wel aftrekbaar is als de belastingplichtige aannemelijk maakt dat de winst op de schuld onderworpen is aan een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing, ook wel een compenserende heffing genoemd. 

Voor de invoering van artikel 10a in de wet (voor 1997) bestreed de Nederlandse belastingdienst winstdrainage door een beroep te doen op fraus legis
. Er kan een beroep op fraus legis worden gedaan als een belastingplichtige gebruik maakt van constructies met als doorslaggevend motief het ontgaan van belastingheffing en door de belastingplichtige wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van de wet
. 

De fraus legis jurisprudentie
 is voor een groot deel gecodificeerd in artikel 10a. De wetgever heeft er echter voor gekozen een aantal zaken aan te scherpen en te veranderen ten opzichte van de jurisprudentie. Een aanscherping is bijvoorbeeld dat de renteaftrekbeperking van artikel 10a, in tegenstelling tot de jurisprudentie
, ook geldt wanneer de rente in beginsel onderworpen is aan een compenserende heffing, maar feitelijk geen 

belasting verschuldigd is vanwegen verrekenbare verliezen
. Een andere aanscherping, die in 2007 plaatsvond, houdt verband met de dubbele zakelijkheidstoets van art 10a lid 3 onderdeel a wet VPB 1969. Deze aanscherping houdt in dat de wetgever ook bij externe acquisities vasthoudt aan een dubbele zakelijkheidstoets, wat er op neer komt dat bij een externe acquisitie ook de manier van financiering zakelijk moet zijn.
1.2 Probleemstelling

De dubbele zakelijkheidstoets kan evenals de compenserende heffing worden ingezet om ervoor te zorgen dat rentaftrek alsnog niet wordt geweigerd op grond van artikel 10a, lid 1, wet VPB 1969, als aannemelijk wordt gemaakt dat de schuld én de daarmee samenhangende rechtshandelingen in overwegende mate zakelijk van karakter zijn. Deze dubbele zakelijkheidstoets is gebaseerd op een uitspraak van de Hoge Raad in 1995
. In een latere uitspraak, in 2004, laat de Hoge Raad deze dubbele zakelijkheidstoets schijnbaar in bepaalde situaties los en concludeert dat wanneer de met de schuld samenhangende rechtshandelingen zakelijk zijn, de schuld ook zakelijk is
. Met andere woorden: als de acquisitie zakelijk is, dan is de financiering ook zakelijk. De wetgever neemt in de wet werken aan winst (2007) echter afstand van deze enkelvoudige zakelijkheidstoets
 en houdt vast aan de dubbele zakelijkheidstoets. In de wettekst van art 10a lid 3 onderdeel a staat dan ook dat de rente wel aftekbaar is “ indien de beastingplichtige aannemelijk maakt dat aan de schuld en de daarmee verband houdende rechtshandeling in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen”. Als de aankoop zakelijk is, dan hoeft de financiering nog niet zakelijk te zijn, is de stelling van de wetgever. Er is dus blijkbaar een verschil van inzicht tussen de wetgever en de Hoge Raad. 
Deze scriptie heeft als doel te onderzoeken wat het verschil is betreffende de dubbele zakelijkheidstoets ontwikkeld in de jurisprudentie van de Hoge Raad en de codificatie van deze zakelijkheidstoets naar artikel 10a 3e lid onderdeel a van de wet VPB 1969. Dit mondt uit in de volgende onderzoeksvraag:

Hoe verhoudt de dubbele zakelijkheidtoets van artikel 10a 3e lid onderdeel a wet VPB 1969 zich tot de zakelijkheidstoets ontwikkeld in de fraus legis jurisprudentie van de Hoge Raad?

1.3 Opzet

Om uiteindelijk de onderzoeksvraag te kunnen behandelen zullen in de verschillen hoofdstukken de volgende subvragen worden beantwoord:

Wat is winstdrainage en welke varianten zijn er? (Hoofdstuk 2)?

Hoe werd er voor artikel 10a wet VPB omgegaan met winstdrainage(Hoofdstuk 3)?

Wat werd er bedoeld met de dubbele zakelijkheidstoets voordat artikel 10a wet VPB werd geïntroduceerd (Hoofdstuk 4)?

Hoe is de dubbele zakelijkheidstoets in artikel 10a 3e lid onderdeel a wet VPB 1969 vormgegeven (Hoofdstuk 5)? 

Deze deelvragen worden in vier aparte hoofdstukken behandeld. In de conclusie van hoofdstuk 6 wordt een antwoord geformuleerd op de onderzoeksvraag.

2. Winstdrainage 


2.1 Inleiding



Volgens het Centraal Bureau voor de Statistiek (CBS) bracht de heffing van vennootschapsbelasting over 2009 11,6 miljard euro op
.  Vergeleken met bijvoorbeeld de inkomstenbelasting met een opbrengst over 2009 van 64,3 miljard of de loonbelasting (47 miljard) is de vennootschapsbelasting geen grote bron van inkomsten voor de Nederlandse staat. Toch is de heffing van vennootschapsbelasting regelmatig in het nieuws. In 2009 stond bijvoorbeeld de volgende krantenkop in dagblad Trouw 
: 

“VS: Nederland belastingparadijs
Verbazing en irritatie over lijst waar ook de Kaaimaneilanden op staan”
Ook in de politiek is de vennootschapsbelasting en vooral het vermeende ontlopen of ontduiken daarvan regelmatig onderwerp van gesprek
. In de wet zijn dan ook meerdere bepalingen opgenomen waarmee wordt getracht misbruik tegen te gaan, de zogenaamde antimisbruikbepalingen. Artikel 10a van de wet VPB 1969 is een een voorbeeld van een antimisbruikbepaling en is er specifiek op gericht om winstdrainage tegen te gaan.  

In dit hoofdstuk wordt het begrip winstdrainage besproken. Eerst wordt ingegaan op winstdrainage in het algemeen, vervolgens worden vijf hoofdvarianten van winstdrainage besproken.
2.2 Winstdrainage algemeen

In de inleiding van deze scriptie wordt al een definitie van winstdrainage gegeven, namelijk het “Het op gekunstelde wijze creëren van schuldverhoudingen ter verijdeling van vennootschapsbelasting”
. Winstdrainage, ook wel winsterosie of uitholling van de belastinggrondslag genoemd, kan ook worden omschreven 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”
. Het komt er in feite op neer dat ervoor gezorgd wordt dat de winst in aanmerking wordt genomen in een land waar er weinig belasting wordt geheven. Vaak is dit een land met een laag tarief of een land waar een belastingplichtige verekenbare verliezen heeft. Daarnaast worden de aftrekposten gebruikt in een land waar deze het best ingezet kunnen worden (een land met een hoog tarief). Over de periode 2004 tot en met 2006 blijkt volgens cijfers van het CBS dat de gemiddelde belastingdruk daalt naarmate de bedrijven/concerns groter zijn. Een mogelijke verklaring hiervoor kan zijn dat grote bedrijven meer mogelijkheden hebben om de berdrijfsfinanciering fiscaal te optimaliseren, door gebruik te maken van één of meer van de onderstaande drainagevarianten
.

2.3 Varianten van winstdrainage

Winstdrainage is onder te verdelen in vijf hoofdvarianten
, namelijk: 

1. ”Schuldig gebleven dividend”: 

Een Nederlandse dochtermaatschappij keert dividend uit aan een in een belastingparadijs 

gevestigde moedermaatschappij (bijvoorbeeld de Nederlandse Antillen). De dividenduitkering wordt rentedragend schuldig gebleven. De rentelast verkleint de in Nederland behaalde fiscale winst van de dochtermaatschappij en wordt in het belastingparadijs bij de moeder tegen een laag tarief belast (zie figuur 1).

Figuur 1. 
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                                       Variant 1: “Schuldig gebleven dividend”

2. “Schuldig gebleven kapitaalterugbetaling”:

De moedermaatschappij is gevestigd in een belastingparadijs en doet een kapitaalstorting. De kapitaalterugbetaling blijft de in Nederland gevestigde dochter rentedragend schuldig. De rentebetaling van de dochter aan de moedermaatschappij drukt op de Nederlandse belastbare winst, terwijl de renteinkomsten van de moeder nauwelijks belast zijn (zie figuur 2).

Figuur 2.
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Variant 2: “Schuldig gebleven kapitaalterugbetaling”

3. “Schuldig gebleven kapitaalstorting”:

Een Nederlandse dochtermaatschappij doet een kapitaalstorting in een buitenlandse dochter met compensabele verliezen. De Nederlandse dochtermaatschappij blijft de kapitaalstorting schuldig zodat de rente ten laste van de Nederlandse belastbare winst kan worden gebracht. De ontvangen rente wordt bij de buitenlandse dochter wel in de heffing betrokken, maar niet of nauwelijks belast vanwege de compensabele verliezen (zie figuur 3).

Figuur 3. 
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Variant 3: “Schuldig gebleven kapitaalstorting”

4. “Interne verhanging”:

De moedermaatschappij is gevestigd in een belastingparadijs, en heeft twee dochtermaatschappijen in Nederland. De moedermaatschappij verkoopt de aandelen van een dochter aan de andere dochter en de koopsom wordt schuldig gebleven. De rente op die schuld drukt op de belastbare winst van de kopende dochter, of op de Nederlandse fiscale eenheid
 als beide dochters hiervoor kiezen en ze aan de voorwaarden voldoen. Een voordeel van het aangaan van een fiscale eenheid is dat de kopende dochter de winsten van de overgenomen dochter kan gebruiken voor het aftrekken van de rentelast. De rente die de moedermaatschappij ontvangt is laagbelast in het belastingparadijs (zie figuur 4).

Figuur 4.

[image: image4.png]Mocder verkoopt aandelen
van dochter 2 aan dochter 1

side 1 of 1 Defautt Design Dutch (Netherknds)




[image: image5.png]Eindsituatie

Rentcopbrengst laagbelast bij moeder

Moeder

Dochter blijft koopsom schuldig aan moeder

Rentekosten
aftrekbaar bij dochter

side 1 of 1 Defautt Design Dutch (Netherknds)








Variant 4: “Interne verhanging”

5. “De overname holding”:  
Een concern gebruikt een Nederlandse tussenhoudstermaatschappij die een maatschappij in Nederland (target) koopt. De overname wordt gefinancierd met geld uit een concernvennootschap in een belastingparadijs. De Nederlandse tussenhoudstermaatschappij gaat na de koop meteen een fiscale eenheid aan en wordt moeder in de fiscale eenheid. De rentelasten gaan drukken op de Nederlandse fiscale eenheid en komen ten laste van de winst die vaak grotendeels gemaakt wordt door de overgenomen maatschappij (zie figuur 5).

 Figuur 5.  
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Variant 5: “De overname holding”

2.4 Conclusie

Artikel 10a van de wet VPB 1969 is een voorbeeld van een antimisbruikbepaling en is specifiek gericht tegen winstdrainage. Winstdrainage is een geheel van (rechts) handelingen met als doel dat de lasten zoveel mogelijk op de Nederlandse winsten komen te drukken en de baten zoveel mogelijk buiten het bereik van de Nederlandse fiscus blijven. Er zijn een aantal hoofdvarianten van winstdrainage. Winstdrainage kan bijvoorbeeld vorm krijgen door een schuldig gebleven dividenduitkering, een schuldig gebleven kapitaalterugbetaling of een schuldig gebleven kapitaalstorting. Ook kan gebruik worden gemaakt van een interne verhanging of een overname holding.
3. Fraus legis jurisprudentie vóór artikel 10a wet VPB 1969
3.1 Inleiding

Voor de invoering van artikel 10a in de wet bestreed de Nederlandse belastingdienst winstdrainage door een beroep te doen op fraus legis. In dit hoofdstuk wordt allereerst ingegaan op het begrip fraus legis. Vervolgens wordt er een overzicht gegeven van de fraus legis jurisprudentie met betrekking tot winstdrainage.

3.2 Fraus Legis

Er kan een beroep op fraus legis worden gedaan als een belastingplichtige gebruik maakt van constructies met als doorslaggevend motief het ontgaan van belastingheffing en door de belastingplichtige wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van de wet
. Fraus legis is een laatste redmiddel als de rechtshandelingen niet onder de wettelijke norm vallen, maar wel als ongewenst worden ervaren, in zoverre dat ze ingaan tegen doel en strekking van de wet. Door een beroep te doen op fraus legis worden deze rechtshandelingen die niet onder een wettelijke norm vallen, toch onder deze norm gebracht
.

Een voorbeeld van een arrest bij de Hoge Raad waarbij een beroep gedaan werd op fraus legis is van 26 april 1989 gepubliceerd in BNB 1989/217
. Dit is ook het eerste arrest waar de inspecteur winstdrainage probeert tegen te gaan door fraus legis in te zetten. In deze zaak werd tussen een Antiliaanse NV en twee in Nederland gevestigde BV’s een nieuwe Nederlandse houdstermaatschappij geschoven. De Nederlandse houdstermaatschappij financierde de overname van de twee Nederlandse BV’s met een door de Antiliaanse NV verstrekte lening. De bedoeling was dat na de overname de houdstermaatschappij en de twee Nederlandse BV’s een fiscale eenheid zouden aangaan zodat de te betalen rente aan de Antiliaanse NV volledig van de winst van de twee overgenomen BV’s kon worden getrokken. De rentebate zouden in de Nederlandse Antillen laag belast zijn
. De Hoge Raad stelde echter vast dat het samenstel van rechtshandelingen er niet voor zorgde dat er in de groep economisch, vermogensrechtelijk en wat betreft zeggenschap grote veranderingen waren. Daarmee was er geen sprake van een overwegend zakelijk motief. De lening van de Antiliaanse NV aan de Nederlandse houdstermaatschappij vervulde ook geen enkele functie in de financiering. Verder overwoog de Hoge Raad dat als deze constructie zou worden toegestaan, dat ertoe zou kunnen leiden dat belastingplichtigen naar willekeur en op ieder gewenst moment de grondslag van de vennootschapsbelasting zou kunnen uithollen. Dit is strijdig met doel en strekking van de wet en daardoor werd door de inspecteur met succes een beroep gedaan op fraus legis.  
3.3 Fraus legis jurisprudentie vóór artikel 10a wet VPB 1969

Na het bovenstaande arrest
 zijn er nog enkele arresten geweest waarin winstdrainage werd bestreden met een beroep op fraus legis. In 1993 volgden de zogenaamde “10 maart arresten”
. 
3.3.1 De “10 maart arresten”

In het arrest van 10 maart 1993, gepubliceerd in BNB 1993/194
, vormde een Nederlandse BV met drie dochters een fiscale eenheid en keerde jaarlijks dividend uit aan een Antiliaanse moeder NV. Het dividend werd vervolgens weer teruggeleend van de moeder NV. De rentelasten van deze lening wilde de Nederlandse BV ten laste brengen van de Nederlandse winst en de rentebaten waren laagbelast bij de Antiliaanse moeder NV. Hier ontstond, via een andere weg, namelijk het uitkeren van dividend en het teruglenen van dat geld, hetzelfde fiscale resultaat als in het arrest van BNB 1989/217
. De Hoge Raad oordeelde echter dat hier geen sprake kon zijn van fraus legis, omdat niet kan worden gesproken van tegen doel en strekking van de wet strijdige rechtshandelingen. De Hoge Raad vond namelijk dat de Antiliaanse NV haar feitelijke leiding in Nederland had en zodoende waren de rentebaten in Nederland belast.
In één van de andere 10 maart arresten, gepubliceerd in  BNB 1993/196
 hadden BV A en BV B beiden compensabele verliezen en ieder had 50 procent van de aandelen in BV C. Deze aandelen werden gebruikt ter storting op aandelen van een door BV A en BV B opgerichte houdster BV.Het gedeelte dat boven de nominale waarde was gestort werd omgezet in een lening waarover de houdster BV rente betaalde. Vervolgens ging de houdster BV een fiscale eenheid aan met BV C. De tussenhoudster kon nu de rente ten laste brengen van de winst van BV C. BV A en BV B konden de rentebaten gebruiken om de compensabele verliezen in te lopen en betaalden over deze baten in feite geen vennootschapsbelasting. De inspecteur deed hier een beroep op fraus legis en voerde aan dat deze constructie in strijd is met doel en strekking van de wet en op deze manier het voor belastingplichtigen mogelijk zou zijn naar willekeur en op ieder gewenst moment de grondslag van de vennootschapsbelasting zou kunnen uithollen. De Hoge Raad paste fraus legis echter niet toe, omdat een concern niet in strijd met doel en strekking van de wet handelt als het bij een ander concernlichaam een rentelast oproept en de rentebaten in de vennootschapsbelasting wordt betrokken. Dat in dit geval de rentebaten niet belast zijn vanwege verliescompensatie is geen probleem, zolang de verliezen maar niet zijn aangekocht.

In het 10 maart arrest, gepubliceerd in BNB 1993/197
 werd in een soortgelijk geval als in het bovenstaande arrest (gepuliceerd in BNB 1993/196), de renteaftrek niet toegestaan vanwege het feit dat de rentebaten werden afgezet tegen “aangekochte” verliezen. Deze verliezen waren niet door dezelfde aandeelhouders geleden als degene die deze verliezen wilden gebruiken.   
3.3.2 De “zomer 1995 arresten”

In augustus en september van 1995 werden enkele arresten gewezen, die mede met de “10 maart arresten” ertoe hebben bijgedragen dat 10a in de wet VPB 1969 werd geïntroduceerd 
.  In het arrest van de Hoge Raad van 23 augustus 1995, gepubliceerd in BNB 1996/3
, was een groep natuurlijke personen in het bezit van alle aandelen in BV A. De groep richtte BV B en BV C op, waarbij BV C werd opgericht door inbreng van aandelen in BV A. BV C was nu eigenaar van BV A. BV B nam vervolgens BV A over van BV C en deze overname werd gefinancierd door een lening van BV C. BV B en BV A gingen een fiscale eenheid aan zodat BV B de rentelast ten laste kon brengen van de winst van BV B.  BV C verkreeg de status van beleggingsinstelling zodat de rentebaten belast waren tegen 0 procent. De Hoge Raad oordeelde dat hier geen sprake kon zijn van fraus legis omdat de beleggingsinstelling verplicht was de rentebaten als dividend aan haar aandeelhouder uit te keren.
Op 6 september 1995, werd het zogenaamde “Bovag- arrest” gewezen
. Dit arrest wordt wel gezien als het arrest waar de dubbele zakelijkheidstoets op gebaseerd is
. In casu ging het erom dat de niet aan de heffing van de de vennootschapsbelasting onderworpen Bovag- vereniging een dochtervenootschap oprichtte. Vervolgens droeg de vereniging de aandelen van een andere dochter tegen gedeeltelijke schulderkenning aan deze nieuwe dochter over. De overnemende dochter en de overgenomen dochter vormden vervolgens een fiscale eenheid. Het resultaat was dat de rentelasten de winst van de fiscale eenheid drukte, terwijl de rentebaten bij de Bovag vereniging niet belast waren
. In dit arrest was niet in geschil of de reorganisatie op zakelijke grondslag berustte, de partijen waren het erover eens dat dit zo was. In geschil was of de wijze van financiering de zakelijkheidstoets kon doorstaan. De Hoge Raad was van mening dat dit niet zo was. De geld lening was in dit geval niet noodzakelijk om het zakelijke doel te bereiken en de geldlening leidde tot een voortdurende en willekeurige verijdeling van de heffing van de vennootschapsbelasting
.
Het derde arrest van de zomer van 1995
, hield verband met een Engelse vennootschap die 100 procent van de aandelen in handen had van twee Nederlandse BV’s. De ene Nederlandse BV neemt vervolgens de aandelen over van de andere Nederlandse BV en financiert dit door geld te lenen bij de Engelse vennootschap. De twee Nederlandse BV’s gaan vervolgens een fiscale eenheid aan en daardoor kunnen de rentekosten worden gebruikt bij beide vennootschappen. Door het belastingsysteem in Engeland zijn de renteinkomsten nauwelijks belast. De Hoge Raad was van mening dat hier geen sprake kan zijn met strijdigheid met doel en strekking van de wet, omdat England een belastingsysteem heeft dat naar Nederlandse maatstaven redelijk is.
In het vierde arrest van 1995, gepubliceerd in BNB 1996/6
 werd door een Noorse vennootschap de aandelen van een Nederlandse BV opgekocht. Deze aankoop werd gefinancieerd met een lening van de bank. Drie jaar later werd door de Noorse vennootschap een Nederlandse houdster BV opgericht, die de aandelen van de Nederlandse BV kocht en de koopsom schuldig bleef. De rente was zakelijk. Beiden Nederlandse BV’s (de houdster en de Nederlandse dochter) gingen vervolgens een fiscale eenheid aan. Zodat de rentekosten in mindering konden worden gebracht van de winst van de ovegenomen BV. De Hoge Raad oordeelde dat hier geen beroep kan worden gedaan op fraus legis omdat sprake is van een externe lening, van de Noorse vennootschap met een bank. Daardoor is hier geen sprake meer van een interne financiering.
3.4 Conclusie

Tot de invoering van artikel 10a in de wet VPB 1969 werd, met wisselend succes, winstdrainage bestreden door een beroep te doen op fraus legis. Van de acht arresten die in dit hoofdstuk zijn besproken werd vier keer de inspecteur in het gelijk gesteld. Dat de wetgever besloten heeft de fraus legis jurisprudentie te codificeren is vanuit de gedachte dat er behoefte aan duidelijkheid bestaat bij belastingplichtigen te begrijpen. Moeilijker te begrijpen is dat de de wetgever enkele modificaties heeft aangebracht ten opzichte van bijvoorbeeld verliesverrekening. Uit de jurisprudentie volgt dat het geen probleem is dat  rentebaten niet belast zijn vanwege verliescompensatie, zolang de verliezen maar niet zijn aangekocht. In artikel 10a (de codificatie) is echter geregeld dat dit wel een probleem is (zie hoofdstuk 4). Mijns inziens zou renteaftrek bij verliesverekening van niet aangekochte verliezen wel mogelijk moeten zijn, vanwege het feit dat deze verliezen door de subjectieve belastingplichtige zelf zijn geleden. Dat de rentebaten door deze compensabele verliezen dan niet belast zijn is niet in strijd met doel en strekking van de wet. De rentebaten worden namelijk wel in de vennootschapsbelasting betrokken.
4. Artikel 10a - de codificatie  

4.1 Inleiding

Het resultaat van de fraus legis jurisprudentie, met betrekking tot winsdrainage, tot en met september 1995 was niet naar de zin van de wetgever
. Dit had mede tot gevolg dat per 26 december 1996 artikel 10a van de wet vennootschapsbelasting werd ingevoerd, met als bedoeling winstdrainage tegen te gaan. De winstdrainage wetgeving is sindsdien een aantal keer gewijzigd.  In 1998 werd de wetgeving wat betreft juridische splitsingen en fusies gewijzigd wat vanzelfsprekend ook invloed had op de winsdrainagewetgeving. Met de invoeringswet wet IB 2001 zijn enkele bepalingen in de wet vennootschapsbelasting ingevoerd, namelijk 13i, lid 1, onderdeel b, 13j, lid 3 en 13k, lid 3, die kortgezegd ook verband hielden met juridische fusies of splitingen in combinatie met artikel 10a.  Per 1 januari 2003 is artikel 10a zo aangepast dat ook leningen die verband houden met het verstrekken of terugbetalen van hybride leningen (leningen die bepaalde kenmerken van vreemd vermogen hebben) erdoor worden bestreden. In 2004 zijn door middel van het belastingplan 2004 en de Fiscale onderhoudswet 2004 de verbondenheidsbepalingen gewijzigd
. Per  1 januari 2007 is de winstdrainagewetgeving nog eens verder gestroomlijnd. Ondanks dat artikel 10a een aantal veranderingen heeft moeten doormaken, is de fundering van dit artikel altijd hetzelfde gebleven
. In dit hoofdstuk worden de hoofdpunten van het huidige artikel 10a behandeld. Eerst wordt artikel 10a lid 1 besproken en vervolgens de tegenbewijsregelingen van lid 3.

4.2 Artikel 10a, lid 1
Doormiddel van artikel 10a wordt getracht winstdrainage tegen te gaan, door in een aantal situaties rentaftrek uit te sluiten. Deze situaties worden ook wel “besmette rechthandelingen” genoemd
. Deze besmette rechthandelingen worden in 10a, lid 1 onderdeel a, b en c benoemd. 

Een belangrijk punt is dat de definities van artikel 10a lid 1, zich ook uitstrekken tot besmette rechtshandelingen die niet door de belastingplichtige zelf, maar door een met de belastingplichtige verbonden persoon worden verricht. Het gaat dan om gevallen waarin een verband kan worden gelegd tussen een bij belastingplichtige ontstane schuld en de desbetreffende, elders in het concern verrichte transactie
. Een verbonden lichaam wordt gedefinieerd in artikel 10a lid 4 van de wet als (a) een lichaam waarin de belastingplichtige voor ten minste een derde gedeelte belang heeft (b) een lichaam dat voor tenminste een derde een balang heeft in de belastingplichtige of (c) een lichaam waarin een derde voor tenminste een derde gedeelte belang heeft, terwijl deze derde tevens voor tenminste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige. In het laatste geval (c) kan gedacht worden aan een zustervennootschap van de belastingplichtige
. In artikel 10a, lid 4, onderdeel d wordt een lichaam, dat met de belastingplichtige deel uitmaakt van een fiscale eenheid als bedoeld in artikel 15 en 15a gelijkgesteld met een verbonden lichaam voor de toepassing van onder andere artikel 10a.
4.2.1 Artikel 10a, lid 1, onderdeel a
In artikel 10a, lid 1, onderdeel a van de wet VPB 1969, wordt bepaald dat bij de winst niet in aftrek komen, renten- daaronder ook kosten en valutaresultaten begrepen- ter zake van schulden die rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd zijn aan een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon, voorzover die schulden verband houden met een winstuitdeling of een teruggaaf van gestort kapitaal. Een voorbeeld van een situatie waar dit onderdeel van artikel 10a aftrek van de rente zou kunnen uitsluiten, is een situatie zoals beschreven in hoofdstuk 2.3, variant 1. In deze winstdrainagevariant keert een Nederlandse dochtermaatschappij dividend uit aan een in een belastingparadijs gevestigde moedermaatschappij. In deze variant wordt de dividenduitkering schuldig gebleven, zodat er een schuld ontstaat van de dochter aan de moeder. De Nederlandse dochter moet daarover rente betalen aan de moeder. De “besmette rechtshandeling” is in dit geval de dividenduitkering (in de wet wordt gesproken van een winstuitdeling). De bedoeling van deze constructie is dat door de rentelast de in Nederland behaalde fiscale winst van de dochter wordt verkleind en de moeder in het belastingparadijs over de rentebaten niet of tegen een zeer laag tarief wordt belast. Artikel 10a, lid 1, onderdeel a zorgt er echter voor dat de rentelast aan een verbonden persoon (in dit geval de moeder) in principe niet voor aftrek in aanmerking komt
. 
4.2.2 Artikel 10a, lid 1, onderdeel b
In artikel 10a, lid 1, onderdeel b van de wet VPB 1969, wordt bepaald dat bij de winst niet in aftrek komen, renten- daaronder ook kosten en valutaresultaten begrepen- ter zake van schulden die rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd zijn aan een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon, voorzover die schulden verband houden met een kapitaalstorting. Een voorbeeld van een situatie waar dit onderdeel van artikel 10a aftrek van de rente zou kunnen uitsluiten, is een situatie zoals beschreven in hoofdstuk 2.3, variant 2. In deze winstdrainagevariant doet de moedermaatschappij, die is gevestigd in een belastingparadijs, een kapitaalstorting in een in Nederland gevestigde dochter. De kapitaalstorting is nu de “besmette rechtshandeling”. De kapitaalterugbetaling blijft de in Nederland gevestigde dochter rentedragend schuldig. De bedoeling van deze constructie is dat de rentebetaling van de dochter aan de moedermaatschappij drukt op de Nederlandse belastbare winst, terwijl de rente inkomsten van de moeder in het belastingparadijs nauwelijks belast zijn. Artikel 10a, lid 1 onderdeel b zorgt er voor dat de rentelast aan een verbonden persoon (in dit geval de moeder) in principe niet voor aftrek van de winst in aanmerking komt, voor de dochter
.

4.2.3 artikel 10a, lid 1, onderdeel c

In artikel 10a, lid 1, onderdeel b van de wet VPB 1969, wordt bepaald dat bij de winst niet in aftrek komen, renten- daaronder ook kosten en valutaresultaten begrepen- ter zake van schulden die rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd zijn aan een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon, voorzover die schulden verband houden met een verwerving of uitbreiding van een belastingplichtige, door een met hem verbonden lichaam dat aan deze belasting onderworpen is 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. Een voorbeeld van een situatie waar dit onderdeel van artikel 10a aftrek van de rente zou kunnen uitsluiten, is een situatie zoals beschreven in hoofdstuk 2.3, variant 5, “de overname holding”.

In deze winstdrainagevariant gebruikt een buitenlands concern een Nederlandse tussenhoudstermaatschappij die een “target” in Nederland koopt. De overname van het Nederlandse lichaam is nu de “besmette rechtshandeling”. De overname wordt gefinancierd met geld uit een concernvennootschap in een belastingparadijs. De Nederlandse tussenhoudster gaat na de koop meteen een fiscale eenheid aan en wordt moeder in de fiscale eenheid. De bedoeling van deze constructie is dat de rentelasten gaan drukken op de Nederlandse fiscale eenheid, en dus aftrekbaar zijn van de winst die de overgenomen vennootschap genereert. Tegelijkertijd zijn de rentebaten van de concernvennootschap in een belastingparadijs nauwelijks belast. Artikel 10a, lid 1 onderdeel c zorgt er voor dat de rentelast in principe niet voor aftrek van de Nederlandse winst in aanmerking komt, voor de fiscale eenheid
. Dankzij artikel 10a, lid 4, onderdeel d is het overgenomen lichaam, ondanks het feit dat direct na aankoop een fiscale eenheid met de tussenhoudster wordt aangegaan, gelijkgesteld met een verbonden lichaam. Hierdoor wordt schuldimport ongedaan gemaakt, omdat anders via de bepalingen van artikel 15 en 15a (de fiscale eenheid) er maar 1 lichaam zichtbaar zou zijn.
4.3 Artikel 10a, lid 3
De definities van de in artikel 10a, lid 1, beschreven “besmette rechtshandelingen” zijn ruim opgezet
. Deze ruime definities worden afgezwakt door de twee tegenbewijsregelingen van het 3e lid van artikel 10a. De eerste tegenbewijsregeling, de zogenaamde dubbele zakelijkheidstoets, staat beschreven in 10a, lid 3, onderdeel a (4.3.1). De tweede tegenbewijsmogelijkheid wordt gegeven in artikel 10a, lid 3, onderdeel b, de zogenaamde compenserende heffing(4.3.2).
4.3.1 Dubbele zakelijkheidstoets

De dubbele zakelijkheidstoets van artikel 10a, lid 3, onderdeel a, houdt in dat de renteaftrek alsnog niet wordt geweigerd op grond van artikel 10a, lid 1, als de belanghebbende aannemelijk maakt dat zowel de schuld en de daarmee samenhangende rechtshandelingen een in overwegende mate zakelijke grondslag hebben. Met andere woorden: een belastingplichtige kan, in een situatie waarin de renteaftrek in principe niet is toegestaan, tegenbewijs overleggen aan de belastingdienst. Als de belastingplichtige aannemelijk maakt dat de schuld en de rechtshandelingen in overwegende mate een zakelijke grondslag hadden, dan kan de rente alsnog ten laste van de winst worden gebracht. Uit de jurisprudentie
 blijkt, dat fraus legis van toepassing is, als fiscale overwegingen doorslaggevend zijn voor bepaalde transacties. Een doorslaggevende reden is een noodzakelijke reden, zonder welke de transactie niet was doorgegaan
.  Als fiscale motieven niet van doorslaggevend belang zijn, kan dus gesproken worden van een in overwegende mate zakelijke motivering. 

Een belangrijk punt is dat de zakelijkheid derhalve niet alleen aannemelijk dient te worden gemaakt voor de rechtshandelingen maar ook voor de wijze waarop deze is gefinancierd
. Deze dubbele zakelijkheid werd in de jurisprudentie ontwikkeld in een arrest van de Hoge Raad in 1995
. De Hoge Raad stelde in dat arrest dat het feit dat de transactie zakelijk is hoeft nog niet te betekenen dat de manier van financiering niet door fraus legis kan worden getroffen, indien zij in strijdt is met doel en strekking van de wet. Als bijvoorbeeld een geldlening niet noodzakelijk is om een zakelijk doel te bereiken, en deze manier van financieren kan leidden tot een willekeurige en voortdurende verijdeling van de heffing, kan fraus legis toch van toepassing zijn. In hoofdstuk 5 wordt de dubbele zakelijkheidstoets en de jurisprudentie verder uitgewerkt.
4.3.2 Compenserende heffing

De tegenbewijsregeling van artikel 10a, lid 3, onderdeel b, houdt in dat de renteaftrek alsnog niet wordt geweigerd op grond van artikel 10, lid 1, als de belanghebbende aannemelijk maakt dat over de rentebaten, bij degene aan wie de belastingplichtige rente is verschuldigd, per saldo een belasting naar de winst of het inkomen wordt geheven welke naar Nederlandse maatstaven redelijk is. Er mag geen sprake zijn van verliesverrekening of van andersoortige aanspraken uit jaren voorafgaande aan het jaar waarin de schuld is aangegaan, waardoor er over de rente per saldo geen heffing naar redelijke maatstaven is verschuldigd.  Ook staat er in dit artikel gegeven dat een naar de winst geheven belasting naar Nederlandse maatstaven redelijk is, indien deze resulteert in een heffing naar een tarief van tenminste 10 procent.

Met ingang van 1 januari 2008 is artikel 10a, lid 3, onderdeel b gewijzigd. Deze wijziging komt er in het kort op neer dat de inspecteur de mogelijkheid heeft aannemelijk te maken dat aan de schuld en de daarmee verband houdende rechtshandelingen niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen, terwijl de heffing over de rentebaten wel tenminste 10 procent bedraagt. 

Deze wijziging is ingevoerd omdat het mogelijk was een eenvoudige constructie  te creëren waardoor een aftrekpost ontstond die in de eerste plaats op belastingbesparing was gericht
. Deze constructie werd mogelijk omdat de wetgever een redelijke heffing heeft vastgezet op 10 procent, waar dat voor 2007 niet zo specifiek werd aangegeven (toen stond er alleen “naar Nederlandse maatstaven redelijk”). Nadat het percentage van 10 procent was vastgeteld gingen veel belastingplichtigen daar gebruik van maken door bijvoorbeeld een vennootschap op te richten in Cyprus waar men een heffingspercentage van 10 procent heeft. De Nederlandse belastingplichtige stort vervolgens geld in de vennootschap in Cyprus en leent dit geldt terug. De rente is dan volledig aftrekbaar van de winst in Nederland (belastingpercentage van 25,5 procent) terwijl de rente in Cyprus maar belast is tegen 10 procent.

Slaagt de inspecteur nu echter in zijn bewijsvoering dan kan er geen sprake zijn van een compenserende heffing
. Binnen de tegenbewijsregeling van de compenserende heffing is derhalve een dubbele zakelijkheidstoets ingevoerd. Deze dubbele zakelijkheidstoets binnen de toets van de compenserende heffing kan worden gezien als een regeling met betrekking tot de verdeling van de bewijslast
. Als de heffing over rentebaten lager is dan 10 procent, dan heeft de belastingplichtige de mogelijkheid aannemelijk te maken dat aan de lening en rechtshandelingen overwegend zakelijke motieven ten grondslag liggen (artikel 10a, lid 3, onderdeel a). Indien de heffing over de rentebaten hoger is dan 10 procent, dan heeft de inspecteur, ex artikel 10a, lid 3, onderdeel b, de mogelijkheid aannemelijk te maken dat de rechthandeling of de geldlening gestoeld is op onzakelijke motieven.
4.4 Conclusie
In dit hoofdstuk zijn de hoofdpunten van artikel 10a van de wet vennootschapsbelasting 1969 behandeld. In paragraaf 4.2 zijn de drie zogenaamde “besmette rechtshandelingen” besproken. De drie “besmette rechthandelingen” zijn (a) een winstuitdeling of een teruggaaf van gestort kapitaal, (b) een kapitaalstorting of (c) een verwerving/ uitbreiding in een lichaam dat na deze verwerving of uitbreiding een met hem verbonden lichaam is.  In paragraaf 4.3 zijn de tegenbewijsmogelijkheden besproken, namelijk de (a) dubbele zakelijkheidstoets en de (b) compenserende heffing. In het volgende hoofdstuk zal dieper worden ingegaan op het onderwerp van deze scriptie: de dubbele zakelijksheidstoets.
5. Fraus Legis Jurisprudentie – dubbele zakelijkheidtoets

5.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal de jurisprudentie betreffende de dubbele zakelijkheidstoets worden besproken. 
5.2 Het “Bovag” arrest

Op 6 september 1995, werd het zogenaamde “Bovag- arrest” gewezen
. Dit arrest wordt wel gezien als het arrest waar de dubbele zakelijkheidstoets op is gebaseerd
.  

Het “Bovag” arrest was een beroep tegen de uitspraak van het gerechtshof te Arnhem van 8 februari 1991. Het geding ging over de aangifte vennootschapbelasting van de betreffende BV over het jaar 1984
.   
In het Bovag arrest, richtte de niet aan vennootschapsbelasting onderworpen Bovag -vereniging een dochtervennootschap A op. Een vereniging is slechts belastingplichtig voorzover zij een onderneming drijft (de zogenaamde nijvere onderneming)
. Het ondernemersbegrip speelt hier een belangrijke rol. De wetgever heeft afgezien van het opnemen van een wettelijke definitie van het ondernemersbegrip. In de jurisprudentie is wel een definitie gevormd namelijk; “een duurzame organisatie van kapitaal en arbeid waarmee wordt beoogd door deelname in het maaschappelijke productieproces winst te behalen”
.Als de vereniging naast ondernemingsactiviteiten ook niet- ondernemingsactiviteiten bezigt, dan geldt de subjectieve belastingplicht voor de vennootschapsbelasting slechts voor de ondernemingsactiviteiten (artikel 2, lid 1, onderdeel e, op grond van de woorden “indien en voor zover)
. 

 In de nieuw opgerichte dochtervennootschap (Dochter A) werden ondernemingsactiviteiten  ondergebracht, zodat de vereniging geheel niet aan vennootschapsbelasting onderworpen bleef. De nieuw opgerichte BV is vanzelfspreken wel aan vennootschapsbelasting onderworpen (artikel 2, lid 1, onderdeel a, VPB 1969). Naast de nieuw opgerichte dochter A had de vereniging ook een dochter B (zie figuur 6).

Figuur 6.
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Nadat de Bovag- vereniging de dochtervennootschap A oprichtte, droeg zij de aandelen van deze nieuw opgerichte dochter over aan een andere dochter B. Dit gebeurde tegen gedeeltelijke schulderkenning, waarbij Dochter B rente betaalde aan de Bovag-vereniging. Dochter B en dochter A vormden vervolgens een fiscale eenheid (zie figuur 7). 

Figuur 7.

[image: image7.png]Uitgangssituatie

Bovag-
vereniging

Side 1 of 1 Default Design Dutch (Netheriands) 225





Het gevolg van deze constructie is dat de rentelasten, betaald door dochter B aan de Bovag-vereniging de winst van de fiscale eenheid drukte, terwijl de rentebaten bij de Bovag vereniging niet belast waren
. 
In geschil is hier of de rente die Dochter B betaalt aan de Bovag- vereniging aftrekbaar is voor de vennootschapsbelasting. Niet in geschil was of de reorganisatie zakelijk gemotiveerd was. De Hoge Raad overwoog het volgende:

"De omstandigheid dat een samenstel van rechtshandelingen, in zijn geheel bezien, strekt ter verwezenlijking van zakelijk gefundeerde doeleinden, sluit niet uit dat daarin rechtshandelingen zijn begrepen die voor het bereiken van die doeleinden niet noodzakelijk zijn en die - indien zij voor de heffing van vennootschapsbelasting zouden worden aanvaard - zouden leiden tot een willekeurige en voortdurende verijdeling van deze heffing."
 
Deze beredenering van de Hoge Raad wordt in de literatuur ook wel aangeduidt als de “verschillende wegenleer”. Het feit dat de transactie zakelijk is hoeft nog niet te betekenen dat de manier van financiering niet door fraus legis kan worden getroffen, indien zij strijdt met doel en strekking van de wet. De geldlening was in dit geval niet noodzakelijk om het zakelijke doel te bereiken en leidde tot een willekeurige en voordturende verijdeling van de heffing
. De Hoge Raad legt hier aldus de basis voor een dubbele zakelijkheid, zowel de transactie als de manier van financieren moet zakelijk zijn.

5.3 Na het Bovag arrest

De verschillende wegenleer, als ontwikkeld in het “Bovag” arrest, kreeg veel kritiek
.  Kemmeren bijvoorbeeld concludeert dat de voorwaarden voor toepassing van fraus legis “in een steeds dichtere mist worden gehuld” 
.
Ook de fiscus kon niet altijd op de verschillende wegenleer vertrouwen, dat bleek al snel na het Bovag arrest. In hetzelfde jaar werd namelijk een arrest gewezen, als gepubliceerd in BNB 1994/134
, waarin een belanghebbende in privé een bedrag leent van f 6.500.000 gulden. Het rente percentage over deze lening is 9.75 procent. De belanghebbende is enig aandeelhouder en directeur in een BV (A BV). Ook richt hij een andere BV op (B BV), met als bedoeling dat B BV ging functioneren als financieringsmaatschappij voor A BV en de met A BV verbonden vennootschappen. Bij A BV was een bedrag nodig van f 6.500.000 om C BV over te nemen en belanghebbende stort dit bedrag dan ook als kapitaal in B BV. B BV leent dit bedrag weer aan A BV tegen een rentepercentage tussen de 10,4 en 10,5 procent. De inspecteur deed een beroep op de “verschillende wegenleer” en stelde dat het doel wel zakelijk was, namelijk de acquisitie van C BV, maar dat de manier van financieren ook anders had gekund en dat de huidige manier alleen bedoeld was om fiscaal beter af te zijn. De Hoge Raad (en het hof) gaf de inspecteur echter geen gelijk in de stelling dat fraus legis hier moest worden toegepast. De Hoge Raad overwoog: “Het hof behoefde zich van (dit oordeel) niet te laten weerhouden door de omstandigheid dat belanghebbende ook een voor hem fiscaal minder gunstige weg had kunnen volgen."
  
Vervolgens werd in het jaar 1999  een arrest gewezen, gepubliceerd in BNB 2000/111, over een advocaat die via een BV (hij heeft alle aandelen in deze BV) aangesloten is bij een maatschap
. De advocaat wil de aandelen van zijn BV weer onderbrengen bij een andere BV (een houdstermaatschappij) waarvan hij ook enig aandeelhouder is. Dit wil hij fiscaal zo voordelig mogelijk doen door een beroep te doen op de vrijstelling voor aandelenfusies. 

De Hoge Raad overweegt het volgende 
:

“Ook zonder de in art. 11, eerste lid, onderdeel a, tweede zinsdeel, van de Fusierichtlijn bedoelde zakelijke overwegingen kan voor de aandelenruil van de fusiefaciliteit gebruik gemaakt worden, mits belastingfraude of -ontwijking niet het hoofddoel of een van de hoofddoelen van de aandelenruil is. Derhalve moest worden onderzocht of de aandelenruil ook zou worden uitgevoerd, indien het niet-fiscale doel niet zou bestaan. In het oordeel van het Hof ligt besloten het oordeel dat de aandelenruil is ingegeven door de wens te voorkomen dat D BV nog met vrucht aansprakelijk kan worden gesteld voor de praktijkuitoefening tot de datum van inbreng in C BV, zulks met gebruikmaking van de mogelijkheden tot belastinguitstel die een gefacilieerde aandelenruil biedt, waaronder die met betrekking tot de uitkering van de winstreserves van D BV aan de op te richten vennootschap.” 

In de conclusie van Advocaat-Generaal (A-G) van de Berge komt een redenering naar voren die sterk lijkt op de “verschillende wegen” leer
. Hij overweegt namelijk in onderdeel 6-6 van zijn conclusie dat “de enige reden voor het tussenschuiven van een houdstermaatschappij het voorkomen van een directe inkomstenbelastingheffing over de geplande uitkering van winstreserves van de praktijk-bv is geweest. Aldus dient het tussenschuiven van de houdstervennootschap - hetgeen door toepassing van de fusiefaciliteit onbelast zou kunnen geschieden - geen ander doel dan het behalen van een fiscaal voordeel”
. De Hoge Raad is het niet met de A-G eens en wijst fraus legis af, zonder duidelijk te maken waarom
. De Hoge Raad acht het niet fiscale doel, namelijk het beperken van aansprakelijkheid kennelijk als voldoende. Dat daarbij gebruik wordt gemaakt van een fiscaal voordelige omweg, is blijkbaar van minder belang voor de Hoge Raad.
5.4 Het “Ierland” arrest

Op 17 december 2004, wordt de onduidelijkheid wat betreft de verschillende wegenleer en de dubbele zakelijkheid alleen maar groter, als het zogenaamde “Ierland”-arrest wordt gewezen door de Hoge Raad 
. 

In het zogenaamde “Ierland” arrest lijkt het dubbele zakelijkheidsvereiste niet meer van toepassing. Dit arrest betrof de aanslag voor de vennootschapsbelasting over het boekjaar 1993/ 1994. Dit is van belang omdat in 1994 artikel 10a van de wet VPB 1969 nog niet was ingevoerd.

De situatie was als volgt: Om een externe acquisitie te financieren leent een Nederlandse tussenhoudstervennootschap een bedrag van f 63 miljoen gulden van een Ierse tophoudstermaatschappij. De Ierse tophoudster brengt geen rente in rekening. Omdat Ierland

een kasstelsel hanteert  (een stelsel dat uitgaat van werkelijke uitgaven en inkomsten) wordt deze lening aldaar niet in de belastingheffing betrokken
.  

Voor de Nederlandse belastingheffing hoeft het feit dat er geen rente wordt gerekend in concernverband niet te betekenen dat er niets van de winst mag worden afgetrokken
. De Nederlandse tussenhoudstervennootschap wilde daarom zakelijk rentepercentage over deze lening ten laste van haar winst brengen (zie figuur 8). 
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 Figuur 8 

De inspecteur stelde in dit geval dat de externe acquisitie wel zakelijk was, maar dat de financiering niet zakelijk kon zijn omdat het hier ging om een renteloze lening van de Ierse tophoudster aan de Nederlandse tussenhoudster. De inspecteur deed dus een beroep op de verschillende wegenleer. Hierdoor weigerde hij renteaftrek door de Nederlandse tussenhoudster over de geldlening van f 63 miljoen gulden. 

De Hoge Raad overwoog echter het volgende: “ Indien... een concern door middel van een Nederlandse (holding-) vennootschap van derden de aandelen in een vennootschap overneemt en die (holding-) vennootschap ter financiering daarvan een schuld aangaat, is het zakelijk karakter van die schuld gegeven, ook indien dit een renteloze schuld is aan een andere vennootschap”
 Hij vervolgt: "Noch de omstandigheid dat het concern waartoe belanghebbende behoort voor de uit de onderhavige verwerving voortvloeiende financieringsbehoefte kon kiezen voor het daartoe aanwenden of aantrekken van eigen vermogen, noch de omstandigheid dat de fictieve rente in Ierland bij X-2 Plc niet als zodanig in de heffing is betrokken, wettigt elk op zichzelf of in combinatie de gevolgtrekking dat met de keuze welke in het onderhavige geval is gemaakt, is gehandeld in strijd met doel en strekking van de wet" 
.

Met andere woorden stelt de Hoge Raad dat als een acquisitie zakelijk is, dan is de manier van financieren ook zakelijk, zelfs als de financiering bestaat uit een renteloze lening. Het feit dat de vennootschap allerlei andere manieren van financiering had kunnen kiezen (meerdere- wegenleer) doet niets aan de zakelijkheid af als daarmee een externe acquisitie wordt gedaan. 

5.5 Conclusie

In dit hoofdstuk is de fraus legis jurisprudentie betreffende de dubbele zakelijkheidstoets  besproken. In de jurisprudentie zien we de dubbele zakelijkheidstoets terug in de verschillende wegenleer, ontwikkeld in het “Bovag arrest”, als gepubliceerd in BNB 1996/4. In dit hoofdstuk zijn ook enkele arresten na het “Bovag” arrest besproken, met als belangrijkste tegenhanger het zogenaamde “Ierland arrest”, als gepubliceerd in BNB 2005/169. Als we het “Ierland” arrest nu vergelijken met het “Bovag” arrest zien we dat in beide gevallen de gekozen vorm van financiering niet noodzakelijk was. Ook stond in beide arresten tegenover de rentelasten geen aan belastingheffing onderworpen rentebate. Toch werd het beroep op de meerwegenleer in het laatst gewezen arrest (het “Ierland”arrest) afgewezen. In de literatuur is dan ook opgemerkt dat de Hoge Raad de meerwegenleer met grote behoedzaamheid toepast
. Er is zelfs geconcludeerd dat de Hoge Raad is teruggekomen op de meerwegenleer als ontwikkeld in het “Bovag”arrest
.  

De centrale probleemstelling van deze scriptie is: “Hoe verhoudt de dubbele zakelijkheidtoets van artikel 10a 3e lid onderdeel a wet VPB 1969 zich tot de zakelijkheidstoets ontwikkeld in de fraus legis jurisprudentie van de Hoge Raad?”
Gezien de bovenstaande jurisprudentie lijkt het er naar mijn mening op dat de Hoge Raad de meerwegenleer grotendeels heeft losgelaten. Toch heeft de wetgever ervoor gekozen de dubbele zakelijkheidstoets in de codificatie van artikel 10a op te nemen en te behouden In het volgende hoofdstuk, de conclusie, zal hier verder op in worden gegaan.
   6.   Samenvatting en conclusie

6.1 Probleemstelling

In dit laatste hoofdstuk worden de voorgaande hoofdstukken samengevat (6.2) en wordt een conclusie gegeven van deze scriptie (6.3). Voor de volledigheid herhaal ik de probleemstelling uit de inleiding (Hoofdstuk 1.2).

“Hoe verhoudt de dubbele zakelijkheidtoets van artikel 10a 3e lid onderdeel a wet VPB 1969 zich tot de zakelijkheidstoets ontwikkeld in de fraus legis jurisprudentie van de Hoge Raad?”
6.2 Samenvatting

Artikel 10a van de wet op de vennootschapsbelasting (VPB) 1969 is ingevoerd op 26 december 1996. Het doel van artikel 10a is de mogelijkheden tot winstdrainage te beperken door bepaalde rentekosten niet aftrekbaar te stellen. Winstdrainage, ook wel winsterosie of uitholling van de belastinggrondslag genoemd, kan ook worden omschreven 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”
. Het komt er in feite op neer dat ervoor gezorgd wordt dat de winst in aanmerking wordt genomen in een land waar er weinig belasting wordt geheven. Vaak is dit een land met een laag tarief of een land waar een belastingplichtige verekenbare verliezen heeft. Daarnaast worden de aftrekposten gebruikt in een land waar deze het best ingezet kunnen worden (een land met een hoog tarief).
Tot de invoering van artikel 10a in de wet VPB 1969 werd, met wisselend succes, winstdrainage bestreden door een beroep te doen op fraus legis. Van de acht arresten die in hoofdstuk 3 zijn besproken werd vier keer de inspecteur in het gelijk gesteld. 

Het resultaat van de fraus legis jurisprudentie, met betrekking tot winsdrainage, tot en met september 1995 was niet naar de zin van de wetgever
. Sindsdien wordt doormiddel van artikel 10a getracht winstdrainage tegen te gaan, door in een aantal situaties rentaftrek uit te sluiten. Deze situaties worden ook wel “besmette rechthandelingen” genoemd
. Deze besmette rechthandelingen worden in 10a, lid 1 onderdeel a, b en c benoemd 

(a. winstuitdeling, b. kapitaalstorting of c. een verwerving of uitbreiding in een lichaam dat na deze verwerving of uitbreiding een verbonden lichaam wordt). De definities van de in artikel 10a, lid 1, beschreven “besmette rechtshandelingen” zijn ruim opgezet
. Deze ruime definities worden afgezwakt door de twee tegenbewijsregelingen van het 3e lid van artikel 10a. 
De eerste tegenbewijsregeling, de zogenaamde dubbele zakelijkheidstoets, staat beschreven in 10a, lid 3, onderdeel a. De tweede tegenbewijsmogelijkheid wordt gegeven in artikel 10a, lid 3, onderdeel b, de zogenaamde compenserende heffing. De dubbele zakelijkheidstoets van artikel 10a, lid 3, onderdeel a, houdt in dat de renteaftrek alsnog niet wordt geweigerd op grond van artikel 10a, lid 1, als de belanghebbende aannemelijk maakt dat zowel de schuld en de daarmee samenhangende rechtshandelingen een in overwegende mate zakelijke grondslag hebben. Met andere woorden: een belastingplichtige kan, in een situatie waarin de renteaftrek in principe niet is toegestaan, tegenbewijs overleggen aan de belastingdienst. Een belangrijk punt is dat de zakelijkheid niet alleen aannemelijk dient te worden gemaakt voor de rechtshandelingen maar ook voor de wijze waarop deze is gefinancierd
. 

De tegenbewijsregeling van artikel 10a, lid 3, onderdeel b, houdt in dat de renteaftrek alsnog niet wordt geweigerd op grond van artikel 10, lid 1, als de belanghebbende aannemelijk maakt dat over de rentebaten, bij degene aan wie de belastingplichtige rente is verschuldigd, per saldo een belasting naar de winst of het inkomen wordt geheven welke naar Nederlandse maatstaven redelijk is.

In de jurisprudentie zien we de dubbele zakelijkheidstoets terug in de verschillende wegenleer, ontwikkeld in het “Bovag arrest”, als gepubliceerd in BNB 1996/4. De verschillende wegenleer houdt in dat het feit dat een transactie op zich zakelijk is nog niet hoeft te betekenen dat de manier van financieren niet door fraus legis kan worden getroffen, indien zij in strijd is met doel en strekking van de wet. Een belangrijke tegenhanger van het “Bovag” arrest is het het zogenaamde “Ierland arrest”, als gepubliceerd in BNB 2005/169. Als we het “Ierland” arrest vergelijken met het “Bovag” arrest zien we dat in beide gevallen de gekozen vorm van financiering niet noodzakelijk was. Ook stond in beide arresten tegenover de rentelasten geen aan belastingheffing onderworpen (rente)bate. Toch werd het beroep op de meerwegenleer in het laatst gewezen arrest (het “Ierland”arrest) afgewezen. In de literatuur is dan ook opgemerkt dat de Hoge Raad de verschillende wegenleer met grote behoedzaamheid toepast
. Er is zelfs geconcludeerd dat de Hoge Raad is teruggekomen op de meerwegenleer als ontwikkeld in het “Bovag”arrest
.  
6.3 Conclusie

In deze scriptie wordt de dubbele zakelijkheidstoets van artikel 10a, lid 3, onderdeel a van de wet op de vennootschapsbelasting 1969  vergeleken met de dubbele zakelijkheidstoets ontwikkeld in de jurisprudentie van de Hoge Raad. Het is van belang daarbij de tijdlijn in de gaten te houden. Op 6 september 1995, werd het “Bovag- arrest” gewezen, waarin de Hoge Raad door middel van de verschillende wegenleer de basis legt voor de dubbele zakelijkheid zoals opgenomen in artikel 10a. Vervolgens werd op 26 december 1996 de jurisprudentie gecodificeerd door de wetgever in artikel 10a. Na deze codificatie kwamen er nog een aantal arresten voor de Hoge Raad waarin zonder succes een beroep werd gedaan op de verschillende wegenleer, met als belangrijkste het zogenaamde “Ierland- arrest” (in 2005). Van belang is dat dit arrest de aanslag betrof van de vennootschapsbelasting over het boekjaar 1993/ 1994. Dit is dus vóór de codificatie van artikel 10a. Naar aanleiding van het “Ierland arrest”, waar evenals het “Bovag arrest” de gekozen vorm van financieren niet noodzakelijk was, kan ik niet anders dan concluderen dat de Hoge Raad de verschillende wegenleer voor een groot deel heeft losgelaten. De Hoge Raad laat de dubbele zakelijkheid in ieder geval los bij externe overnames en stelt dat als de overname/ acquisitie zakelijk is, dat daarmee de financiering eveneens zakelijk is. Het gevolg van deze constatering zou moeten zijn dat, als de wetgever beoogt dat artikel 10a een zuivere codificatie van de jurisprudentie is, de dubbele zakelijkheidstoets zou moeten worden aangepast naar een enkele zakelijkheidstoets, voor in ieder geval de externe overnames/ acquisities zoals in het “Ierland- arrest”. Toch is in de codificatie van artikel 10a de dubbele zakelijkheid, zoals ontwikkeld in de verschillende wegenleer van het “Bovag- arrest”, blijven bestaan. Dit kan te maken hebben met het feit dat de codificatie tot stand kwam voordat het “Ierland arrest” werd gewezen. Een andere factor van belang, en een mogelijk reden waarom artikel 10a na het “Ierland arrest” niet is gewijzigd, kan zijn dat de dubbele zakelijkheid zoals ontwikkeld in het “Bovag- arrest” de wetgever wel goed uitkwam. Het is ook niet in het belang van de schatkist om dit terug te draaien. Helemaal niet als men beziet dat in de publieke opinie nogal eens het idee heerst dat grote concerns te weinig (of helemaal geen) vennootschapsbelasting betalen. De grote concerns zouden waarschijnlijk het meeste profiteren van een eventuele wetswijziging. Ook heeft de wetgever nooit aangeven artikel 10a als zuivere codificatie van de jurisprudentie te zien. De wetgever heeft zelfs direct al enkele zaken in zijn voordeel veranderd, bijvoorbeeld op het punt van verliesverrekening. Hij heeft namelijk bepaald dat de renteaftrekbeperking van artikel 10a, in tegenstelling tot de jurisprudentie, ook geldt wanneer de rente in beginsel onderworpen is aan een compenserende heffing, maar feitelijk geen belasting verschuldigd is vanwege verrekenbare verliezen. In de jurisprudentie was bepaald dat de rente dan gewoon aftrekbaar was. 
Terug komend op de probleemstelling: “Hoe verhoudt de dubbele zakelijkheidtoets van artikel 10a 3e lid onderdeel a wet VPB 1969 zich tot de zakelijkheidstoets ontwikkeld in de fraus legis jurisprudentie van de Hoge Raad?”
De Hoge Raad past de dubbele zakelijkheid met grote voorzichtigheid toe, maar de wetgever heeft het tot wet verheven.
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� Dit volgt uit bijvoorbeeld het zogenaamde Zweedse grootmoederarrest: Hoge raad  31 mei 1978, nr. 18 230, BNB 1978/252


� Hoge Raad 17 december 2004, nr 39 090, BNB 2005/169; als beschreven in S.A.W.J. Strik, N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht – Vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2010, 2.2.3.D.b1


� Hoge Raad 17 december 2004, nr 39 090, BNB 2005/169; als beschreven in R.J. de Vries, WFR- kwaliteit van fiscale rechtsvinding en fiscale regelgeving, Deventer: Kluwer 2010, 2.4.


� Als beschreven in de Vries, 2010, zie noot 59


� Als beschreven in de Vries, 2010, zie noot 59


� Zie noot 16


� Zie noot 38


� Zie noot 41


� Zie noot 47


� Zie noot 50


�Zie noot 78


�Zie noot 79
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