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33 Hoofdstuk 1 
Inleiding

De fiscaliteit is constant in beweging, jaarlijks worden er artikelen herzien en gewijzigd. Met ingang van 1 januari 2007 heeft de wetgever, mede als reactie op jurisprudentie van de Hoge Raad, artikel 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969
 bij de Wet werken aan winst ingrijpend herzien. In dit onderzoek staan de wijzigingen per 1 januari 2007 van art. 10a Wet VPB 1969 centraal. 
De vergoeding die wordt betaald aan de verstrekkers van vreemd vermogen voor het ter beschikking stellen van hun gelden, de rente, komt in principe bij het bepalen van de winst in aftrek.
 In gevallen van winstdrainage, ook wel uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag genoemd, verhindert de wetgever de renteaftrek door renteaftrekbeperkingen in de Wet op de vennootschapsbelasting. Artikel 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969 is één van de renteaftrekbeperkende artikelen in geval van winstdrainage, dit artikel bepaalt namelijk dat rente ter zake van schulden aan verbonden lichamen die verband houden met ‘besmette’ rechtshandelingen van aftrek worden uitgesloten.
Naar aanleiding van het voorgaande is de in het kader van dit onderzoek te beantwoorden hoofdvraag:
Voldoet artikel 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969 beter aan zijn doelstelling, het in aftrek beperken van kunstmatig opgeroepen rentelasten, door de wetswijziging per 1 januari 2007?
Ten behoeve van de beantwoording van de hoofdvraag wordt om te beginnen in hoofdstuk 2 de totstandkoming van art. 10a Wet VPB 1969 behandeld. In hoofdstuk 2 zullen eerst de belangrijke arresten op het gebied van winstdrainage worden behandeld waarna aandacht wordt besteed aan de invoering van art. 10a Wet VPB 1969. Vervolgens worden in hoofdstuk 3 eerst de wijzigingen aan art. 10a Wet VPB per 1 januari 2007 benoemd, waarna de werking van art. 10a Wet VPB 1969 vanaf 2007 wordt behandeld. In hoofdstuk 4 wordt uitgebreid ingaan op de belangrijkste wijzigingen met betrekking tot art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 en de gevolgen van deze wijzigingen. 
Tenslotte worden in het laatste hoofdstuk, hoofdstuk 5, aan de hand van een samenvatting van de bevindingen enkele conclusies getrokken en zal antwoord worden gegeven op de hoofdvraag.

Dit onderzoek wordt afgebakend tot art. 10a Wet VPB 1969, dit betekent dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969, artikel 10b Wet VPB 1969 en artikel 10d Wet VPB 1969 alsmede renteaftrekbeperkingen die voortvloeien uit de algemene beperkingen van kostenaftrek niet aan bod zullen komen. 

Hoofdstuk 2 
Totstandkoming van artikel 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969

2.1
Inleiding
Het is geen geheim dat art. 10a Wet VPB 1969 de aftrek van rente in gevallen van winstdrainage beperkt. Met de Wet van 13 december 1996, Staatsblad 1996, 651 werd art. 10a Wet VPB 1969 met ingang van 24 december 1996 geïntroduceerd ter bestrijding van winstdrainage.

In dit hoofdstuk zal er onderzoek worden gedaan naar het ontstaan en totstandkoming van art. 10a Wet VPB 1969. Om te beginnen zal het fenomeen winstdrainage aan bod komen, allereerst wordt winstdrainage omschreven waarna ik door middel van enkele voorbeelden de werking van winstdrainage wil verduidelijken. Vervolgens wordt er ingegaan op het leerstuk van fraus legis, dit leerstuk is in het verleden verschillende malen door de fiscus gebruikt ter bestrijding van winstdrainage. Na fraus legis te hebben gedefinieerd, worden de belangrijkste winstdrainage arresten onder aandacht gebracht. Tenslotte ga ik in op de invoering van art. 10a Wet VPB 1969, in een uiteenzetting wil ik duidelijk naar voren brengen wat het doel van de wetgever is geweest met de invoering van art. 10a Wet VPB 1969. Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie. Al met al wordt er in dit hoofdstuk inzicht gegeven in de historie van art. 10a Wet VPB 1969. 
In het eerste hoofdstuk van dit onderzoek heb ik mijn hoofdvraag geponeerd, ik wil een onderzoek doen naar de wetswijziging per 1 januari 2007 van art. 10a Wet VPB. Om de wijzigingen per 1 januari 2007 te kunnen begrijpen, is het mijns inziens belangrijk om inzicht te verkrijgen in de historie van art. 10a Wet VPB 1969.
2.2 
Winstdrainage door renteaftrek
Fiscaalrechtelijk wordt vreemd vermogen anders behandeld dan eigen vermogen. Er zijn vele verschillen tussen vreemd vermogen en eigen vermogen. Een belangrijk verschil is dat een belastingplichtige de vergoeding die wordt betaald aan de verstrekkers van vreemd vermogen voor het ter beschikking stellen van hun gelden, de rente, in principe bij het bepalen van de winst in aftrek kan brengen, maar de vergoeding voor de terbeschikkingstelling van eigen vermogen, de dividend, niet in aftrek kan brengen op de winst. Dit verschil maakt het voor een belastingplichtige aantrekkelijk om verschillende activiteiten te financieren met vreemd vermogen.

In de jaren ’80 van de vorige eeuw waren er constructies in opkomst, waarbij binnen concerns schuldverhoudingen werden gecreëerd die ten doel hadden de winst van belaste lichamen in Nederland te laten wegvloeien naar laag belaste buitenlanden. Er werden door belastingplichtigen op gekunstelde wijze schuldverhoudingen gevormd binnen concerns ter verijdeling van de vennootschapsbelasting.
 Vanuit de groep bezien werd eigen vermogen op een creatieve manier omgezet in vreemd vermogen zonder dat het werkzame vermogen wijzigde óf het extern ingeleend vermogen werd op gekunstelde manier omgeleid. Het doel van deze constructies is het creëren van renteaftrek in Nederland tegen een tarief van thans 25,5% en de daarmee corresponderende rentebaten in het buitenland fiscaal vriendelijk te doen neerslaan, daar waar effectief weinig of zelfs geen belastingheffing over de rentebaten wordt geheven door een lage belastingtarief 
 dan wel door verliesverrekeningsmogelijkheden.
 Met verliesverrekeningsmogelijkheden wordt bedoeld dat de rentebate kan worden verrekend bij de crediteur met aanwezige compensabele verliezen.
De Nederlandse belastinggrondslag werd dus uitgehold, deze uitholling wordt ook wel winstdrainage genoemd.
 Winstdrainage kan het best 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’.
 

Logischerwijs wilde de wetgever de fiscale gevolgen van een dusdanige omzetting van eigen vermogen in vreemd vermogen zonder dat het werkzame vermogen wijzigt, niet accepteren.
 De wetgever poogde winstdrainage te bestrijden met het leerstuk van fraus legis, zie 2.3. Ter verduidelijking van winstdrainage door renteaftrek worden hieronder een aantal belangrijke verschijningsvormen van winstdrainage door renteaftrek behandeld.

Schuldig gebleven dividend
In een situatie waarbij een Nederlandse dochtermaatschappij haar winstreserves ten titel van dividend toekent aan een buitenlandse moeder, gevestigd in een land met een laag tarief, en zij tegelijkertijd besluit deze dividenduitkering schuldig te blijven, is er sprake van ‘schuldig gebleven dividend’. De rentelast druk op de Nederlandse winst en de rentebate wordt bij de buitenlandse moeder tegen een laag tarief belast. 
Schuldig gebleven kapitaalterugbetaling
Er is sprake van ‘schuldig gebleven kapitaalterugbetaling’ in gevallen waarbij binnen concerns een winstuithollende rentestroom in het leven geroepen worden door het schuldig blijven van een kapitaalterugbetaling van een Nederlandse dochtermaatschappij aan de moedermaatschappij in een belastingparadijs.

Schuldig gebleven kapitaalstorting

In gevallen waarbij een Nederlandse dochter eigen vermogen stort in een buitenlandse dochtermaatschappij met grote compensabele verliezen en de Nederlandse dochter deze storting schuldig blijft, wordt er gesproken over ‘schuldig gebleven kapitaalstorting’. Er ontstaat namelijk renteaftrek ten laste van de Nederlandse winst, de ontvangen rente door de buitenlandse dochtermaatschappij is effectief niet belast gezien het feit dat deze wordt verrekend met compensabele verliezen van de buitenlandse dochter.

Interne verhanging
Bij ‘interne verhanging’ is er een tophoudstermaatschappij, gevestigd in een laagbelast land, en twee Nederlandse werkmaatschappijen waarbij deze twee werkmaatschappijen  zustervennootschappen van elkaar zijn. De tophoudstermaatschappij verkoopt de aandelen van de ene werkmaatschappij, de ‘target’, aan de andere werkmaatschappij, de koper. De koopsom wordt door de koper schuldig gebleven aan de tophoudstermaatschappij. Vervolgens wordt er een fiscale eenheid gevormd tussen de ‘target’ en de koper. De rentelast gaat drukken op de winst van de Nederlandse fiscale eenheid, terwijl de rentebate wordt belast tegen een laag tarief in het buitenland.

Overnameholding
Bij een ‘overnameholding’ constructie wordt een Nederlandse tussenhoudstermaatschappij gebruikt, die als moeder van een fiscale eenheid fungeert, om op een gunstige wijze een ‘externe acquisitie’
 te financieren. De Nederlandse tussenhoudstermaatschappij verwerft de aandelen van de ‘target vennootschap’, de koopsom wordt gefinancierd met vreemd vermogen dat afkomstig is van een concernvennootschap in een tax haven. In dit geval gaat de rentelast drukken op de Nederlandse belastbare winst, terwijl de rentebate wordt belast tegen een laag tarief in het buitenland.

2.3 
Bestrijding van winstdrainage voor de invoering van artikel 10a Wet VPB 1969
Tot de invoering van art. 10a Wet VPB bestond er op het gebied van het bestrijden van winstdrainage geen bijzondere wetgeving. De wetgever wilde de fiscale gevolgen van winstdrainage door renteaftrek niet accepteren en poogde deze te bestrijden door de inzet van de bijzondere rechtsmiddelen richtige heffing en fraus legis. Door toepassing van deze rechtsmiddelen werden de door belastingplichtige beoogde gunstige fiscale gevolgen niet bereikt. Richtige heffing negeert de door belastingplichtige beoogde rechtshandeling, fraus legis heeft een ruimer bereik dan richtige heffing; de rechtshandeling kan zowel worden genegeerd als worden vervangen door een zeer sterk vergelijkbare rechtshandeling.
 
Voor de toepassing van richtige heffing of fraus legis moet er worden voldaan aan twee cumulatieve voorwaarden: (1) Belastingverijdelende motieven zijn de enige of de doorslaggevende beweegreden voor de rechtshandeling en (2) de door de belastingplichtige beoogde fiscale gevolgen, die rechtshandeling met zich meebrengt, komen in strijd met doel en strekking van de belastingwet. De eerste voorwaarde kan worden bestempeld als het motiefvereiste en de tweede voorwaarde als het normvereiste.
 
Het leerstuk van de richtige heffing is opgenomen in artikel 31 van de Algemene Wet inzake Rijksbelastingen, in tegenstelling tot de richtige heffing is fraus legis niet gecodificeerd.
In het vervolg van dit onderzoek wordt alleen gesproken over fraus legis aangezien de richtige heffing door de fiscus in het belastingrecht niet meer in stelling wordt gebracht.

Nu duidelijk is wat het leerstuk van fraus legis is, wil ik een aantal belangrijke arresten behandelen waarbij de fiscus met wisselend succes een beroep heeft gedaan op fraus legis in het kader van winstdrainage door renteaftrek voor de invoering van artikel 10a Wet VPB 1969. Het beroep op fraus legis in het kader van winstdrainage is door de Hoge Raad geaccepteerd in arrest HR 26 april 1989, BNB 1989/217. Dit arrest betrof een interne schuldverhouding in verband met een verhanging
, een Antilliaanse vennootschap verkocht een Nederlandse dochtervennootschap aan een andere Nederlandse dochtervennootschap en verschafte daartoe een lening, waarna de Nederlandse dochters een fiscale eenheid aangingen. Het recht op renteaftrek werd in dit arrest door toepassing van fraus legis ontzegd, omdat de gecreëerde schuldverhouding geen reële financieringsfunctie vervulde. Bovendien was volgens de Hoge Raad de verrichte rechtshandeling slechts opgezet om een fiscaal voordeel te behalen, er was volgens de Hoge Raad namelijk geen zakelijke belang bij de rechtshandeling gemoeid. De verijdeling van belastingheffing zou met het toelaten van het structuur in BNB 1989/217 willekeurig en voortdurend kunnen geschieden.
 
 BNB 1989/217 was een ware overwinning voor de fiscus wat betreft het beroep op fraus legis. De Hoge raad accepteerde het beroep op fraus legis in verband met een interne verhanging ook in HR 7 juni 1989, BNB 1990/72 en HR 10 maart 1993, BNB 1993/195. 
De winstdrainage jurisprudentie betrof niet alleen schulden in verband met interne verhangingen, het betrof ook schulden in verband met kapitaalstortingen en winstuitdelingen. 

Een belangrijke ontwikkeling in de winstdrainage jurisprudentie is de introductie van het begrip ‘compenserende heffing’ door de Hoge Raad in de arresten van 10 maart 1993.
 In deze arresten is vorm gegeven aan het begrip ‘compenserende heffing’. Uit de eerste drie arresten
 kwam naar voren dat de rente aftrekbaar was bij de betalende vennootschap indien de daarmee verbandhoudende rentebate bij de ontvangende vennootschap in een compenserende heffing werd betrokken. De Hoge Raad oordeelde dat door de compenserende heffing de renteaftrek bij de betalende vennootschap niet in strijd kwam met doel en strekking van de wet: fraus legis kan niet worden toegepast in gevallen van compenserende heffing, omdat er dan niet wordt voldaan aan het normvereiste. Er was volgens de Hoge Raad ook sprake van compenserende heffing in gevallen waarbij de rentebate bij de ontvangende vennootschap wegviel tegen compensabele verliezen en er dus effectief geen belasting werd geheven over de rentebate. Het toepassingsbereik van fraus legis werd in situaties van winstdrainage door deze arresten beperkt.
 Het tij keerde voor de fiscus.

In een reeks arresten uit 1995, BNB 1996/3 t/m 1996/6, heeft de Hoge Raad de toepassingsbereik van fraus legis ter bestrijding van winstdrainage verder beperkt. Een van die arresten, te weten: HR 20 september 1995, BNB 1996/5, is de meest concrete aanleiding geweest voor de invoering van de reparatiewetgeving art. 10a Wet VPB 1969.
 In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat de compenserende heffing niet alleen geldt voor de Nederlandse inkomsten- en vennootschapsbelasting, maar dat buitenlandse heffing ook als zodanig kan kwalificeren, mits die naar Nederlandse maatstaven als redelijk kan worden aangemerkt.
 Gaandeweg werd het duidelijk dat het beroep op fraus legis niet tot de gewenste resultaat leidde, de jurisprudentie kon de staatssecretaris niet meer geheel bevredigen. 

2.4
Invoering van artikel 10a Wet VPB 1969
Met de Wet van 13 december 1996, Staatsblad 1996, 651 werd art. 10a Wet VPB 1969 met ingang van 24 december 1996 geïntroduceerd ter bestrijding van winstdrainage.
 De invoering van art. 10a Wet VPB 1969 is een reactie geweest op de jurisprudentie
 van de Hoge Raad waarin de fiscus verschillende keren aan het kortste eind heeft getrokken. Middels de invoering van art. 10a Wet VPB 1969 wilde de wetgever de uitholling van de grondslag van de vennootschapsbelasting tegengaan, art. 10a Wet VPB 1969 moest verhinderen dat rente werd afgetrokken in situaties waarin de wetgever deze aftrek niet terecht vond. De wetgever formuleerde het doel van art 10a Wet VPB 1969 als ‘het schrappen van de aftrek van betaalde rente indien sprake is van zogeheten kasrondjes, van schuldigerkenningen en van verhangingen binnen concernverband’.

Bij de parlementaire behandeling van art. 10a Wet VPB 1969 komen de bovenstaande punten duidelijk naar voren. Uit de memorie van toelichting blijkt dat de motivatie van de wetgever voor de invoering van art. 10a Wet VPB 1969 van tweeërlei aard is. Enerzijds wilde de wetgever met de invoering van deze bepaling de op fraus legis gebaseerde winstdrainagejurisprudentie op het gebied van kasrondjes en verhangingen binnen concernverband codificeren, ten gunste van de duidelijkheid en rechtszekerheid: ‘Naar mijn oordeel is het van belang ter wille van de duidelijkheid en de rechtszekerheid de jurisprudentie op dit terrein in wetgeving neer te leggen.’
 Anderzijds is art. 10a Wet VPB 1969 een aanpassing van deze jurisprudentie in een voor de fiscus meer gewenste richting, naar oordeel van de wetgever liet deze jurisprudentie te veel mogelijkheden open voor uitholling van de belastinggrondslag.

In de memorie van toelichting wordt ook aandacht besteed aan de budgettaire effecten van de invoering van art. 10a. Wet VPB 1969. De wetgever geeft aan dat de beperking van renteaftrek voor positieve budgettaire effecten zorgt, dit is af te leiden uit de volgende woorden van de wetgever: ‘Voor zover de maatregel ziet op binnenlandse verhoudingen betreft het deels een tijdelijk effect, doordat de regeling onder meer voorkomt dat oude verliezen door kunstmatige rentestromen in concernverhoudingen eerder worden gecompenseerd. In buitenlandse verhoudingen leidt het schrappen van de renteaftrek in Nederland tot een structurele budgettaire opbrengst van de vennootschapsbelasting’. 


2.5
Conclusie
In het kader van mijn probleemstelling heb ik in dit hoofdstuk verschillende onderwerpen omtrent de totstandkoming van de anti-winstdrainage bepaling art. 10a Wet VPB behandeld.
Om te beginnen ben ingegaan op wat winstdrainage door renteaftrek is, winstdrainage kan worden omschreven als het op gekunstelde wijze vormen van schuldverhoudingen binnen concerns ter verijdeling van de vennootschapsbelasting. Winstdrainage door renteaftrek kent enkele verschijningsvormen, deze zijn de schuldig gebleven dividend, de schuldig gebleven kapitaalterugbetaling, de schuldig gebleven kapitaalstorting, de interne verhanging en de overnameholdingconstructies. De fiscus accepteerde winstdrainage door renteaftrek niet, winstdrainage door renteaftrek werd voor de invoering van art. 10a Wet VPB 1969 bestreden met het leerstuk van fraus legis. Het leerstuk van fraus legis kan worden toegepast als er cumulatief wordt voldaan aan het motiefvereiste en normvereiste. Het motiefvereiste komt er op neer dat belastingverijdelende motieven de enige of de doorslaggevende beweegreden zijn voor de rechtshandeling, het normvereiste houdt in dat de door de belastingplichtige beoogde fiscale gevolgen, die rechtshandeling met zich meebrengt, in strijd met doel en strekking komen van de belastingwet. 

De invoering van art. 10a Wet VPB 1969 is een reactie geweest op de winstdrainage jurisprudentie van de Hoge Raad waarin de fiscus verschillende keren aan het kortste eind heeft getrokken. HR 20 september 1995, BNB 1996/5 wordt als meest concrete aanleiding voor de invoering gezien. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat de compenserende heffing niet alleen geldt voor de Nederlandse inkomsten- en vennootschapsbelasting, maar dat buitenlandse heffing ook als zodanig kan kwalificeren, mits die naar Nederlandse maatstaven als redelijk kan worden aangemerkt. De wetgever achtte de gevolgen van BNB 1996/5 ongewenst en introduceerde art. 10a in de Wet op de vennootschapsbelasting.

Uit memorie van toelichting blijkt dat het doel van art. 10a Wet VPB 1969 het tegengaan van  de uitholling van de grondslag van de vennootschapsbelasting is, art. 10a Wet VPB 1969 moet verhinderen dat rente wordt afgetrokken in situaties waarin de wetgever deze aftrek niet terecht vindt. De wetgever wilde met de invoering van art. 10a Wet VPB 1969 aan de ene kant de winstdrainagejurisprudentie codificeren en aan de andere kant de regels tegen renteaftrek in uithollingssituaties uitbreiden en aanscherpen.
Hoofdstuk 3
De wetswijziging & de werking van artikel 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007.

3.1
Inleiding
In het vorige hoofdstuk is gebleken dat art. 10a Wet VPB met ingang van 24 december 1996 is geïntroduceerd ter bestrijding van winstdrainage met als doel de aftrek van rente te beperken in situaties waarbij er in de visie van de wetgever sprake is van uitholling van de Nederlandse heffingsgrondslag. In het kader van de stroomlijning van de renteaftrekbeperkingen bij de Wet werken aan winst
 heeft de wetgever de regelgeving tegen winstdrainage gewijzigd. In dat verband heeft de wetgever met de Wet werken aan winst per 1 januari 2007 belangrijke wijzigingen doorgevoerd ten aanzien van art. 10a Wet VPB 1969. Na in het vorige hoofdstuk de totstandkoming van art. 10a Wet VPB 1969 te hebben behandeld, staan in dit hoofdstuk enerzijds de doorgevoerde wijzigingen per 1 januari 2007 centraal en anderzijds de werking van art. 10a Wet VPB 1969. 

Dit hoofdstuk bestaat uit twee onderdelen. Om te beginnen worden in paragraaf 3.2 de wijzigingen per 1 januari 2007 van art. 10a Wet VPB 1969 benoemd, de wijzigingen zullen kort worden toegelicht. Een uitgebreide behandeling van de belangrijkste wijzigingen en de gevolgen van deze wijzigingen komen aan bod in hoofdstuk 4. 
Vervolgens wordt in paragraaf 3.3 de werking van art. 10a Wet VPB 1969 vanaf 2007 in hoofdlijnen behandeld. Achtereenvolgens wordt bij de behandeling van de werking van art. 10a Wet VPB 1969 aandacht geschonken aan de hoofdregel, de besmette rechtshandelingen, de tegenbewijsregeling en de verbondenheidbepalingen in art. 10 Wet VPB 1969. 

3.2
Wijziging art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007
Met de Wet werken aan winst is met ingang van 1 januari 2007 art. 10a Wet VPB 1969 gewijzigd. In dit gedeelte van mijn onderzoek staan deze wijzigingen centraal, de belangrijkste wijzigingen zullen worden benoemd en kort worden toegelicht. Een nadere beschouwing van de belangrijkste wijzigingen en de gevolgen van de wijzigingen volgt in hoofdstuk 4.
Aanpassing van de reikwijdte
De aftrek van rente kan sinds 2007 alleen worden verboden ingeval de rente is verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijke persoon
 en de rechtshandelingen zich tevens afspelen in de sfeer van deze personen.
 De reikwijdte van art. 10 Wet VPB 1969 is dus nu beperkt tot winstdrainage in groepsverband. Ook is sinds 1 januari 2007 niet meer verreist dat de rechtshandeling, die getroffen worden door art. 10a Wet VPB 1969, door de belastingplichtige zelf worden verricht. De tekstuele aanpassing van art. 10a, lid 1, Wet VPB 1969 maakt het namelijk mogelijk dat rechtshandelingen verricht door verbonden lichamen of verbonden personen ook kunnen leiden tot de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969.

Aanscherping van de causaliteitseis
Art. 10a Wet VPB 1969 kan alleen worden toegepast als er een verband bestaat tussen de in lid 1 genoemde schulden en bepaalde in de wet genoemde rechtshandelingen, indien er dus geen verband bestaat tussen de schuld en dergelijke rechtshandeling gaat art. 10a Wet VPB 1969 niet op. De causaliteitseis is op twee punten aangescherpt. Ten eerste is onder het huidige art.10a, lid 1, Wet VPB 1969 ook een ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’ verband voldoende, met ingang van 1 januari 2007 kan een indirecte verband voldoende zijn om onder het bereik van art. 10a Wet VPB 1969 te vallen. Ten tweede is sinds 1 januari 2007 in art. 10a, lid 2, Wet VPB 1969 nadrukkelijk bepaald dat een verband ook kan ontstaan indien de schuld na de transactie is aangegaan.
 

De uitbreiding van de besmette rechtshandelingen met externe acquisities
Sinds 1 januari 2007 vallen externe acquisities die gefinancierd worden met een lening van een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon ook onder de werking van art. 10a Wet VPB 1969. Met externe acquisities worden verwervingen van deelnemingen van niet-verbonden partijen bedoeld. Voor 2007 werden alleen interne verhangingen getroffen door art. 10a Wet VPB 1969. 
Uniformering tegenbewijsregeling 
De samenvoeging van lid 1 en 2 (oud) heeft ertoe geleid dat voor alle rechtshandelingen, waar art. 10a Wet VPB op ziet, een uniforme tegenbewijsregeling geldt. De verschillen in tegenbewijsmogelijkheden voor lid 1 en lid 2 (oud) zijn komen te vervallen.
 Dit betekent dat de compenserende heffingstoets ook geldt voor rechtshandelingen die onder art. 10a, lid 1 (oud), Wet VPB 1969 vielen.
Nadere vormgeving van de compenserende heffingstoets
De redelijke heffingstoets in art. 10a, lid 3, Wet VPB is sinds 1 januari 2007 gekwantificeerd. Met de introductie van deze 10% toets is invulling gegeven aan redelijke heffing in de zin van art. 10a Wet VPB 1969.
 Een naar de winst geheven belasting is naar Nederlandse maatstaven redelijk indien deze resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst. 
Terminologische aanpassingen
Met de Wet werken aan winst is het woord ‘geldlening’ in art. 10a Wet VPB 1969 vervangen door het woord ‘schuld’. Daarnaast is de opsomming ‘verwerving van aandelen, winstbewijzen, bewijzen van deelgerechtigdheid of lidmaatschapsrechten’ vervangen door ‘verwerving van een belang’.

De aanpassing van de verbondenheidscriteria
De verbondenheid in art. 10a, lid 4, onderdeel c Wet VPB 1969 is aangepast. Aan de tekst van art. 10a, lid 4, onderdeel c, Wet VPB 1969 is toegevoegd dat het belang dat wordt gehouden door de echtgenoot, de partner, of het minderjarige kind van een natuurlijke persoon, wordt toegerekend aan die natuurlijke persoon. 
3.3 
De werking van artikel 10a Wet VPB 1969 vanaf 2007
Na de aanpassingen aan art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 te hebben behandeld, wil ik in dit gedeelte van het onderzoek de werking van art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 behandelen. Om een duidelijk beeld te schetsen van de werking van art. 10a Wet VPB 1969 zullen alle leden van dit artikel in hoofdlijnen de revue passeren. 

3.3.1
Aanhef art. 10a lid 1
Op grond van de aanhef van art. 10a Wet VPB lid 1 komen bij het bepalen van de winst mede niet in aftrek renten – kosten en valutaresultaten daaronder begrepen - ter zake van schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon, voor zover die schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houden met een van de in art. 10a, lid 1, onderdelen a, b en c genoemde rechtshandelingen.
 
Het is belangrijk om te weten dat art. 10a Wet VPB 1969 alleen van toepassing is op geldleningen binnen concernverband, daar is sprake van indien de geldlening ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’ is verschuldigd aan een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon in de zin van art. 10a lid 4, lid 5 en lid 6, Wet VPB 1969. In de parlementaire behandeling is er uitgebreid stilgestaan bij het begrip ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’. Bij de beoordeling of er sprake is van een lening binnen concernverband dient er te worden gekeken naar de materiële werkelijkheid.
 Schulden zijn ‘rechtens’ verschuldigd aan een lichaam indien dat lichaam formeel-juridisch als crediteur geldt, met de woorden ‘in feite’ beoogt de wetgever de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969 te doen strekken tot situaties waarin een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon formeel gezien niet de crediteur is, maar wel bijvoorbeeld het debiteurenrisico draagt. De term ‘indirect’ ziet op de situatie waarin een derde wordt tussengeschakeld in de leningstroom tussen de belastingplichtige en het verbonden lichaam of de verbonden natuurlijke persoon.
 Het moge duidelijk zijn dat met de woorden ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’ is beoogd om een ruime invulling te geven aan art. 10a Wet VPB 1969. Ingevolge de wettekst vallen onder het begrip rente ook kosten en valutaresultaten. Het gaat hierbij om alle kosten die verband houden met de besmette rechtshandeling, in dit verband kan worden gedacht aan afsluitkosten, registratiekosten, invorderingskosten en kosten ter zake van het afdekken van rente- en valutarisico’s.
  Nu duidelijk is wat er in de aanhef van art. 10a Wet VPB wordt bedoeld, wil ik de in art. 10a, lid 1, onderdelen a,b en c, Wet VPB 1969 genoemde rechtshandelingen behandelen. 

3.3.2
De besmette rechtshandelingen (art. 10a lid 1, onderdelen a, b en c, Wet VPB 1969)
Het huidige art. 10a Wet VPB 1969 definieert drie categorieën besmette rechtshandelingen: de onttrekkingen, de kapitaalstortingen en de acquisities. De rente is in beginsel niet aftrekbaar ingeval een schuld verband houdt met een van deze rechtshandelingen. Hieronder wordt nader ingegaan op deze rechtshandelingen.

Onttrekkingen
Op grond van art. 10a, lid 1, onderdeel a, Wet VPB 1969 wordt als besmette rechtshandeling aangemerkt een winstuitdeling of een teruggaaf van gestort kapitaal door de belastingplichtige of door een met hem verbonden lichaam dat aan de vennootschapsbelasting is onderworpen, aan een met hem verbonden lichaam of verbonden natuurlijke persoon. Onder het begrip winstuitdeling vallen niet alleen de formele dividenduitkeringen, maar ook de verkapte dividenduitkeringen.
 Er is sprake van een verkapte dividenduitkering in een situatie waarbij de dochtermaatschappij op niet-zakelijke gronden de moedermaatschappij bevoordeelt. Verkapt dividenduitkeringen kunnen zich in vele verschillende gedaanten voordoen, hierbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een situatie waarin de dochtermaatschappij een bedrijfsmiddel onder de waarde in het economisch verkeer vervreemdt aan de moedermaatschappij.
 
In de parlementaire behandeling wordt over teruggaaf van gestort kapitaal opgemerkt dat hieronder de teruggave nominaal kapitaal, agio en informeel kapitaal moet worden verstaan.
 Bij teruggaaf van informeel kapitaal kan gedacht worden aan een situatie waarbij een statutaire vermindering van het nominaal gestort kapitaal plaatsvindt.
 Ingeval de door de belastingplichtige verschuldigde groepslening rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houdt met een winstuitdeling of een kapitaalteruggaaf, is de aftrek van rente uitgesloten. 

Kapitaalstortingen
Ingevolge art. 10a, lid 1, onderdeel b, Wet VPB 1969 wordt als besmette handeling aangemerkt een kapitaalstorting door de belastingplichtige, door een met hem verbonden lichaam dat aan de vennootschapsbelasting is onderworpen of door een met hem verbonden natuurlijk persoon die in Nederland woont, in een met hem verbonden lichaam. Onder kapitaalstortingen worden zowel stortingen van nominaal kapitaal als agio en informeel kapitaal begrepen. We spreken van een storting van informeel kapitaal wanneer bijvoorbeeld een dochtervennootschap buiten een storting op aandelen om een voordeel geniet van de moedervennootschap dat zij onder zakelijke omstandigheden niet zou hebben verkregen.
 Ingeval de door de belastingplichtige verschuldigde groepslening rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houdt met een kapitaalstorting, is de aftrek van rente uitgesloten. 

Acquisities
Op grond van art. 10a, lid 1, onderdeel c, Wet VPB 1969 wordt als besmette handeling aangemerkt een verwerving of uitbreiding van een belang door de belastingplichtige, door een met hem verbonden lichaam dat aan de vennootschapsbelasting is onderworpen of door een met hem verbonden natuurlijk persoon die in Nederland woont. De verwerving of uitbreiding van een belang in een lichaam wordt alleen als een besmette rechtshandeling aangemerkt indien dit lichaam na die uitbreiding of verwerving een met de belastingplichtige verbonden lichaam is, het moet dus gaan om een uitbreiding of verwerving van tenminste een belang van een derde. Dit betekent dat art. 10a, lid 1, onderdeel c, Wet VPB 1969 op zowel interne verhangingen als externe acquisities ziet. De term belang ziet niet alleen op aandelen, maar ook op winstbewijzen in een aandelenvennootschap.
 Indien de door de belastingplichtige verschuldigde groepslening rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houdt met een dergelijke uitbreiding of verwerving, is de aftrek van rente uitgesloten.

3.3.3
Verband (art.10a, lid 2, Wet VPB 1969)
Het is voor de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969 niet vereist dat de lening gelijktijdig met de rechtshandeling wordt aangegaan. Art. 10a, lid 2, Wet VPB 1969 bepaalt dat er van een verband als bedoeld in het eerste lid, tussen een schuld en een rechtshandeling ook sprake kan zijn indien de schuld is aangegaan na het verrichten van de rechtshandeling. 

3.3.4
De tegenbewijsregeling (art. 10a, lid 3, Wet VPB 1969)
Tegen het aftrekverbod in art. 10a, lid 1, Wet VPB 1969 is tegenbewijs mogelijk. In het derde lid van art. 10a Wet VPB 1969 is de tegenbewijsregeling opgenomen. De tegenbewijsregeling houdt in dat de rente niettemin aftrekbaar is indien de belastingplichtige aannemelijk kan maken dat aan de geldlening en de daarmee verband houdende rechtshandeling in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen of als de belastingplichtige aannemelijk kan maken dat de rente bij de crediteur naar een redelijk tarief wordt belast. Hieronder wordt ingegaan op beide tegenbewijsmogelijkheden.
Zakelijke overwegingen
De eerste tegenbewijsregeling is de zakelijkheidstoets opgenomen in art. 10a, lid 3, onderdeel a, Wet VPB 1969. Op grond van de zakelijkheidstoets is de rente toch aftrekbaar ingeval de belastingplichtige aannemelijk maakt dat aan de groepslening en de daarmee verband houdende besmette rechtshandeling in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. De term ‘overwegende mate’ geeft daarbij aan dat de zakelijke gronden zwaarder moeten hebben gewogen dan belastingbesparingsmotieven. De fiscale motieven mogen slechts een ondergeschikte rol hebben vervuld.
 
Uit de parlementaire behandeling blijkt dat het in art. 10a, lid 3, onderdeel a, Wet VPB 1969 om een dubbele zakelijkheidstoets gaat, hiermee wordt bedoeld dat zowel aan de groepslening als aan de besmette rechtshandeling in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag moeten liggen. De groepslening en de rechtshandelingen dienen los van elkaar te worden beoordeeld.
 

In de wetsgeschiedenis is een aantal rechtshandelingen besproken waarbij kan worden voldaan aan de zakelijkheidstoets. Er kan worden voldaan aan de zakelijkheidstoets in onder andere de situatie waarin een vennootschap een divididenduitkering schuldig blijft met het oog op het ‘lichter’ maken van de aandelen in die vennootschap in verband met een eenvoudigere verkoop. Ook kan er worden voldaan aan de zakelijkheidstoets indien bij de besmette rechtshandeling en de groepslening een actieve groepsfinancieringsmaatschappij is betrokken. Daarnaast wordt het schuldig blijven van een winstuitdeling in het kader van consistent dividendbeleid ook als zakelijk motief beschouwd.
 
Compenserende heffing
De tweede tegenbewijsregeling is de zogenoemde ‘compenserende heffing’, deze is opgenomen in art. 10a, lid 3, onderdeel b, Wet VPB 1969. Ingeval de belastingplichtige de zakelijkheid van de lening en de zakelijkheid van de daarmee samenhangende rechtshandeling niet kan bewijzen, kan hij een beroep doen op de ‘compenserende heffing’. De rente is dan op grond van art. 10a, lid 3, onderdeel b, Wet VPB 1969 toch aftrekbaar indien over de rentebate bij degene aan wie de rente rechtens dan wel in feite direct of indirect is verschuldigd, per saldo een belasting naar de winst of het inkomen wordt geheven die naar Nederlandse maatstaven redelijk is. Een naar de winst geheven belasting is naar Nederlandse maatstaven redelijk indien deze resulteert in een heffing naar een tarief van 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst, waarbij de groepsrente- en octrooibox buiten toepassing blijven. Bovendien dient de belastingplichtige aannemelijk te maken dat de belasting over de rente bij de crediteur niet wordt verrekend met verrekenbare  verliezen of andersoortige aanspraken uit jaren voorafgaande aan het jaar waarin de schuld is aangegaan. van voor het opnemen van de geldlening. De compenserende heffingstoets gaat sinds de wettelijke wijziging in 2008 niet op indien de inspecteur aannemelijk maakt dat de geldlening is aangegaan met het oog op de verrekening van verliezen of andersoortige aanspraken die in het jaar zelf zijn ontstaan, dan wel op korte termijn zullen ontstaan of aan de daarmee verband houdende rechtshandelingen niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen.


3.2.5
De verbondenheidsbepalingen (art. 10a, leden 4, 5 en 6, Wet VPB 1969)
Onder een met de belastingplichtige ‘verbonden lichaam’ wordt op grond van art. 10, lid 4 verstaan: 
- een lichaam waarin de belastingplichtige voor ten minste een derde gedeelte belang heeft;
- een lichaam dat voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige;
- een lichaam waarin een derde voor ten minste een derde gedeelte belang heeft, terwijl deze derde tevens voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige. Tevens wordt een belang dat wordt gehouden door echtgenoot of een minderjarig kind van een natuurlijk persoon aan die persoon toegerekend. Met een echtgenoot wordt gelijkgesteld de ongehuwde meerderjarige die ingevolge artikel 1.2 van de Wet inkomstenbelasting 2001 kan kwalificeren als partner. Onder een kind wordt mede verstaan een kind van een echtgenoot alsmede een pleegkind.
- een lichaam dat met een belastingplichtige onderdeel is van een fiscale eenheid in de zin van art. 15 of 15a Wet VPB 1969.
We spreken op grond van de vijfde lid van art. 10a Wet VPB van een verbonden natuurlijk persoon indien een natuurlijk persoon tenminste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige of in een met hem verbonden lichaam. Art. 10a, lid 6, Wet VPB bepaalt dat een met de belastingplichtige verbonden lichaam, als bedoeld in de vierde lid, tevens wordt aangemerkt als een verbonden lichaam van de lichamen die met de belastingplichtige in een fiscale eenheid zijn verbonden.
 


















3.4
Conclusie
In het kader van mijn onderzoek zijn in dit hoofdstuk aan de ene kant de wijzigingen aan art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 benoemd en aan de andere kant de werking van art. 10a Wet VPB 1969 behandeld.

Allereerst ben ik ingegaan op de wijzigingen per 1 januari 2007 aan art. 10a Wet VPB 1969. Uit mijn onderzoek is gebleken dat een redelijk groot aantal wijzigingen zijn doorgevoerd in art. 10a Wet VPB 1969. De belangrijkste wijzigingen aan art. 10a Wet VPB 1969 zijn de aanscherping van de causaliteitseis, de uitbreiding van de besmette rechtshandelingen met externe acquisities, de aanpassing van de reikwijdte en de kwantificering van de compenserende heffingstoets. 

Na de wijzigingen te hebben besproken ben ik ingegaan op de werking van art. 10a Wet VPB 1969. Mijn bevindingen betreffende de werking van art. 10a Wet VPB 1969 zijn de volgende. Art. 10a Wet VPB 1969 is gericht tegen specifieke rechtshandelingen in groepsverband waarbij op gekunstelde wijze rentelasten worden gecreëerd die ten koste gaan van de Nederlandse belastinggrondslag. De aftrek van rente verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijke persoon wordt in beginsel op grond van art. 10a Wet VPB 1969 verboden ingeval de schuld verband houdt met een besmette rechtshandeling. Onder besmette rechtshandeling moet worden verstaan een winstuitdeling aan, teruggaaf van gestort kapitaal aan of een kapitaalstorting in een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon door de belastingplichtige of een met deze verbonden lichaam die is onderworpen aan de vennootschapsbelasting. Onder besmette rechtshandeling moet ook worden verstaan de verwerving of uitbreiding van een belang door de belastingplichtige in een lichaam dat na deze verwerving of uitbreiding een verbonden lichaam is. De rente is niettemin aftrekbaar indien er op grond van art 10a, lid 4, Wet VPB 1969 tegenbewijs wordt geleverd. Tegenbewijs kan geleverd worden door te voldoen aan de zakelijkheidstoets of aan de compenserende heffingstoets. 
Hoofdstuk 4
Nadere beschouwing van de wetswijziging per 1 januari 2007

4.1
Inleiding
Bij de Wet werken aan winst is art. 10a Wet VPB 1969 grondig gewijzigd. In het vorige hoofdstuk is gebleken welke wijzigingen ten aanzien van art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 zijn doorgevoerd. In dit hoofdstuk worden de belangrijkste doorgevoerde wijzigingen aan art. 10a Wet VPB 1969 nader beschouwd. Het is in het kader van dit onderzoek van belang om te weten welke gevolgen de wijzigingen per 1 januari 2007 voor de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969 hebben. 
Om te beginnen wordt in dit hoofdstuk aandacht besteed aan de verandering van de reikwijdte van art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007, vervolgens wordt respectievelijk uitgebreid aandacht geschonken aan de aanpassing van art. 10a Wet VPB 1969 ten aanzien van de causaliteitseis, de externe acquisitie en de compenserende heffing. 
Ten aanzien van de wijzigingen wordt in dit hoofdstuk stil gestaan bij een aantal belangrijke arresten. Bij de beoordeling van de wijzigingen op het gebied van causaliteit zullen de arresten HR 8 oktober 2004, BNB 2005/51 en HR 17 juni 2005, BNB 2005/304 de revue passeren. Bij de behandeling van de externe acquisitie wordt aandacht geschonken aan HR 17 december 2004, BNB 2005/169. 

4.2
Aanpassing van de reikwijdte
Sinds de aanpassing van art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 wordt de aftrek van rente niet toegestaan alleen ingeval de rente is verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijke persoon en de rechtshandelingen zich tevens afspelen in de sfeer van deze personen.
 Voor de wetswijziging konden rechtshandelingen met niet-verbonden personen ook leiden tot de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969. Tot 2007 werd in art. 10a Wet VPB 1969 gesproken over een aan de ‘recht hebbende’ schuldig gebleven winstuitdeling, teruggaaf van gestort kapitaal of kapitaalstorting. Het woord ‘recht hebbende’ komt niet meer voor in art. 10a Wet VPB 1969. Een schuldig erkende winstuitdeling of terugbetaling van kapitaal aan een aandeelhouder met een belang van minder dan een derde valt derhalve niet meer onder het bereik van art. 10a Wet VPB 1969.
 De reikwijdte van art. 10 Wet VPB 1969 is dus sinds 1 januari 2007 beperkt tot winstdrainage in groepsverband. Kok geeft aan dat de beperking van de reikwijdte tot groepsverband voor de praktijk geen drastische gevolgen zal hebben, omdat volgens hem winstdrainage zich meestal afspeelt binnen groepsverband.
 
Daarnaast wil ik opmerken dat de tekstuele aanpassing van art. 10a, lid 1, Wet VPB 1969 het mogelijk maakt dat rechtshandelingen verricht door verbonden lichamen of verbonden personen ook kunnen leiden tot de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969.
 

4.3
Aanpassing van de causaliteitseis
In het vorige hoofdstuk is duidelijk naar voren gekomen dat voor toepassing van art. 10a Wet VPB 1969 het verreist is dat een verband bestaat tussen de schuld en een rechtshandeling. Naar aanleiding van de arresten HR 8 oktober 2004, BNB 2005/51 en HR 17 juni 2005, BNB 2005/304 is de causaliteitseis in art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 aangepast. Om te beginnen worden deze arresten besproken waarna de wijzigingen aan bod zullen komen.

In het arrest van HR 8 oktober 2004, BNB 2005/51 verstrekte een stichting een lening aan haar dochtervennootschap, de dochtervennootschap kon door de geldlening in haar financieringsbehoefte voorzien. De dochtervennootschap keerde dividenden uit in het jaar dat de stichting de lening verstrekte, ook waren en dividenden uitgekeerd in de jaren voor en na verstrekking van de lening. De fiscus weigerde de aftrek van rente bij de dochtervennootschap met een beroep op het tot 1 januari 2007 geldende art. 10a Wet VPB 1969. De Hoge Raad oordeelde dat de dividenduitkeringen niet besmet waren, omdat volgens de Hoge Raad het vereiste verband tussen de lening en dividenduitkering ontbrak. Volgens de Hoge Raad stond namelijk ten tijde van de dividenduitkeringen niet vast dat de dochter in haar financieringsbehoefte zou voorzien door een lening bij de moeder aan te gaan.
 
In het arrest van HR 17 juni 2005, BNB 2005/304 stortte een vennootschap een groot bedrag aan kapitaal in een dochter en leende dat bedrag na ongeveer een jaar via verbonden tussenschakels terug ter financiering van een interne acquisitie. De fiscus weigerde de aftrek van rente met een beroep op het tot 1 januari 2007 geldende art. 10a Wet VPB 1969, omdat de lening verband zou houden met de kapitaalstorting. De Hoge Raad oordeelde dat er geen verband aanwezig is, omdat de vennootschap op het moment van de kapitaalstorting niet het voornemen had om de investering te doen en de daarmee verbandhoudende lening aan te gaan.

Uit de bovenstaande arresten kan de conclusie getrokken worden dat volgens de Hoge Raad art. 10a Wet VPB 1969 slechts toegepast kon worden indien ten tijde van de besmette rechtshandeling voorzienbaar was dat de gelden door de belastingplichtige zouden worden (terug)geleend. De wetgever was niet gecharmeerd van de beslissingen van de Hoge Raad in de bovenstaande arresten. Ter reparatie van de arresten HR 8 oktober 2004, BNB 2005/51 en HR 17 juni 2005, BNB 2005/304 zijn een aantal wijzigingen doorgevoerd.
 Per 1 januari 2007 is de causaliteitseis op twee punten aangescherpt. Ten eerste kunnen sinds 2007 ook indirecte verbanden tot besmetting leiden en ten tweede is sinds 1 januari 2007 in art. 10a, lid 2, Wet VPB 1969 nadrukkelijk bepaald dat een verband ook kan ontstaan indien de schuld na de transactie is aangegaan.
 
Per 1 januari 2007 zijn de woorden ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’ toegevoegd aan art. 10a, lid 1, Wet VPB 1969. Door deze aanpassing kunnen ook indirecte verbanden tot besmetting leiden. De term ‘indirect verband’ wordt niet nader toegelicht in de parlementaire behandeling. Strikt genomen is volgens Marres al sprake van een indirect verband is indien de ene geldstroom, een geldlening, tot de andere geldstroom, een dividend, kan worden herleid.
 Een strikte toepassing van de term indirecte verband zou tot overkill kunnen leiden. 
Volgens Bouwman beoogt de wetgever met deze toevoeging vanaf 2007 in meer gevallen een verband te bewerkstelligen tussen de lid 1 bedoelde schulden en rechtshandelingen, hij betwijfelt of de wetgever dit ook daadwerkelijk kan bereiken door deze toevoeging.
 
Uit arrest HR 17 juni 2005, BNB 2005/304 komt naar voren dat de Hoge Raad een verband als bedoeld in art. 10a Wet VPB 1969 aanwezig acht indien er op het moment van de rechtshandeling reeds het voornemen bestond de bedragen weer terug te lenen. Door de toevoeging van de woorden ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’ aan art. 10a Wet VPB 1969 is expliciet bedoeld om dit ‘voornemen’ dat de Hoge Raad eist, te repareren.
 


Het huidige art.10a, lid 2, Wet VPB 1969 bepaalt dat een verband ook kan bestaan indien de schuld is aangegaan na het verrichten van de rechtshandeling. Art. 10a, lid 2, Wet VPB 1969 vormt geen wijziging ten opzichte van de regeling vóór 2007, de minister heeft toegegeven dat het huidige art. 10a, lid 2, Wet VPB 1969 weinig toevoegt aan de werking van art. 10a Wet VPB 1969 en enkel ter verduidelijking is opgenomen.
 Uit de wetsgeschiedenis
 van art.10a Wet VPB 1969 en uit HR 17 juni 2005, BNB 2005/304 blijkt dat de volgorde van de schuld en rechtshandeling geen belemmering is om art. 10a Wet VPB 1969 toe te passen.
 

4.4
Uitbreiding tot externe acquisitie
De werking van art. 10a Wet VPB 1969 is met ingang van 1 januari 2007 uitgebreid tot externe acquisities.
 Sinds 1 januari 2007 is de rente op een schuld die verband houdt met een verwerving of uitbreiding van een belang in een lichaam, dat na die uitbreiding of verwerving een met de belastingplichtige verbonden lichaam is, niet aftrekbaar.
 
Ingeval de aftrek van rente wordt geweigerd kan een beroep gedaan worden op de tegenbewijsregeling. In beginsel lijkt de zakelijkheid van zowel de externe acquisitie als de schuld die verband houdt met de externe acquisitie gegeven. Een externe acquisitie wordt gedaan om vooral bedrijfseconomische redenen en geen fiscale redenen, de zakelijke karakter van de externe acquisitie valt zelden te betwisten. Hiermee is niet gezegd dat elke externe acquisitie per definitie zakelijk is, omdat een dergelijke overname in de praktijk toch heel vaak door middel van een kapitaalstorting wordt gefinancierd. De aftrek van rente wordt in dat geval geweigerd.
 
Volgens de Hoge Raad is bij een externe acquisitie de zakelijkheid van de schuld gegeven. De Hoge Raad heeft in HR 17 december 2004, BNB 2005/169 beslist dat ingeval een concern door middel van een Nederlandse vennootschap de aandelen in een vennootschap overneemt van een derde en die vennootschap ter financiering daarvan een schuld aangaat, het zakelijk karakter van die schuld gegeven is.
 
In HR 17 december 2004, BNB 2005/169 ging het om A BV die een bedrag van haar Ierse grootmoeder leent ter financiering van de verwerving van een 70% belang in D BV. De aandelen werden gekocht van een niet verbonden lichaam, E BV. De Ierse grootmoeder financierde de geldlening aan A BV grotendeels door een aandelenuitgifte aan E BV. De aftrek van rente werd door de inspecteur geweigerd. De wetgever heeft in de Wet werken aan winst afstand genomen van de zienswijze van de Hoge Raad in HR 17 december 2004, BNB 2005/169. De schuld die verband houdt met een externe acquisitie dient op haar zakelijke karakter te worden getoetst.
 Dat betekent dus dat zowel de zakelijkheid van de financiering als de zakelijkheid van de acquisitie aannemelijk worden gemaakt om met succes beroep te kunnen doen op de zakelijkheidstoets in art. 10a, lid 3, onderdeel a, Wet VPB 1969.

In een brief aan de Staatsecretaris van Financiën toont De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs dat zij grote bezwaren heeft tegen de uitbreiding van de reikwijdte van art. 10a Wet VPB 1969 met externe acquisities. De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs is mening van de  dergelijke transacties en de financiering daarvan geen misbruikkarakter heeft.
 
Ter afsluiting wil ik vermelden dat Marres van mening is dat alleen de verwerving van kasgeldvennootschappen dienen te worden bestreden met art. 10a Wet VPB 1969, want alleen dan is zijns inziens geen sprake van een reële wijziging in de vermogenspositie van de groep. Andere externe acquisities horen volgens hem niet thuis in art. 10a Wet VPB 1969.


4.5
Concretisering van de compenserende heffing
De compenserende heffingstoets in art. 10a, lid 3, onderdeel b, Wet VPB 1969 is per 1 januari 2007 gekwantificeerd: er is sprake van een redelijke heffing bij een heffing over de rente van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst. De wetgever heeft bij Wet werken aan winst bewust gekozen voor een concrete invulling van de compenserende heffingstoets als ‘safe harbour’.
 Kok en Marres merkten terecht op dat met het invoeren van een ‘concrete’ toets van 10% in wezen het groene licht is gegeven voor tariefsarbitrage, waarbij de Nederlandse belastinggrondslag wordt uitgehold ten gunste van de belastinggrondslagen van landen waar effectief tenminste 10% wordt geheven over de rentebaten. Volgens Kok is het namelijk niet zoveel werk om een Cypriotische dochtermaatschappij op te richten waarin een kapitaalstorting wordt gedaan die schuldig wordt gebleven.
 
Dat de kwantificering tot arbitrage heeft geleid en ongewenste consequenties voor de wetgever heeft gehad, is duidelijk op te maken uit het feit dat een jaar na de inwerkingtreding van de Wet werken aan winst een aanpassing aan de compenserende heffingstoets heeft plaatsgevonden. De Staatssecretaris van Financiën merkt het volgende op met betrekking tot de wijziging van de compenserende heffingstoets per 1 januari 2008:
 ‘Bij nader inzien blijkt het hierdoor echter eenvoudig te zijn geworden om een aftrekpost te creëren met een constructie die primair op belastingbesparing is gericht, waar in het voor belastingplichtige gunstigste geval slechts een heffing van 10% tegenover staat. Omdat de kans reëel is dat het in stand laten van die mogelijkheid tot aanzienlijke budgettaire schade zou leiden, wordt nu een beperkt aanpassing voorgesteld. Het gaat daarbij om het rechtzetten van een onjuiste inschatting van de mogelijke gevolgen.’

De arbitrage mogelijkheden leidden tot 1 januari 2008 tot minder effectieve toepassing van art. 10a Wet VPB 1969. De aanpassing van de compenserende heffingstoets met de Wet werken aan winst per 1 januari 2007 bleek dus achteraf geen groot succes door de ontstane arbitrage mogelijkheden.



4.6
Conclusie
In dit hoofdstuk zijn de belangrijkste wijzigingen ten aanzien van art. 10a Wet VPB 1969 nader beschouwd. Om te beginnen is er aandacht geschonken aan de reikwijdte van art. 10a Wet VPB 1969. Sinds 1 januari 2007 is de reikwijdte van art. 10a Wet VPB 1969 beperkt tot winstdrainage in groepsverband. Deze aanpassing heeft als gevolg dat een rechtshandeling met niet- verbonden aandeelhouders niet meer tot toepassing van art. 10a Wet VPB 1969 kan leiden. Vervolgens is er aandacht besteed aan de causaliteitseis in art. 10a Wet VPB 1969. Om de gevolgen van HR 8 oktober 2004, BNB 2005/51 en HR 17 juni 2005, BNB 2005/304 te bestrijden is de causaliteitseis is op twee punten ‘aangescherpt’. Ten eerste wordt sinds 1 januari 2007 in art. 10a Wet VPB 1969 gesproken over ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect verband’. Hiermee wil de wetgever ook indirecte verbanden onder het bereik van art. 10a Wet VPB 1969 laten vallen. 
Ten tweede is per 1 januari 2007 in art. 10a Wet VPB 1969 opgenomen dat een verband ook kan bestaan indien de schuld is aangegaan na het verrichten van de rechtshandeling. Bij de behandeling van deze toevoeging aan art. 10a Wet VPB 1969 is gebleken dat deze toevoeging van geen betekenis is.

Een externe acquisitie wordt over het algemeen gezien als een zakelijke transactie. Uit HR 17 december 2004, BNB 2005/169 blijkt dat de schuld die verband houdt met de externe acquisitie een zakelijk karakter heeft. Per 1 januari 2007 is de werking van art. 10a Wet VPB 1969 uitgebreid tot externe acquisities, dat wil zeggen dat een verwerving van een belang door belastingplichtige als een besmette rechtshandeling wordt aangemerkt indien dit verworven lichaam na die verwerving een met de belastingplichtige verbonden lichaam is. Om een succesvolle beroep te kunnen doen op de tegenbewijsmogelijkheid in art. 10a, lid 3, onderdeel a, Wet VPB 1969 moet de zakelijkheid van zowel de schuld als de acquisitie aangetoond moet worden.

Per 1 januari 2007 is met de Wet werken aan winst de compenserende heffingstoets gekwantificeerd. Er is sprake van een redelijke heffing in de zin van art. 10a, lid 3, onderdeel b, Wet VPB 1969 bij een heffing over de rente van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst. De kwantificering van de compenserende heffingstoets heeft geleid tot arbitrage, waardoor winstdrainage werd ‘toegestaan’ indien een heffing over de rente van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst plaatsvond. Per 1 januari 2008 is het bovenstaande gerepareerd.
Hoofdstuk 5
Conclusie

De wetgever heeft met ingang van 1 januari 2007, mede als reactie op jurisprudentie van de Hoge Raad, art. 10a Wet VPB 1969 bij de Wet werken aan winst ingrijpend herzien. In deze scriptie heeft een onderzoek plaatsgevonden naar de gevolgen van de wetswijziging ten aanzien van art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007. Om tot een beantwoording van de in het eerste hoofdstuk geponeerde hoofdvraag te komen, zijn in dit onderzoek verschillende zaken omtrent art. 10a Wet VPB behandeld.

Om te beginnen heb ik in hoofdstuk 2 van dit onderzoek onderzocht wat winstdrainage is. Winstdrainage kan worden omschreven als het op gekunstelde wijze vormen van schuldverhoudingen binnen concerns ter verijdeling van de vennootschapsbelasting. Winstdrainage door renteaftrek kent enkele verschijningsvormen, deze zijn de schuldig gebleven dividend, de schuldig gebleven kapitaalterugbetaling, de schuldig gebleven kapitaalstorting, de interne verhanging en de overnameholdingconstructies. Voor de invoering van art. 10a Wet VPB 1969 werd winstdrainage bestreden met fraus legis. 

Met de Wet van 13 december 1996, Staatsblad 1996, 651 werd art. 10a Wet VPB 1969 met ingang van 24 december 1996 geïntroduceerd ter bestrijding van winstdrainage. Het doel van art. 10a Wet VPB 1969 is het tegengaan van de uitholling van de grondslag van de vennootschapsbelasting, art. 10a Wet VPB 1969 moet verhinderen dat rente wordt afgetrokken in situaties waarin de wetgever deze aftrek niet terecht vindt. 
In hoofdstuk 3 is een onderzoek gedaan naar de wetswijziging van art. 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 en is de werking van art. 10a Wet VPB 1969 behandeld. Alvorens de werking van art. 10a Wet VPB 1969 werd behandeld zijn de aanpassingen aan art. 10a Wet VPB 1969 benoemd. Er is een groot aantal wijzigingen doorgevoerd met betrekking tot art. 10a Wet VPB 1969. De belangrijkste wijzigingen aan art. 10a Wet VPB 1969 zijn de aanscherping van de causaliteitseis, de uitbreiding van de besmette rechtshandelingen met externe acquisities, de aanpassing van de reikwijdte en de kwantificering van de compenserende heffingstoets. 
Na de wijzigingen te hebben benoemd is de werking van art. 10a Wet VPB 1969 behandeld, daaruit is gebleken dat art. 10a Wet VPB 1969 gericht is tegen specifieke rechtshandelingen in groepsverband waarbij op gekunstelde wijze rentelasten worden gecreëerd die ten koste gaan van de Nederlandse belastinggrondslag. De aftrek van rente verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijke persoon wordt in beginsel op grond van art. 10a Wet VPB 1969 geweigerd ingeval de schuld verband houdt met een besmette rechtshandeling. Onder besmette rechtshandeling moet worden verstaan een winstuitdeling aan, teruggaaf van gestort kapitaal aan of een kapitaalstorting in een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon door de belastingplichtige of een met deze verbonden lichaam die is onderworpen aan de vennootschapsbelasting. Sinds 1 januari 2007 moet onder een besmette rechtshandeling ook een externe acquisitie worden verstaan. 
De rente is niettemin aftrekbaar indien er op grond van art 10a, lid 4, Wet VPB 1969 tegenbewijs wordt geleverd. Tegenbewijs kan geleverd worden door te voldoen aan de zakelijkheidtoets of aan de compenserende heffingstoets. 
Tot slot wil ik een antwoord geven op de hoofdvraag van dit onderzoek, de hoofdvraag luidt als volgt: Voldoet artikel 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969 beter aan zijn doelstelling, het in aftrek beperken van kunstmatig opgeroepen rentelasten, door de wetswijziging per 1 januari 2007? 
Uit nadere beschouwing van de wetswijziging per 1 januari 2007 is het gebleken de reikwijdte van art. 10a Wet VPB 1969 sinds 1 januari 2007 is beperkt tot winstdrainage in groepsverband. Omdat winstdrainage voornamelijk in groepsverband voorkomt heeft deze wijziging geen drastische gevolgen. De causaliteitseis is per 1 januari 2007 aangescherpt waardoor rechtens dan wel in feite direct of indirecte verbanden tussen de schuld en besmette rechtshandeling kunnen leiden tot toepassing van art. 10a Wet VPB 1969, het bereik van art. 10a Wet VPB 1969 is dus uitgebreid tot indirecte verbanden. De wetgever heeft met de wijzigingen ten aanzien van de causaliteitseis, de gevolgen van een aantal door hem als ‘ongewenst’ beschouwde arresten gerepareerd. 
Sinds 1 januari 2007 vallen ook externe acquisities in beginsel onder het bereik van art. 10a Wet VPB 1969. Het opnemen van de externe acquisitie in art. 10a Wet VPB 1969 heeft als gevolg gehad dat bij een externe acquisitie zowel de schuld als de rechtshandeling zelf niet meer vanzelfsprekend zakelijk wordt geacht. Ook de externe acquisitie moet voldoen aan de dubbele zakelijkheidtoets. De kwantificering van de compenserende heffingstoets per 1 januari 2007 heeft aan de ene kant geleid tot meer duidelijkheid, maar aan de andere kant heeft de kwantificering de deuren geopend voor arbitrage. Sinds de aanpassing van de compenserende heffingstoets per 1 januari 2008 is het probleem rondom de compenserende heffingstoets verholpen. 
Al met al kom ik tot oordeel dat art. 10a Wet VPB 1969 door de wetswijziging per 1 januari 2007 beter aan zijn doelstelling voldoet. Doorgaans zullen creatieve belastingadviseurs nieuwe constructies blijven bedenken die net niet door art. 10a Wet VPB 1969 worden getroffen, waardoor wellicht over een bepaalde periode een nieuwe wetswijziging nodig is om de gaten in de wet te dichten. Overigens wil ik ter afsluiting opmerken dat uit HR 11 juli 2008, BNB 2008/266 volgt dat fraus legis binnen art. 10a Wet VPB 1969 kan worden toegepast. 
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