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Hoofdstuk 1
Inleiding
1.1 Aanleiding

Uit een onderzoek in 2009 komt naar voren dat er steeds meer landen ten aan zien van verrekenprijzen een documentatieverplichting invoeren en een sanctie opleggen als niet voldaan wordt aan deze verplichting.
 Een multinational is zoals de naam al zegt actief in diverse landen en heeft dus ook te maken met verschillen in belastingbeleid. Deze verschillen in beleid zorgen er voor dat elk land andere vereisten stelt aan de multinational. Een trend dat meer landen een documentatieverplichting invoeren betekent dus voor ondernemingen een extra administratieve last.

Belasting betalen is iets waar iedere individu in de regel afkeer van heeft. Het liefst betaalt men een belasting en alles dat betaald moet worden is in de ogen van diezelfde individu al snel teveel. Maar waarom betaalt een onderneming belasting in een bepaald land? De voornaamste reden is dat de onderneming in datzelfde land profiteert van de faciliteiten die in het land aanwezig zijn en tot stand zijn gekomen door de belastinginkomsten.
 Voorbeelden hiervan zijn de aanleg van wegen, een veilige omgeving en goed en hoog opgeleide arbeidsmarkt. Het is daarom vanuit een profijtbeginsel dat een onderneming die van deze faciliteiten profiteert hieraan ook meebetaalt.
Dit zorgt voor een tegenstrijdigheid. Enerzijds is er de afkeer van betaling van belasting en anderzijds is er een profijtbeginsel waarbij een onderneming bijdraagt aan de faciliteiten waarvan ze profiteert. Toch zal de gedachte om zo min mogelijk belasting te betalen bij ondernemingen overheersen. Belasting wordt als onderneming betaald op basis van de behaalde winst in dat land. Dan is het aantrekkelijk om winst te maken in een land met een gunstig belastingtarief. De verschuiving van de winst gaat ten koste van landen met een minder gunstig belastingtarief, evenals de verplaatsing van de kosten naar een land met een hoog tarief. Dit is voor landen met een ongunstig belastingtarief dan ook een groot probleem. Die landen zien de winsten verdampen terwijl de ondernemingen wel profiteren van de faciliteiten in het land. 
De manier om het probleem van verschuiving van winsten van op te lossen is door die winsten van ondernemingen te corrigeren in de landen waar de winsten werkelijk behaald worden, maar zijn verschoven naar een ander land. Bij de transactie van producten naar een ander land moeten prijzen gehanteerd worden die ook zouden zijn gehanteerd in transacties met onafhankelijke derden. Dit heet het arm’s lenght principe. De enige manier waarop een onderneming de belasting kan verlagen is door fysiek te verhuizen naar een land met een gunstig belastingtarief. Landen hebben door de toename van arm’s lenght wetgeving een grote slag geslagen tegen het verplaatsen van winsten naar laagbelaste landen.
1.2 Probleemstelling

Een multinational heeft redenen om in diverse landen actief te zijn door aldaar  ondernemingen te hebben. Dit kan te maken hebben met productie, verkoop of financiering. Een groot voordeel van een multinational is dat er schaalvoordelen kunnen worden behaald bij de inkoop en het productieproces
. Dan is het hele principe van marktprijzen hanteren als verrekenprijs een groot nadeel voor de multinational. Ook de kosten die gemaakt worden met de administratieve lasten die de documentatie met zich brengt is geen positief gevolg van de verscherping van het arm’s lenght beginsel. 
De hoofdvraag van deze scriptie is dan ook:

Arm’s length wetgeving in Nederland: een verrijking of een administratieve last?
Het uitgangspunt is om te kijken naar de invoering van het artikel 8b Wet VpB 1969 waar het arm’s lenght beginsel gecodificeerd is. Het gaat voornamelijk om de Nederlandse situatie, maar aangezien verrekenprijzen een grensoverschrijdend karakter hebben is er niet aan te ontkomen om ook naar grensoverschrijdende situaties te kijken. Om het onderwerp niet te groot te laten worden zal er beperkt worden ingegaan op deze internationale aspecten.
In het tweede hoofdstuk wordt de theorie van het arm’s lenght beginsel besproken. Hierbij zal ingegaan worden op wat het beginsel precies inhoudt, wanneer het van toepassing is en wat de gevolgen zijn. Ook zal er beperkt de internationale verhoudingen worden behandeld door wat de OESO is en hoe dubbele belastingheffing kan worden voorkomen. Het derde hoofdstuk behandelt de documentatieverplichting die in het derde lid van artikel 8b VPB staat. Waarom dient er documentatie verstrekt te worden en wat zijn de gevolgen als dit niet gedaan wordt? Hoofdstuk vier zal ingaan op de hoofdvraag wat de voordelen en nadelen zijn van de invoering van het arm’s lenght beginsel. Tot slot zal in hoofdstuk vijf een eindconclusie getrokken worden.
Hoofdstuk 2 
Arm’s length beginsel in Nederland
2.1 Inleiding

Een onderneming die streeft naar maximale winst zal ook proberen over deze winst zo weinig mogelijk belasting te betalen. Een mogelijkheid om dit te bewerkstelligen is door de winst te laten neerslaan in een land met een gunstig belastingklimaat.
 Belasting wordt in een land betaald naar aanleiding van het woonplaatsbeginsel en het bronlandbeginsel. Het woonplaatsbeginsel bepaalt dat men daar belasting betaalt waar de onderneming gevestigd is. Terwijl het bronlandbeginsel belasting heft daar waar de bron van inkomen is. Om dus minder belasting te gaan betalen kan de onderneming ervoor kiezen als geheel te verhuizen naar een ander land. Dit zal meestal operationeel niet te realiseren zijn en daarom ook niet vaak voorkomen. Hoe is het mogelijk om toch in een land met een gunstig belastingklimaat de winst laten opkomen zonder de gehele onderneming fysiek te verhuizen?
Doordat verschillende tarieven worden gehanteerd door de diverse landen kan hier gebruik van worden gemaakt. Stel een onderneming heeft een productie bv die produceert producten in land X met een hoog belastingtarief. En vervolgens levert de productie bv deze producten door naar een verkoop bv in land Y met een laag belastingtarief. De prijs waarvoor deze transactie plaatsvindt, is zo vastgesteld dat de productie bv geen winst meer maakt in land X en aldaar geen belasting verschuldigd is. De verkoop bv in land Y ontvangt de producten voor een in zakelijk opzicht te lage prijs en verkoopt deze door met een grote winst. Hierdoor zal de gehele winst die de onderneming maakt in land Y opkomen en dus tegen een gunstig tarief belast worden. Terwijl een groot deel van de winst eigenlijk gemaakt is bij productie bv in land X. Dit is een manier om zonder fysiek de onderneming te verhuizen toch mogelijk tot een lager belastingdruk voor het gehele concern te komen.
Voor landen met grote ondernemingen die wereldwijd actief zijn en op deze wijze mogelijk hun belastinginkomsten zien verdampen is dit een doorn in het oog. Vandaar dat een OESO-Modelverdrag 1992 is ontwikkeld waarin aanbevelingen worden gedaan hoe onzakelijke transacties gecorrigeerd kunnen worden zodat de winst niet kunstmatig verschoven kan worden naar landen met een gunstig belastingklimaat. Dit heet het arm’s length principe. Nederland heeft tot 2002 geen aparte wetgeving gehad wat betreft dit arm’s length principe. Omdat er altijd gewezen werd naar het in het totaalwinstbegrip besloten liggende zakelijkheidcriterium van artikel 3.8 Wet IB 2001 waar via artikel 8 Wet VpB 1969 de winst bepalingen staan
. Hierin komt tot uitdrukking dat voordelen die niet uit de onderneming afkomstig zijn niet tot de winst behoren, maar in de aandeelhouderssfeer terecht komen. 
Niet alleen in internationale verhoudingen speelt dit principe een rol, maar ook nationaal kan van bevoordeling spraken zijn. Gelieerde lichamen binnen Nederland die transacties met elkaar aangaan, die niet overeenkomen met in geval gehandeld met een onafhankelijke derde, worden aangepast. Want ook in nationaal verband kan het voor een concern als geheel aantrekkelijk zijn om de winst bij een bepaald lichaam tot uitdrukking te laten komen, omdat dit lichaam bijvoorbeeld nog verrekenbare verliezen heeft of andere activiteiten ontplooit die verliesgevend zijn. Nationaal zijn deze problemen wel te omzeilen door bijvoorbeeld te kiezen voor een fiscale eenheid, waarbij onderlinge transacties tussen lichamen niet zichtbaar zijn. Hierbij is wel vereist dat er aan de voorwaarden van de fiscale eenheid wordt voldaan, onder andere inhoudende dat minimaal 95% van de aandelen in een dochtervennootschap in bezit zijn van de moedervennootschap.

De belangrijkste reden
 van het invoeren van artikel 8b Wet VpB 1969 is de buitenlandse druk om het arm’s length principe in de wet op te nemen. Aangezien niet duidelijk was of Nederland zich wel genoeg aan het principe hield en het ondoorzichtige rulingbeleid van de belastingdienst maakte geen goede indruk in het buitenland. Verder zijn er steeds meer ingewikkelde en niet in aandelen verdeeld kapitaal lichamen beschikbaar. Hier zal verder op worden ingegaan in hoofdstuk vijf.

2.2 Totaalwinstgedachte
Het arm’s length principe houdt in dat de winst van ondernemingen wordt bepaald alsof ondernemingen op zakelijke basis met elkaar handelen om zo tot een juist resultaat te komen wat het werkelijke voordeel uit de onderscheiden concernonderdelen is geweest. Totaalwinst bepaalt de winst over de gehele periode dat een onderneming bestaat. Dit gebeurt door middel van een vermogensvergelijking. Hierbij nemen we het verschil tussen het begin- en eindvermogen gecorrigeerd voor kapitaalstortingen en onttrekkingen. Deze stortingen en onttrekkingen
 spelen zich af in de aandeelhouderssfeer en hebben geen invloed op de winst. Alleen de voordelen die uit onderneming komen vormen de winst. Dit alles gebeurt tegen de waarde in het economische verkeer zodat een objectieve winstbepaling ontstaat. 

Bij het arm’s length beginsel gaat het dan ook om de invloeden die vanuit de aandeelhouderssfeer een rol spelen buiten de winst van de onderneming te houden. De individuele beslissingen hoe de winst per jaar bepaald wordt speelt hierbij geen rol. De manier waarop deze invloeden worden gecorrigeerd zijn de informele kapitaalstorting en de het verkapte dividend waar later nog op terug wordt gekomen.

2.3 Lichamen
In artikel 8b Wet VpB 1969 wordt steeds gesproken over lichamen in tegenstelling tot de OESO-richtlijnen waar gesproken wordt over ondernemingen. De wetgever wil hiermee aangeven dat dit wetsartikel alleen van toepassing is op lichamen zoals omschreven in artikel 2, lid 1, onderdeel b, Wet AWR 1959, zoals ook bij de rest van de Wet Vennootschapsbelasting 1969 het geval is.
 Hierin vinden we als begripsomschrijving voor lichamen: “verenigingen, en andere rechtspersonen, maat- en vennootschappen, ondernemingen van publiekrechtelijke rechtspersonen en doelvermogens”. Als een van hiervoor genoemde lichamen die onderling gelieerd zijn een onzakelijke transactie aangaan kan die in aanraking komen met artikel 8b Wet VpB 1969 en de totaalwinst.

Uit de gegeven omschrijving blijkt ook dat niet tot een lichaam wordt gerekend de IB ondernemer en de Directeur Grootaandeelhouder. Toch zullen ook die te maken krijgen met correcties als ze niet zakelijk handelen met gelieerde partijen, maar dan via de totaalwinstgedachte. Via artikel 3.8 Wet IB 2001 zal moeten worden bepaald of een transactie zakelijk is geweest en of hier een winstcorrectie moet worden toegepast, 
 

2.4 Dubbele bewustheid

Artikel 8 Wet VpB 1969 is een schakelbepaling waarbij voor de bepaling van de winstregels wordt verwezen naar artikel 3.8 Wet IB 2001. Hierin staat dat de “winst uit onderneming, is het bedrag van de gezamenlijke voordelen die onder welke naam en in welke vorm dan ook, worden verkregen uit onderneming”. Hierbij is met name dat laatste van belang. Het gaat om de genoten winst uit onderneming. Alle andere ontvangsten en onttrekkingen worden buiten de winst gelaten en spelen zich af in de aandeelhouderssfeer. De zakelijkheid van transacties wordt bepaald. Belangrijk is dan om te weten wat wordt verstaan onder zakelijkheid en de manier hoe aan te tonen dat er niet zakelijk gehandeld is. De belastingplichtige moet daartoe zijn bevoordeeld en de aandeelhouder of gelieerd lichaam moet zijn benadeeld door de transactie of andersom
. Voor deze benadeling of bevoordeling is het van belang dat dit bewust is gedaan. Lang zorgde dit voor een groot probleem, want het was voor de fiscus erg moeilijk aan te tonen of iets bewust is gedaan of niet. Hiermee is ook de koppeling gemaakt met de totaalwinstgedachte en de zakelijkheidtoets in artikel 3.8 Wet IB 2001.
In artikel 8b Wet VpB 1969 is een objectieve bewustheid opgenomen die door de jurisprudentie is ontstaan.
 Het was aan de inspecteur om aannemelijk te maken dat het gebruik van onzakelijke verrekenprijzen bewust is gedaan. Meerdere procedures over de dubbele bewustheid werden verloren door de belastingdienst omdat de inspecteur niet kon bewijzen dat bewust onzakelijk was gehandeld  Zoals gebeurde in bij de uitspraak van de Hoge Raad op 21 september 1994
, waarbij de inspecteur niet aannemelijk kon maken dat belastingplichtige de bedoeling had om de  aandeelhouder met reis en verblijfkosten te bevoordelen. Het subjectieve element is geobjectiveerd in de wet terecht gekomen teneinde meer duidelijkheid te scheppen. Hiermee is de positie van de inspecteur versterkt, want die hoeft bij transacties die onzakelijk zijn niet langer aan te tonen of dit bewust is geweest. De belastingplichtige dient een goede onderbouwing te geven waaruit de verrekenprijzen bestaan waaruit blijkt dat de prijzen marktconform zijn. Hiervoor is een administratieverplichting opgenomen in het derde lid van artikel 8b Wet VpB 1969. Over deze verplichting gaat het volgende hoofdstuk.

2.5 Gelieerdheid

Het arm’s length beginsel is alleen van belang in situaties waarbij transacties plaatsvinden tussen gelieerde lichamen. Omdat in de vrije markt vanuit wordt gegaan dat de prijzen tot stand komen door middel van marktwerking. Alleen als niet zakelijke voorwaarden zijn overeengekomen tussen gelieerde lichamen kan er een winstcorrectie plaatsvinden. Maar wanneer is er sprake van gelieerdheid zoals bedoeld in artikel 8b Wet VpB 1969?

Directe gelieerdheid komen we verder niet tegen in de wet. Hetgeen dat nog het meest in de buurt komt is de verbondenheid van artikel 10a lid 4 Wet VpB 1969. Bij deze verbondenheid moet de belastingplichtige ten minste een belang 33,3% hebben in een ander lichaam. Ook is het mogelijk om verbonden te zijn met een natuurlijk persoon. Hoewel niet duidelijk omschreven in de wet, gaat het hier om het belang in het eigen vermogen van een lichaam. Kunnen we de gelieerdheid dan koppelen aan het begrip verbondenheid of heeft gelieerdheid een ruimere betekenis?

Tot 1 januari 2002 was het van belang dat er een aandeelhoudersrelatie bestond om te spreken van gelieerdheid
. Dit ondanks de ruimere omschrijving die in het OESO-modelverdrag staat. In 1971 kon de inspecteur volgens de Hoge Raad niet aannemelijk maken dat het niet benutten van een mogelijkheid tot winstneming door een groot aandeelhouder geen gelieerdheid betekent.
 Als uitleg werd gegeven dat onzakelijke transacties die niet met aandeelhoudersrelaties te maken hebben zeer incidenteel voorkomen. Toch valt ook de vraag te stellen of leveranciers die lagere prijzen afdwingen door de marktmacht die ze hebben anders is dan een afwijkende prijs die gelieerde partijen overeenkomen. Landen die mogelijkheden hebben tot correcties die zeer uitgebreid zijn krijgen meestal toch te maken met aandeelhoudersrelaties. Omdat in gevallen dat onzakelijke transacties aan de orde zijn met derden de aandeelhouders zich snel tekort gedaan voelen.

In 2002 kwam door middel van artikel 8b Wet VpB 1969 een verandering in dit beleid. In lid 1 is te lezen: “indien een lichaam onmiddellijk of middelijk, deelneemt aan de leiding van of het toezicht op, dan wel in het kapitaal van een ander lichaam”. Dit betekent een belangrijke uitbreiding van het begrip gelieerdheid, want niet langer is alleen aandelenbezit een vereiste om als gelieerd aangemerkt te worden. Als reden is gegeven dat dit komt door de globalisering van concerns die moeilijker te doorgronden is. Bedrijven breiden uit over de gehele wereld waardoor het aantal concernmaatschappijen in verschillende landen toeneemt. Wat tot gevolgd heeft dat er meer mogelijkheden zijn tot het doen van transacties tussen gelieerde lichamen. Verder wordt er steeds meer gebruik gemaakt van lichamen die geen in aandelen verdeeld kapitaal hebben zoals stichtingen en trusts.
 Gebruik maken van een van beide was dus een simpele manier om onder artikel 8b Wet VpB 1969 uit te komen en dat was niet de bedoeling. Dus laatste reden voor aanpassing van het gelieerdheidsbegrip is dat er meer aansluiting is gezocht bij het OESO-modelverdrag om internationaal meer in de pas te lopen.

Duidelijk is nu dat gelieerdheid niet hetzelfde is als verbondenheid en wel om twee redenen. Ten eerste is er de toevoeging, dat deelnemen aan de leiding van en de toezicht op, ook voor gelieerdheid zorgen. Maar wat is toezicht houden op en deelnemen aan leiding van en waar is die grens te trekken? Die grens is niet getrokken in absoluut of kwantitatief opzicht teneinde manipulatieproblemen te voorkomen
. Er moet naar elk individueel geval gekeken worden of er sprake is van gelieerdheid zoals bedoeld in de wet. De belangrijkste eis waar naar gekeken wordt is of er voldoende zeggenschap is om invloed te hebben op de verrekenprijzen die gehanteerd worden. Het is overigens mogelijk om vooraf zekerheid te krijgen van de belastingdienst of er spraken is van gelieerdheid.

Binnen artikel 8b Wet VpB 1969 wordt onderscheid gemaakt tussen verschillende soorten gelieerdheid. In het eerste lid gaat het om de verticale gelieerdheid. Hiermee worden de moeder- en dochtermaatschappijen bedoeld. In het tweede lid gaat het om horizontale gelieerdheid. In deze situatie bevinden de beide lichamen zich op dezelfde hoogte en zijn beiden verbonden via een gezamenlijke moedermaatschappij.
2.6 Correctie
Een belastingplichtige die een transactie aangaat met een gelieerd lichaam, tegen voorwaarden die niet overeenkomen ingeval gehandeld met een onafhankelijke derde, loopt risico door de fiscus te worden opgemerkt Er zijn drie manieren waarop de belastingdienst dit kan oplossen. De winst kan worden gecorrigeerd door middel van een informele kapitaalstorting, een verkapte dividend uitkering en een fictieve rekening 
courantverhouding. 

2.6.1 Informeel kapitaal

X bv die onderdeel is van een concern heeft een bedrijfspand tot zijn beschikking dat niet in gebruik is. Y bv onderdeel van hetzelfde concern en gelieerd als moeder aan X bv heeft een bedrijfsruimte nodig. Daarom wordt besloten om Y bv het bedrijfspand te laten huren van X bv. Voor het concern als geheel is het voordeliger om de kosten die gemaakt worden met het huren van het bedrijfspand niet te laten rusten op Y bv, maar bij X bv. In de overeenkomst wordt dan ook opgenomen dat Y bv de bedrijfsruimte huurt voor het symbolische bedrag van € 100 per jaar. Hiermee kan het concern de lasten willekeurig verdelen op de manier die het beste uitkomt voor het concern als geheel. Alleen behaalt Y bv hierdoor een hogere winst dan het zou hebben behaald als de bedrijfsruimte werd gehuurd van een onafhankelijke derde, want de symbolische huur die X bv rekent komt hiermee niet overeen. Deze transactie is dus een bewuste bevoordeling geweest van Y bv ten koste van X bv.

Tot 2002 was de enige manier om de zakelijkheid van deze transactie te beoordelen artikel 3.8 Wet IB 2001. Dit kwam tot uitdrukking in jurisprudentie over stortingen
. Met name van belang is dat er sprake is van dubbele bewustheid van de betrokken partijen, zoals besproken in een vorige paragraaf. Met het invoeren van artikel 8b Wet VpB 1969 is dit vereiste geobjectiveerd hetgeen betekend dat bij een onzakelijke prijs, er automatisch vanuit wordt gegaan dat dit bewust is gedaan. Als reactie hierop zal de inspecteur een correctie in de winst aanbrengen. De huur wordt alsnog, alsof de overeenkomst met een onafhankelijke derde is aangegaan, van de winst afgetrokken. De niet betaalde huur vormt een informele kapitaalstorting van X bv in Y bv. De winst van X bv zal worden gecorrigeerd met de huur die zou zijn ontvangen indien gehandeld met een onafhankelijke derde.
2.6.2 Verkapt dividend

Nu bezien we een en ander vanuit de andere kant. Y bv onderdeel van een concern heeft een bedrijfspand nodig om zijn activiteiten te kunnen doen. X bv onderdeel van hetzelfde concern en moeder van Y bv heeft een bedrijfspand dat zij ter beschikking stelt. Er wordt besloten om Y bv het bedrijfspand te laten huren van X bv. Voor het gehele concern is het beter dat de bedrijfslasten van de huur niet ten laste van Y bv komen maar ten lasten van X bv. Daarom wordt overeengekomen dat Y bv de bedrijfsruimte huurt voor het symbolische bedrag van € 100 per jaar. In deze situatie heeft X bv een lagere winst behaald dan als de bedrijfsruimte zou zijn verhuurd aan een onafhankelijke derde. Hier is dus sprake van een bewust benadeling van X bv ten gunste van Y bv.
Deze onzakelijke transactie tussen twee gelieerde lichamen leidt tot een winstcorrectie. De uitdelingen zijn door jurisprudentie ontstaan.
 De winst van X bv wordt verhoogd met het bedrag dat zou zijn verkregen indien de bedrijfsruimte verhuurd zou zijn aan een onafhankelijke derde. De niet ontvangen huur is een verkapt dividend van X bv aan Y bv. Aangezien X bv bewust een voordeel schenkt aan Y bv dat niet als zakelijk kan worden bestempeld. Deze laatste transactie speelt zich buiten de winstsfeer en in de aandeelhouderssfeer af.
2.6.3 Fictieve rekening-courant.

De laatste mogelijkheid voor een correctie is het toepassen van een fictieve rekening-courant verhouding door de accountant van het concern. Net als bij het informeel kapitaal en het verkapt dividend wordt de winst die behaald zou zijn ingeval gehandeld is met een onafhankelijke derde bij de winst opgeteld. De niet verkregen ontvangst vormt dan een fictieve rekening-courant met het gelieerde lichaam. Dus er ontstaat een vordering tussen de lichamen die niet betaald hoeft te worden, maar ook geen onderdeel uitmaken van de winst. Hier ontstaat hetzelfde principe dat de onzakelijke transactie in de aandeelhouderssfeer gebracht wordt.

2.7 OESO
Voorgaande paragrafen behandelen de Nederlandse situatie, maar bij het arm’s length beginsel komen ook internationale aspecten naar voren. Met name de OESO speelt een belangrijke rol bij de totstandkoming van internationale verdragen. De OESO, Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling, is een samenwerkingsverband van 34 voornamelijk welvarende landen
. De landen proberen economische en sociale problemen op te lossen en internationaal beleid te ontwikkelen. De belangrijkste doelstellingen van de OESO zijn bevorderen van de economische groei, werkgelegenheid en welvaart van de lidstaten.
 Een van de gebieden waar de OESO beleid ontwikkelt is het terrein van de belastingen en met name het ontwikkelen van een modelverdrag dat tussen landen als basis voor belastingverdragen kan worden toegepast. Als alle landen onderling afspraken moeten maken over belastingverdragen levert dit een heel divers beeld op. Voor ondernemingen, maar ook voor landen zelf zal dit geen goede manier van werken zijn. De OESO heeft daarom een modelverdrag ontwikkeld waarin een uniform beeld gegeven is van de verdragsbepalingen. Dit verdrag heeft geen bindende werking en landen kunnen afwijken in het beleid dat ze voeren. Maar over het algemeen nemen landen het OESO modelverdrag als uitgangspunt tijdens onderhandelingen.

Artikel 9 van het OESO-modelverdrag is gereserveerd voor verrekenprijzen en verhoudingen tussen gelieerde ondernemingen. Daarnaast zijn in 1994
 en 1995
 belangrijke rapporten verschenen die een gedetailleerde uitwerking geven van de methodieken aangaande transfer pricing, dit zijn de OESO-richtlijnen. In de rapporten worden drie argumenten genoemd voor de toepassing van het arm’s length beginsel tussen gelieerde lichamen:

1) Fiscale neutraliteit tussen multinationals en zelfstandige ondernemingen, doordat zelfstandige ondernemingen niet in meerder landen actief zijn kunnen ze niet profiteren van de verschillen in belastingregimes van landen.
2) Benadert de economische neutraliteit, door multinationals als open markt te zien.

3) Zal door internationale consensus leiden tot vermijding van dubbele belasting.

Met name het derde punt is hierbij belangrijk, aangezien de neutraliteit juist een kritiekpunt is op het arm’s length beginsel. Multinationals kiezen bewust voor vestigingen in diverse landen om daarvan te profiteren door bijvoorbeeld schaalvoordelen. Hier zal in het volgende hoofdstuk op worden teruggekomen.

Artikel 9 van het modelverdrag schrijft voor dat transacties tussen gelieerde ondernemingen op een zakelijke manier tot stand moeten komen alsof gehandeld met een onafhankelijke derde. Als de gehanteerde prijzen niet at arm’s length zijn geeft het verdrag de mogelijkheid tot het corrigeren van de winst die is ontstaan door afwijkende voorwaarden gehanteerd door gelieerde partijen. Onder gelieerde lichamen wordt verstaan volgens lid 1 onderdeel a van artikel 9, het direct of indirect deelnemen in leiding, toezicht of het kapitaal of als dezelfde personen in het management plaatshebben. In de uitwerking van artikel 9 van het OESO-modelverdrag wordt in hoofdstuk 5 van de OESO-richtlijn ingegaan op de administratieve verplichtingen bij de toepassing van het arm’s length beginsel. Ten aanzien van de documentatieverplichting is hoofdstuk vijf van de OESO-richtlijn zeer algemeen. De belastingplichtige moet arm’s length verrekenprijzen hanteren op basis van de informatie die beschikbaar is op moment van vaststellen.
 Waarbij mogelijk rekening wordt gehouden met de informatie die voorhanden is van transacties die door onafhankelijke derde worden verricht.
 Door de weinig specifieke omschrijving in de richtlijn ontstaat er een zeer verschillend beeld in gehanteerd beleid bij landen.

De belangrijkste reden van invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 was de internationale kritiek op het feit dat Nederland het arm’s length principe niet in de wet tot uitdrukking bracht.
 Nederland diende in de wet meer aansluiting te vinden bij de tekst van het OESO modelverdrag. Zo blijkt dat ondanks dat het verdrag geen bindende werking heeft het toch invloed heeft op de verrekenprijs wetgeving in landen. In commentaren van de staatsecretaris na invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 is diverse keren verwezen naar het modelverdrag. Deze verwijzingen zijn opgenomen in het zogenoemde verrekenprijsbesluit van 2001
 dat later is uitgebreid in 2004
. In dit besluit is een uitwerking van de OESO-richtlijnen opgenomen hoe deze in Nederlandse situatie moeten worden toegepast. 

2.8 Voorkoming dubbele belasting

De codificering van het arm’s length beginsel in artikel 8b Wet VpB 1969 heeft voor Nederland geen gunstige uitwerking gehad op het vestigingsklimaat van ondernemingen in Nederland.
 Nederland had de naam om gunstig om te gaan met de verrekenprijs problematiek en was daarom erg aantrekkelijk als vestigingsplaats voor ondernemingen. Met de introductie van lid 3 van artikel 8b Wet VpB 1969 ontstond er een documentatieverplichting voor de belastingplichtige en moest die aantoonbaar maken hoe de verrekenprijzen tot stand waren gekomen, wat overeenkomt met artikel 9 van het OESO-modelverdrag.

De gevolgen van een niet juiste omgang met verrekenprijzen is dat de winst te hoog of te laag uitvalt en moet worden aangepast. Door deze aanpassing zal de winst toekomen in het land waar de winst werkelijk gerealiseerd is. Bij situaties waar multinationals een rol spelen hebben we niet alleen te maken met Nederland, maar is het een grensoverschrijdend probleem. Op het moment dat de Nederlandse belastingdienst een correctie op de winst aanbrengt, maar de buitenlandse belastingdienst dit niet doet ontstaat er de situatie van dubbele belastingheffing. Maar het tegenovergestelde is ook mogelijk dat zowel Nederland als een ander land een gedeelte geheel niet belasten. Er zijn twee vormen van dubbele belasting. Ten eerste is er de economisch dubbele belasting, waarbij dezelfde winst tweemaal bij verschillende lichamen wordt belast. Daarnaast bestaat er juridisch dubbele belasting. Hier wordt een lichaam tweemaal door verschillende instanties belast. Om de situatie van dubbele belasting op te lossen zijn er in artikel 25 van het OESO-modelverdrag regelingen opgenomen die vrijblijvend kunnen worden opgenomen in onderlinge belastingverdragen tussen landen. Nederland heeft 89
 (tot 2010) bilaterale belastingverdragen afgesloten met een onderling-overleg procedure zoals in artikel 25 van het OESO-modelverdrag is omschreven
.

Binnen de Europese Unie is er een mogelijkheid om bij dubbele belasting gebruik te maken van het EU-arbitrageverdrag. Het Arbitrageverdrag heeft als doel om dubbele belasting ontstaan door arm’s length correcties weg te nemen. Het verdrag heeft een werking van vijf jaar en moet elke vijf jaar worden bekrachtigd door betrokken lidstaten om zijn werking te behouden. Als door een winstcorrectie dubbele belasting ontstaat, dient het land dat de winstcorrectie doorvoert binnen drie jaar het andere betrokken land te informeren waarna ze twee jaar de tijd hebben om tot een oplossing te komen. Als geen overeenstemming wordt bereikt binnen de termijn van twee jaar zal het probleem voorgedragen worden bij een onafhankelijke commissie. Deze commissie zal uitspraak doen en er is dan nog een periode van 6 maanden waarbij betrokken landen tot een oplossing kunnen komen voordat de uitspraak bindend is. Maar volgens De Boer en Weistra (2001)
 mist het arbitrageverdrag formele werking waardoor de effectiviteit uiterst beperkt is. Dit komt doordat in tegenstelling tot Nederland het verlengingsprotocol door een aantal landen niet is geratificeerd.
 Per 1 november 2004 hebben de laatste landen het Protocol geratificeerd waardoor het verdrag opnieuw van kracht is geworden.

2.9 Conclusie

Per 1 januari 2002 is in Nederland het arm’s length principe gecodificeerd in de wet door middel van het opnemen van artikel 8b Wet VpB 1969. Deze wet bepaalt dat gelieerde ondernemingen bij onderlinge transacties moeten handelen zoals ze zouden handelen met een onafhankelijke derde. Bij het niet handelen at arm’s length heeft de inspecteur de mogelijkheid om een winstcorrectie toe te passen. Waardoor de winst daar zal opkomen waar het ook werkelijk behaald is en er geen mogelijkheden meer zijn tot winstverschuiving naar een land met een gunstiger belastingtarief. In Nederland was reeds via artikel 3.8 Wet IB 2001 de totaalwinstgedachte opgenomen waarmee de winst kan worden aangepast bij onzakelijke transacties.  De invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 heeft daarom geen toegevoegde waarde behalve de documentatieverplichting die zal worden behandeld in hoofdstuk 3.
De OESO heeft een modelverdrag ontwikkeld dat een voorbeeld is voor de internationale verdragen maar niet bindend is. Dit OESO-modelverdrag geldt wat betreft de omgang met verrekenprijzen als uitgangspunt voor artikel 8b Wet VpB. Via het verrekenprijsbesluit heeft de staatsecretaris aansluiting gezocht bij het modelverdrag en de OESO-richtlijnen. Het grote verschil tussen het verrekenprijsbesluit en de OESO-richtlijnen is dat de documentatieverplichting echter zeer algemeen opgesteld in de OESO-richtlijnen waardoor elk land een beleid zal uitvoeren dat in het eigen voordeel werkt en er een verschillend beleid wordt gevoerd door landen. Bij toepassing van een arm’s length winstcorrectie ontstaat de mogelijkheid tot dubbele belasting, omdat landen niet dezelfde correctie toepassen. Het modelverdrag voorziet in een onderling overleg procedure om in verdragen op te nemen. Binnen de EU vormt het Arbitrageverdrag een mogelijke oplossing voor dit probleem alleen is de effectiviteit zeer beperkt.

Hoofdstuk 3
Documentatieverplichting
3.1 Inleiding

Bij transacties tussen gelieerde lichamen wordt een verrekenprijs bepaald waarvoor de producten worden geleverd of de diensten uitgevoerd. Deze prijzen komen onderling tussen de gelieerde lichamen tot stand en moeten worden beoordeeld op de zakelijkheid opdat er geen winstverschuiving plaatsvindt. De manier waarop deze verrekenprijzen kunnen worden beoordeeld is door de informatie die de belastingdienst beschikbaar heeft. Per 1 januari 2002 is aan artikel 8b Wet VpB 1969 ook lid 3 toegevoegd. Dit lid geeft een documentatieverplichting voor de belastingplichtige. Door deze documentatieverplichting moet de belastingplichtige aannemelijk maken op welke wijze de prijzen tot stand zijn gekomen. Is er geen informatie omtrent de wijze waarop de verrekenprijzen tot stand zijn gekomen opgenomen dan ontstaat er een omkering en verzwaring
 van bewijslast. De invoering van de documentatieverplichting en de daarmee samenhangende bewijslast betekent dus een vereenvoudiging voor de inspecteur.

3.2 Doel van documentatieverplichting
Op grond van artikel 47 Wet AWR 1959 dient elke belastingplichtige: “de gegevens en inlichtingen te verstrekken welke voor de belastingheffing te zijnen aangezien van belang kunnen zijn”. Dit artikel is ook van toepassing op de informatie verstrekking ten aanzien van verrekenprijzen Er kan een nogal groot verschil zitten tussen wat de verschillende belastingdiensten in landen eisen aan informatie.
 Dit is bij verrekenprijzen ook het geval. Er zijn twee vormen te onderscheiden. De gedetailleerde vorm waarbij altijd veel informatie gegeven dient te worden ongeacht de situatie van de belastingplichtige. Verenigde Staten en het Verenigd Koninkrijk zijn voorbeelden die deze vorm hanteren. De tweede vorm is de open vorm.
 Hierbij wordt per individuele belastingplichtige bepaald welke informatie verstrekt dient te worden. De grootte van de onderneming en de complexiteit van de transactie spelen hier een rol. Dit is de vorm die Nederland toepast. Een belangrijk voordeel van een open vorm is simpelheid en flexibiliteit.
 Er hoeft weinig informatie verstrekt te worden en de uiteindelijke verplichting is voor elk individu anders. Dit is dus ook een administratieve verlichting voor de ondernemingen ten opzichte van de gedetailleerde vorm. Een nadeel is de onduidelijkheid. Er is niet van tevoren duidelijk welke informatie verstrekt dient te worden om aan welke eisen moet worden voldaan.

Nederland heeft er voor gekozen om voor de verrekenprijs documentatie een open vorm te gebruiken. In het derde lid van artikel 8b Wet VpB 1969 staan de twee eisen waaraan voldaan dient te worden. Het eerste vereiste is dat uit de informatie blijkt op welke wijze de verrekenprijzen tot stand zijn gekomen. Hier gaat het om een verklaring te geven hoe de belastingplichtige tot de verrekenprijzen gekomen is. Het tweede vereiste is dat uit de informatie moet kunnen worden opgemaakt of bij de tot stand gekomen verrekenprijzen wel sprake is van voorwaarden die ook met een onafhankelijke derde overeengekomen zouden worden. Hier moet aantoonbaar worden gemaakt dat de prijzen die gehanteerd zijn marktconform zijn. Er dient aangetoond te worden dat de prijzen niet afwijken en dus geen bevoordeling in zich hebben.

De reden dat de belastingplichtige aan bovenstaande eisen moet voldoen is omdat de belastingdienst de zekerheid heeft dat de documentatie ten aanzien van de verrekenprijzen aanwezig is
. Verder voorkomt dit ook dat de belastingdienst zelf verrekenprijzen moet vaststellen in geval er geheel geen documentatie is zonder te beschikken over de relevante informatie. Er kan in die situatie onmogelijk een goede indicatie van de werkelijkheid gemaakt worden.
 Het doel is dan ook om duidelijkheid te krijgen of de verrekenprijzen wel aan het arm’s length criterium voldoen. En aangezien de belastingdienst meestal niet zelf over de gegevens beschikt dient de belastingplichtige deze te verstrekken.

Op het moment dat de belastingplichtige voldoet aan de eisen die gesteld zijn in de wet,namelijk informatie verstrekken waaruit blijkt hoe de verrekenprijzen tot stand zijn gekomen en aantonen dat deze prijzen gelijk zijn aan in geval er een transactie met een onafhankelijke derde is aangegaan. Dan ligt de bewijslast bij de inspecteur en moet de inspecteur aantonen dat de verrekenprijzen niet at arm’s length zijn. Dan gaan de gewone bewijslastverdelingsregels gelden. Het is aan de belastingrechter om te bepalen of de inspecteur voldoende bewezen heeft dat de prijzen niet at arm length zijn. In het geval de belastingplichtige niet aan de documentatieverplichting voldoet zal de bewijslast liggen bij de belastingplichtige. Die zal aannemelijk moeten maken dat de verrekenprijzen wel zakelijk zijn geweest. Het is dus van groot belang om aan deze verplichting te voldoen, aangezien de fiscus dan aan zet is om aan te tonen dat de verrekenprijzen niet op zakelijke wijze tot stand zijn gekomen.
3.2 Waar bestaat documentatieverplichting uit?
In par. 3.1 is besproken wat de documentatieverplichting inhoudt en waarom deze is ingevoerd. Een belangrijke vraag die opkomt, is hoe deze moet worden uitgevoerd. De eerste eis door de wet gesteld is dat belastingplichtige moet aantonen hoe de verrekenprijzen tot stand zijn gekomen. Dit is een duidelijke eis die te begrijpen is voor belastingplichten. Er moet uitleg worden gegeven wat de transactie inhoudt en welke methode is gekozen om tot de verrekenprijzen te komen. Heijenrath & van Meeuwen (2006)
 geven aan dat de OESO-richtlijnen de volgende traditional transaction methods onderscheidt: Comparable uncontrolled prices, waarbij de prijzen die gehanteerd worden tussen gelieerde partijen bepaald worden door een vergelijking te maken met transacties tussen onafhankelijke derde
. Het komt echter niet vaak voor dat precies dezelfde producten in dezelfde omstandigheden worden verkocht. Dat vormt een groot nadeel van deze methode. De tweede methodiek is de Resale Plus Methode. De prijs gehanteerd bij een transactie met een onafhankelijke derde wordt verminderd met een bruto marge. Na deze vermindering ontstaat een prijs die als verrekenprijs tussen gelieerde partijen gehanteerd kan worden.
 Bij de Cost Plus methode worden de kosten die gemaakt zijn bij de concerntransactie vermeerderd met een reële winstmarge. Deze marge wordt berekend op basis van de marge die behaald wordt bij transacties met onafhankelijke derde.
 

De tweede eis in het derde lid van artikel 8b Wet VpB is dat er kan worden aangetoond dat ten aanzien van de gehanteerde prijzen aan dezelfde voorwaarden is voldaan als die zouden zijn overeengekomen met een onafhankelijke derde. Deze omschrijving alleen maakt het niet eenvoudig om te stellen welke informatie verstrekt dient te worden. Toch wilde de toenmalige staatssecretaris niet een duidelijker omschrijving geven.
 Er zal vooral gekeken moet worden naar de omschrijving die staat in de OESO-richtlijn
. Hierin staat een drietal onderdelen waaraan voldaan dient te worden. 

· Een beschrijving van vijf vergelijkingsfactoren uit hoofdstuk 1 van de OESO-richtlijn

· Kenmerken van de goederen en diensten

· Functionele analyse, inclusief risico van gebruikte activa

· Een beschrijving van de contractuele voorwaarden

· Een beschrijving van de economische omstandigheden

· Een beschrijving van de ondernemingsstrategieën

· Een onderbouwing van de keuze van de gehanteerde verrekenprijsmethode

· Een onderbouwing van de prijs, waarbij kan worden opgemaakt of met betrekking tot de verrekenprijzen voorwaarden zijn overeengekomen die met onafhankelijke derde overeengekomen zouden zijn.

De belangrijkste vraag is hoe een belastingplichtige kan aantonen dat er at arm’s length gehandeld is? In het geval er een onafhankelijke partij voorhanden is waarmee vergeleken kan worden zal dit geen probleem vormen. Maar waar moet een belastingplichtige aan voldoen indien die niet voorhanden is? Moet er dan een onderzoek gedaan worden naar andere partijen die zich in dezelfde markt bewegen en worden beoordeeld welke prijzen daar gehanteerd worden? Bij de documentatieverplichting moet worden verklaard waarom de verrekenprijzen zijn gehanteerd en het is aan de fiscus te bewijzen dat dit eventueel onzakelijke prijzen zijn. Het niet voldoen aan een marktonderzoek of vergelijking met andere onafhankelijke derde betekent niet zonder meer dat niet voldaan is aan de documentatieverplichting.
 

3.3 Omkering bewijslast
In geval de belastingplichtige niet kan voldoen aan de eisen gesteld in artikel 8b Wet VpB 1969 leidt dit tot een omkering van de bewijslast. Het is ook mogelijk dat er strafrechtelijke sancties volgen in het geval aangetoond kan worden dat er bewust onzakelijk gehandeld is
. Bij omkering van bewijslast is het niet langer aan de inspecteur om de onzakelijkheid aan te tonen, maar aan de belastingplichtige zelf om de zakelijkheid van de transactie te bewijzen. Dit komt doordat de documentatieverplichting een administratie is zoals omschreven in artikel 52 Wet AWR 1959. De gevolgen van het niet voldoen aan deze verplichting is dat via artikel 25, zesde lid en artikel 27e Wet AWR 1959 is geregeld dat er omkering van bewijslast van toepassing is. Maar in een open vorm waarbij het niet duidelijk is welke informatie verstrekt dient te worden is het zeer moeilijk om te zeggen wanneer niet aan de documentatieverplichting voldaan is
. Uit de jurisprudentie van artikel 47 Wet AWR 1959 is af te leiden dat er, in het kader van bepaling of de overtreding van de informatieplicht tot omkering van bewijslast leidt, wordt gekeken naar de proportionaliteitstoets. Waarbij beoordeeld wordt of de overtreding van het niet voldoen aan de eisen van artikel 47 Wet AWR 1959 proportioneel zijn aan de sanctie van omkering van bewijslast.
 De toenmalige Staatssecretaris heeft verklaard dat omkering van bewijslast zich vooral zal voordoen als er geheel geen informatie beschikbaar is.
 Net als ten aanzien van gelieerdheid is het ook bij de documentatieverplichting mogelijk om vooraf bij de belastingdienst zekerheid te verkrijgen welke informatie voor lid 3 van artikel 8b Wet VpB 1969 aanwezig dient te zijn, aangezien dit door de open norm voor elk individu anders kan zijn.

3.4 Conclusie

Met de invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 is er door lid 3 van dit artikel een documentatieverplichting gekomen voor de belastingplichtige. Tot de invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 was het de inspecteur die moest bewijzen dat de prijzen niet arm’s length waren, maar vanaf 2001 moet belastingplichtige aantonen dat de gehanteerde prijzen marktconform zijn. Nederland hanteert een open norm waardoor per belastingplichtige andere gegevens verstrekt dienen te worden aan de belastingdienst. Door de gebrekkige omschrijving in de wet en geen verdere uitleg van de staatsecretaris zorgt dit voor veel onduidelijkheid over welke gegevens vertrekt dienen te worden. Al is het wel mogelijk om vooraf zekerheid te vragen bij de belastingdienst. De invoering van het derde lid heeft tot een verhoging van de administratieve lasten bij ondernemers geleid.
Hoofdstuk 4
Voor- en nadelen
4.1 Inleiding

Nederland is in de wereld een klein land met als gevolg relatief niet heel veel inwoners. Toch behoort Nederland tot de een van de meest belangrijke economieën van de wereld en zijn vele grote bedrijven gevestigd in dit land. Redenen hiervoor zijn de gunstige ligging ten opzichte van het achterland (met name Duitsland). Door de combinatie van de grootste haven van Europa (Rotterdam) en een grote internationaal vliegveld (Schiphol) heeft Nederland een goede infrastructuur. De opleiding van de bevolking is kwalitatief goed en de beheersing van vreemde talen door de inwoner vormt ook een pluspunt. Dit alles zorgt dat Nederland een groot handelsland is waar import, export en doorvoer belangrijk zijn
 en waar bedrijven zich graag vestigen.
Naast deze voordelen kent Nederland ook een aantal fiscale factoren als het belastingverdragennetwerk, de deelnemingsvrijstelling en het ontbreken van bronbelasting op rente en royalties die bijdragen aan een gunstig vestigingsklimaat.
 Het is voor de Nederlandse Staat belangrijk om deze fiscale aantrekkingskracht te behouden. Europa is een klein gebied en door het vervallen van de interne grenzen is het makkelijker om via één land heel Europa te bedienen. De keuze als vestigingplaats voor multinationals zal dan ook gericht zijn op waar ze de meeste voordelen kunnen worden behaald. Dit alles is ook goed te merken in het verloop van de vennootschapsbelastingtarieven van de Europese landen.

Het arm’s length beginsel is een manier om winstverschuiving te corrigeren zodat de winst daar belast wordt waar de winst gemaakt wordt. Hiermee wordt voorkomen dat de winst wordt verschoven naar landen met een gunstiger belastingtarief. Vanuit dit oogpunt is het arm’s length beginsel geen voordeel voor kleine landen met een aantrekkelijk belastingregime. En dus is ook de vraag wat de voor- en nadelen van de invoering van het arm’s length beginsel via artikel 8b Wet VpB 1969 voor Nederland zijn geweest.
4.2 Rulingpraktijk
Nederland stond fiscaal niet alleen te boek als een aantrekkelijk land door de vrijstellingen
 die mogelijk waren, maar ook door de meewerkgerichtheid en flexibiliteit van de belastingdienst
. Dit kwam tot uitdrukking door middel van het verkrijgen van een ruling waar de toenmalige staatssecretaris de volgende omschrijving van gaf: Rulings zijn vooraf gegeven standpunten van de inspecteur over activiteiten van ondernemingen in Nederland die fiscale gevolgen hebben. Deze standpunten worden gegeven binnen het kader van de wet, jurisprudentie en bestaande resoluties. Hierbij is het van belang dat de werkelijke situatie overeenkomt met de situatie die gepresenteerd werd op het moment van verkrijging van een ruling.
 Het door het buitenland als ondoorzichtig beoordeelde beleid van deze rulings dat niet te controleren was en het feit dat internationale concerns bevoordeeld werden door gebruik te maken van Nederlandse regelingen waardoor de belastinggrondslag verlaagd werd werden niet vertrouwd door andere landen in Europa en met name de Verenigde Staten. Hierbij werd verwezen naar het feit dat het arm’s length principe niet is opgenomen in de Nederlandse wet.
 Aan Europa en de Verenigde Staten kon niet duidelijk worden gemaakt dat het arm’s length beginsel het ook via artikel 3.8 Wet IB 2001 te bereiken is.
De internationale druk op Nederland nam toe waarna Nederland wel overstag moest gaan. Het rulingbeleid werd aangepast en meer in overeenstemming gebracht met de eisen die de OESO stelt aan verrekenprijzen. Deze aanpassing leidde tot het vormen van het APA/APT- beleid dat aansluit bij hoofdstuk 4 van de OESO-richtlijnen. Een APA, Arbitrage Pricing Agreement, is net als een ruling een afspraak vooraf over de te hanteren prijzen of verrekenmethoden in internationale transacties tussen gelieerde partijen.
 Dit is een procedurele vaststellingsovereenkomst tussen de belastingdienst en belastingplichtige, waarbij de handelingsvrijheid van de belastingplichtige beperkt wordt.
 Het is mogelijk om een unilaterale of een bilaterale APA te verkrijgen. Bij unilateraal zal alleen zekerheid van een land worden verkregen en bij bilateraal is die zekerheid aan beide kanten van de grens. Bij het verkrijgen van een APA is nog steeds zekerheid vooraf te verkrijgen, maar op belangrijke punten zijn er verschillen met de ruling. Er dient meer informatie beschikbaar gesteld te worden en de APA is een vaststellingsovereenkomst waar consequenties aan kunnen zitten.

 Het is dan ook niet verwonderlijk dat deze aanpassing een negatieve invloed heeft gehad op het vestigingsklimaat in Nederland
. Nederland was van een in het buitenland als dubieus gezien beleid af, maar verloor ook een belangrijke aantrekkingskracht. Nederland is niet in staat geweest om aan de buitenwereld duidelijk te maken dat het arm’s length beginsel al ingesloten zit in de totaalwinstbepaling van artikel 3.8 Wet IB 2001. De invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 is een manier geweest om tegemoet te komen aan de buitenlandse kritiek en om in de toekomst niet in problemen te komen bij internationale verdragsonderhandelingen
.

4.3 Bewijslastverschuiving

Natuurlijk is de internationale druk de reden van het invoeren van artikel 8b wet VPB, maar ook de uitspraak van het hof Den Bosch d.d. 20 juni 2000 (herhaald door de Hoge Raad in 2002)
 heeft zijn invloed gehad. De belastingdienst verloor een procedure omdat niet goed duidelijk gemaakt was waarom de gehanteerde prijzen niet aan het arm’s length principe voldeden. Diverse procedures werden verloren omdat het aan de inspecteur was om te bewijzen dat prijzen niet marktconform waren en de inspecteur hier niet toe in staat bleek. Voorbeelden
 hiervan zijn de uitspraak van de Hoge Raad op 11 oktober 2000 waarbij de Hoge Raad een oordeel van het Hof ’s-Hertogenbosch vernietigt dat de inspecteur aannemelijk had gemaakt dat een daling van de winstmarges niet zakelijk was. Verder de uitspraak van Hof Amsterdam 23 mei 2000 waar de inspecteur er niet in slaagde te bewijzen dat de gehanteerde prijzen door de Antilliaanse dochter onzakelijk waren. Het laatste voorbeeld is een uitspraak van Hof ’s-Hertogenbosch 20 juni 2000 dat oordeelde dat de inspecteur naar de prijzen van een specifiek product heeft gekeken, maar niet naar verrekenprijzen van alle producten samen. Met het invoeren van artikel 8b Wet VpB 1969 is het gemakkelijker geworden voor de belastingdienst. De ondernemingen dienen zelf aannemelijk te maken dat de prijzen marktconform zijn. Als de prijzen in dit bewijs buiten de range van de arm’s length prijzen valt is automatisch bewezen dat de prijzen niet marktconform zijn. Hierdoor ontstaat er een omkering van bewijslast waarbij de onderneming zelf dient aan te tonen dat er toch goede prijzen zijn gehanteerd.
Na 2001 is er nog maar weinig rechtspraak geweest aangaande transactieprijzen. In 2004 diende een procedure voor de Hoge Raad
 waarbij een internationaal concern gebruik van een in België gevestigde deelneming voor de inkoopactiviteiten maakte. De gehanteerde vergoeding voor de inkopen was hoger dan gebruikelijk zou zijn bij handelen met een onafhankelijke derde. Vanwege het voordelige regime in België voor dergelijke activiteiten was het aantrekkelijk voor belastingplichtige daar de winst te laten vallen. Het hof stelde de inspecteur in het gelijk dat het voordeel in België lager is en in Nederland hoger. In 2007 is er een uitspraak gedaan door de Rechtbank Arnhem
, waar door de inspecteur succesvol een beroep werd gedaan op het arm’s length beginsel. Een in Nederland gevestigde Chinese groothandel in tuinartikelen kocht producten in via een vestiging in China. De gehanteerde prijzen hadden een te hoge marge waardoor er sprake was van winstverschuiving naar China. Eerst probeerde de inspecteur het gehele concern gevestigd te laten zijn in Nederland, omdat er spraken was van maar een bestuurder en die had de Nederlandse nationaliteit. De Rechtbank Arnhem
 was het hier niet mee eens en de vestiging in China bleef fiscaal daar gevestigd. De inspecteur paste daarna een winstcorrectie toe waardoor de winst in Nederland hoger uitviel en kreeg daarbij gelijk.

4.4 Administratieve lastenverlichting
Overheden en daarom ook de Nederlandse overheid moeten een balans vinden tussen belastingopbrengsten en een aantrekkelijk beleid hanteren om ondernemingen zich in Nederland te laten vestigen. Daarnaast heeft de overheid zich ten doel gesteld om de administratieve lasten van ondernemingen te verminderen. De laatste kabinetten hadden zelfs de wil om de lastendruk steeds met 25% te laten afnemen
. Datzelfde is van toepassing op de Europese Commissie die eveneens 25% vermindering wil van de administratieve lasten.
 Hoe valt een doelstelling om de administratieve lasten te verminderen te rijmen met de steeds toenemende verrekenprijsdocumentatie? 

Verrekenprijzen hebben meestal een grensoverschrijdend karakter waardoor ondernemingen niet alleen met de Nederlandse belastingdienst te maken krijgen, maar ook met de buitenlandse belastingdiensten. De afwikkeling van het hanteren van de juiste prijzen kan een langdurig en ingewikkeld project zijn dat haaks staat op lastenverlichting. Want niet voldoen aan lid 3 van artikel 8b Wet VpB 1969 leidt tot omkering van bewijslast. Om zeker te zijn zullen ondernemingen meer administratie bijhouden dan nodig is.
 Dat heeft ook weer een invloed op de hoeveelheid lasten die op het bedrijfsleven komen te liggen. 

De grootste verschillen in documentatieverplichtingen aangaande verrekenprijzen tussen landen als Nederland en de Verenigde staten zijn de eisen waaraan voldaan dient  te worden en de duidelijkheid waaruit dit blijkt.
 In de Verenigde Staten zijn de eisen duidelijk opgenomen in de wet en weten alle ondernemingen waaraan ze dienen te voldoen. In Nederland staat alleen een algemene omschrijving in lid 3 van artikel 8b Wet VpB 1969. Zelfs met vragen aan de staatsecretaris hoe om te gaan met de documentatieverplichting is weinig tot geen duidelijkheid verschaft. Het lijkt erop dat Nederland alsnog door middel van vaagheid enige onderhandelruimte heeft willen behouden. De internationale kritiek is verstomd door de invoering van het arm’s length beginsel in de wet, maar er is totaal geen transparantie.
 Dit komt doordat het beleid van de belastingdienst niet getoetst wordt en er is sinds de invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 nauwelijks rechtspraak geweest aangaande verrekenprijzen. Wat laat zien dat ondernemingen en de belastingdienst vaak tot samen tot een uitkomst komen.
Het middel lijkt dan ook het doel voorbij te streven. Geen duidelijke vereisten opnemen in de wet zorgt ervoor dat elke onderneming naar persoonlijke omstandigheden om kan gaan met de documentatieverplichting. Kleine ondernemingen met simpele verrekenprijzen hoeven niet hetzelfde aan te tonen als grote ondernemingen met ingewikkelde verrekenprijzen. Dit klinkt als een goed beleid, maar op het moment dat er geen duidelijkheid gegeven wordt zal elke onderneming altijd de veilige kant kiezen. Er zal dan ook altijd gekozen worden om eerder teveel dan te weinig administratie bij te houden, wat automatisch een tegengesteld effect heeft op de lastenverlichting. De Nederlandse verrekenprijsdocumentatie moet zijn flexibiliteit en open norm houden, want dit is een groot voordeel ten opzichte van stringente regels in landen als de Verenigde Staten en het Verenigd Koninkrijk. Maar meer duidelijkheid in de wetgeving van lid 3 van artikel 8b Wet VpB 1969 is gewenst om nog meer van deze voordelen te profiteren.
4.5 Conclusie
De invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 is een combinatie van internationale druk en een mogelijkheid tot een correctie van de bewijslastverdeling. Deze verduidelijking van de bewijslastverdeling betekent een vooruitgang voor zowel de belastingplichtige als de belastingdienst. Daartegenover staat de administratieve lastenverzwaring voor het bedrijfsleven en de verminderde aantrekkelijkheid van Nederland als vestigingsland. Het is wel mogelijk om in navolging van het rulingbeleid een Arbitrage Pricing Agreement te krijgen, waarbij vooraf zekerheden verkregen worden aangaande de verrekenprijzen. Als een doelstelling van de regering en Europa is om de administratieve lasten van ondernemingen te verkleinen dan is het toch onbegrijpelijk dat ten aanzien van de verrekenprijzen geen duidelijkere wetgeving is ten aanzien van de documentatieverplichting. 
Hoofdstuk 5
Eindconclusie
Het hanteren van prijzen tussen gelieerde lichamen die zouden worden gebruikt bij transacties tussen onafhankelijke derde is het arm’s length beginsel. Tot 2002 was de enige mogelijkheid om via artikel 3.8 Wet IB 2001 de winsten te corrigeren voor invloeden die zich in de aandeelhouderssfeer afspeelden. De internationale kritiek op Nederland vanwege het niet opnemen van het arm’s length beginsel in de wet leidde tot de codificatie van het arm’s length beginsel door de introductie van artikel 8b Wet VpB 1969. Voor de invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 was het aan de inspecteur om aannemelijk te maken dat de prijzen niet marktconform waren. Per 1 januari 2002 is het aan de belastingplichtige om aantoonbaar te maken dat de gehanteerde prijzen at arm’s length zijn.

Het aantoonbaar maken komt tot uitdrukking door middel van de introductie van lid 3 van artikel 8b Wet VpB 1969. Door deze documentatieverplichting moet de belastingplichtige aantonen hoe de verrekenprijzen tot stand zijn gekomen en of de prijzen arm’s length zijn. In zowel de wet als de uitleg van de staatsecretaris is veel onduidelijkheid hoe aan deze eisen voldaan dient te worden. Nederland hanteert een open norm waarbij elke belastingplichtige naar persoonlijke omstandigheden behandeld wordt. Als niet wordt voldaan aan de documentatieverplichting leidt dit tot een omkering van de bewijslast. Waarbij het aan de belastingplichtige is om aan te tonen dat de prijzen marktconform zijn. De OESO heeft een modelverdrag ontwikkeld waarin een niet bindend voorstel tot beleid aangaande verrekenprijzen staat dat door veel landen wordt gevolgd. De richtlijn geldt als leidraad hoe in Nederland dient te worden omgegaan met de verrekenprijzen.

Een gevolg van de kritiek op het ontbreken van het arm’s length beginsel is dat Nederland het rulingbeleid heeft moeten aanpassen. Dit beleid was door de flexibiliteit een aantrekkelijk aspect voor Nederland als vestigingsland. Verder heeft de invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 gezorgd door de documentatieverplichting tot een toename van de administratieve lasten van bedrijven. Nederland is tegemoet gekomen aan de internationale kritiek en heeft daarnaast de bewijslastverdeling kunnen aanpassen. Invoering van artikel 8b Wet VpB 1969 is vooral een administratieve belasting voor ondernemingen. Maar Nederland heeft geen andere keus gehad door de internationale druk om de het arm’s length principe te codificeren in de wet. De administratieve last had een stuk verzacht kunnen worden door meer duidelijkheid te scheppen aangaande de documentatieverplichting.
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