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Hoofdstuk 1 Inleiding

1.1 Introductie

Sinds de invoering van belastingwetten zijn er belastingplichtigen die liever geen belasting betalen. Deze belastingplichtigen proberen hun doel te bereiken door middel van illegale belastingontduiking of legale belastingontwijking. Met het doel om belasting te ontwijken kan je eenvoudig belanden in de belastingontduikingsfeer. Wetsmisbruik is een voorbeeld van belastingontduiking. Wetsmisbruik, ook bekend onder de naam ‘fraus legis’, houdt in dat met behulp van kunstmatige opzetjes belasting wordt ontdoken. Hierbij is van belang dat een samenstel van rechtshandelingen, waardoor de heffingsgrondslag wordt uitgehold, door de belastingplichtige is uitgevoerd met een doorslaggevend fiscaal motief. Deze opzetjes, die volgens de letter der wet zijn toegestaan, leiden er toe dat de belastinggrondslag herhaaldelijk kan worden uitgehold.
 Als een inspecteur kan aantonen dat er sprake is van ‘fraus legis’ wordt het gekunstelde opzetje van de belastingplichtige fiscaal gezien genegeerd. Dit houdt in dat de kunstmatig gecreëerde renteaftrekpost wordt geweigerd.

De vennootschapsbelasting is een belasting waarbij belastingplichtige lichamen het liefst geen belastbare winst zien. Belastbare winst leidt namelijk tot belastingheffing terwijl een verlies, onder bepaalde voorwaarden, verrekenbaar is. Het drukken van de winst is voor de belastingplichtige lichamen dus erg aantrekkelijk. Winstdrainage, een vorm hiervan, is het op gekunstelde wijze creëren van een schuldverhouding ter verijdeling van belastingheffing.
 Het leerstuk ‘fraus legis’ wordt ingezet als wapen om winstdrainage te bestrijden. Volgens de wetgever leidt het leerstuk ‘fraus legis’ niet altijd tot het gewenste resultaat. De wetgever is van mening dat er volgens de rechtspraak te snel sprake is van een compenserende heffing.
 Ook is de wetgever niet blij met de verdeling van de bewijslast en het feit dat volgens de Hoge Raad de zakelijkheid van een lening een vaststaand feit is als deze lening wordt aangewend voor een externe acquisitie.
 Om deze, in de ogen van de wetgever, onevenwichtigheden te corrigeren is de antimisbruikbepaling van artikel 10a Wet op de vennootschapsbelasting (hierna VPB) ingevoerd. Door deze codificatie van ‘fraus legis’ arresten kan men zich afvragen of het leerstuk ‘fraus legis’ nog kan worden toegepast naast artikel 10a VPB.

Doordat de Hoge Raad zich nog niet expliciet heeft uitgelaten over deze vraag, is nog niet bekend of het leerstuk ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB kan worden toegepast. De visie van de Hoge Raad zal niet lang meer op zich laten wachten omdat er beroep in cassatie is aangetekend tegen de uitspraak van het Hof ’s-Gravenhage van 22 december 2010. Het Hof is in haar uitspraak van mening dat de leer van ‘fraus legis’ kan worden toegepast naast artikel 10a VPB.
 In de fiscaliteit ontstaat er echter pas duidelijkheid als de hoogste rechtsinstantie, de Hoge Raad, uitspraak heeft gedaan. De Hoge Raad kan de visie van het Hof immers volgen of vernietigen.

1.2 Probleemstelling 

Doordat de Hoge Raad de vraag of het ‘fraus legis’ leerstuk naast artikel 10a VPB kan worden toegepast nog niet heeft beantwoord, heb ik voor deze bachelorscriptie de volgende probleemstelling geformuleerd:
Is er ruimte voor de leer van ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB?

Voor de beantwoording van de probleemstelling heb ik geen gebruik gemaakt van deelvragen. Om de probleemstelling te kunnen beantwoorden heb ik gebruik gemaakt van drie subonderwerpen die ieder afzonderlijk in een hoofdstuk worden behandeld.

1.3 Doel van het onderzoek

Met deze bachelorscriptie zal ik onderzoeken of er naast het huidige artikel 10a VPB ruimte bestaat om de leer van ‘fraus legis’ toe te passen. Door een literatuuronderzoek en een jurisprudentieonderzoek te combineren verkrijg ik de benodigde informatie om deze scriptie te kunnen schrijven. In dit onderzoek zal ik gebruik maken van jurisprudentie over ‘fraus legis’ en jurisprudentie over artikel 10a VPB. Met betrekking tot artikel 10a VPB zal ik mij zo veel mogelijk beperken tot de wettekst van 2011. 

1.4 Opbouw

Mijn bachelorscriptie is opgebouwd in vijf hoofdstukken. De hoofdstukken zijn als volgt opgebouwd:

Hoofdstuk 1: Inleiding

Hoofdstuk 2: De leer van ‘fraus legis’

Hoofdstuk 3: Artikel 10a VPB

Hoofdstuk 4: ‘Fraus legis’ en artikel 10a VPB

Hoofdstuk 5: Conclusie.

Voor een gedetailleerde weergave van de opbouw verwijs ik naar de inhoudsopgave.

Hoofdstuk 2 De leer van ‘fraus legis’

2.1 Inleiding

Met het leerstuk ‘fraus legis’ kan de belastingdienst optreden tegen rechtshandelingen waarbij wordt gehandeld in strijd met doel en strekking van de wet. Hierbij moet tevens aannemelijk worden gemaakt dat het motief van de belastingplichtige er in belangrijke mate op gericht is om belastingheffing tegen te gaan. Ik beperk me echter tot het toepassingsgebied van het leerstuk ‘fraus legis’ op winstdrainage situaties.

2.1.1 Winstdrainage

Winstdrainage is het op gekunstelde wijze creëren van schuldverhoudingen om vennootschapsbelasting te verijdelen.
 Winstdrainage heeft drie hoofdverschijningsvormen:

· het omzetten van eigen vermogen in vreemd vermogen;

· een lening aangaan om er vervolgens een belastingvrije handeling mee te verrichten; en

· een lening aangaan om er belaste activiteiten mee te kopen.

Voorbeelden van de eerste variant van winstdrainage zijn: een schuldig gebleven dividend, een schuldig gebleven kapitaalsterugbetaling en een schuldig gebleven kapitaalstorting. Bij de tweede variant van winstdrainage kun je denken aan het kopen van een deelneming, een kapitaalstorting in een deelneming of een interne verhanging. 
 De laatste verschijningsvorm leidt tot winstdrainage als een belastingplichtige een belaste activiteit koopt van een verbonden partij die tevens goodwill omvat. De verkooptransactie leidt bij de verbonden partij nauwelijks tot belastingheffing omdat er in dat vestigingsland een aanzienlijk lager tarief geldt. De financieringskosten zijn bij de belastingplichtige aftrekbaar terwijl de winst van de activiteit belast is. Ook is er sprake van indirecte winstdrainage door de aftrekbare afschrijvingen op de belaste activiteit. Deze afschrijvingen zijn namelijk hoger doordat ze tevens goodwill omvatten. 

In het eerste winstdrainage arrest wordt winstdrainage voor de eerste keer succesvol bestreden.
 Bij deze variant van winstdrainage is een lening aangegaan om er een belastingvrije handeling mee te verrichten. Er was sprake van een interne verhanging. In dit arrest is de renteaftrek geweigerd omdat volgens de Hoge Raad in strijd met doel en strekking van de wet op de vennootschapsbelasting 1969 is gehandeld. A NV, die enig aandeelhouder is in de dochtervennootschappen B BV en C BV, is gevestigd op Curaçao. Beide BV’s daarentegen zijn gevestigd in Nederland. In figuur 1 valt te zien dat B BV alle aandelen C BV heeft gekocht van A NV. Deze aandelenaankoop 
heeft B BV deels gefinancierd met een lening van A NV. Hierdoor is er bij 
B BV een rentekostenpost gecreëerd terwijl A NV de rentebaten ontvangt. 
Deze situatie zou leiden tot winstdrainage omdat de belastbare winst in 
Nederland wordt verlaagd terwijl er op Curaçao nagenoeg geen heffing 
plaatsvindt over de rentebaten. Deze transactie heeft geen enkel gevolg 
gehad voor de feitelijke verhouding tussen A NV en C BV. A NV is 
immers nog steeds volledig eigenaar van C BV omdat A NV indirect, via 
B BV, alle aandelen C BV bezit. Omdat bij deze transactie zakelijke 
motieven ontbreken weigert de Hoge Raad de renteaftrek bij BV B. Met 
zakelijke motieven worden alle niet-fiscale motieven bedoeld waarom een 
transactie is uitgevoerd. Dit is dus iets anders dan het handelen met een zakelijke prijs tussen gelieerde lichamen dat is geregeld in artikel 8b VPB. Opvallend aan dit arrest is dat de inspecteur een beroep 

deed op de ‘richtige heffing’ in plaats van een beroep op het leerstuk ‘fraus legis’. In de volgende paragraaf worden beide rechtsmiddelen verduidelijkt. 

2.1.2 ‘Richtige heffing’ en ‘fraus legis’

Zowel de leer van ‘fraus legis’ als het leerstuk ‘richtige heffing’, uit artikel 31 Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR), zijn effectieve wapens om misbruik van de wet te bestrijden. 

Deze rechtsmiddelen vertonen veel gelijkenissen maar ook enkele verschillen. Hieronder zal worden uitgelegd wat de ‘richtige heffing’ uit artikel 31 AWR inhoudt. Vervolgens zal er in het kort worden aangegeven wat het leerstuk ‘fraus legis’ betekent.

In hoofdstuk vier van de AWR is de bevordering van de ‘richtige heffing’ opgenomen. 
 Met behulp van deze artikelen is beoogd om een rechtvaardige belastingheffing zeker te stellen. Opvallend is dat de vereisten voor ‘richtige heffing’ nagenoeg gelijk zijn aan de vereisten van het leerstuk ‘fraus legis’. In BNB 1968/80 werden de vereisten voor de toepassing van ‘richtige heffing’ helder weergegeven. De vereisten luiden als volgt: de verijdeling van de belastingheffing is voor de belastingplichtige (eventueel naast bijkomende motieven) de doorslaggevende beweegreden voor het aangaan van de rechtshandeling(en). En de gekozen wijze van belastingverijdeling is in strijd met het doel van de fiscale wetgeving.
 Echter is het toepassingsgebied van ‘richtige heffing’ een stuk kleiner dan die van het leerstuk ‘fraus legis’. ‘Richtige heffing’ kan namelijk alleen maar worden toegepast op directe belastingen.
 Ondanks deze beperking vormt de ‘richtige heffing’ een krachtig wapen om onaanvaardbare belastingbesparing tegen te gaan.
 Een nadeel van de ‘richtige heffing’ is dat er eerst een afzonderlijke procedure moet worden doorlopen of de ‘richtige heffing’ kan worden toegepast op een bepaalde rechtshandeling.
 De procedure wordt gestart met een voor bezwaar vatbare beschikking van de belastinginspecteur. Voordat de inspecteur de procedure kan starten moet hij toestemming, middels een machtiging, krijgen van de Minister van Financiën.
 Sinds 1 augustus 1987 zijn er echter geen machtigingen meer verstrekt om ‘richtige heffing’ toe te passen. Er zou voor een periode van vijf jaar worden geobserveerd of het ontgaan van belastingheffing uitsluitend met ‘fraus legis’ kon worden bestreden. Aangenomen wordt dat het leerstuk ‘fraus legis’ ook het toepassingsgebied van ‘richtige heffing’ omvat waardoor artikel 31 t/m 36 AWR overbodig zijn geworden.
 

Het leerstuk ‘fraus legis’ is in tegenstelling tot de ‘richtige heffing’ niet in de wet verankerd, maar is volledig in de jurisprudentie ontwikkeld. Daarnaast onderscheidt het leerstuk ‘fraus legis’ zich van de ‘richtige heffing’ doordat het ‘fraus legis’ leerstuk wel toepasbaar is op alle belastingwetten. Ook hoeft er bij een beroep op het ‘fraus legis’ leerstuk geen aparte procedure te worden doorlopen. Het leerstuk ‘fraus legis’ is geïntroduceerd door de Hoge Raad in het ‘driedagenarrest’. 
 In dit arrest werd geprobeerd de heffing van successiewet te ontwijken door de periodieke schenking drie dagen voor het overlijden te laten eindigen. Deze vorm van wetsmisbruik is door het ‘fraus legis’ leerstuk bestreden. Lange tijd werd het leerstuk niet toegepast in de fiscale rechtspraak totdat er in de jaren tachtig sprake was van een opleving.
 In deze arresten worden de vereisten voor het ‘fraus legis’ leerstuk helder weergegeven. De Hoge Raad heeft de volgende twee cumulatieve vereisten geformuleerd:

· Het bereiken van belastingbesparing is de overwegende reden voor het samenstel van rechtshandelingen; en, 
· doel en strekking van de wet zouden worden miskend als de wetstoepassing zou worden gehonoreerd.

Het eerste vereiste, dat het motiefvereiste wordt genoemd, zal met behulp van jurisprudentie in de volgende paragraaf worden uitgelegd. In de daarop volgende paragraaf wordt het tweede vereiste, het normvereiste, verduidelijkt.

2.2 Motiefvereiste

Het motiefvereiste is door de Hoge Raad als volgt geformuleerd: Het bereiken van belastingbesparing is de overwegende reden voor (het samenstel van) de rechtshandeling(en). De belangrijkste vragen die het motiefvereiste oproepen zijn:

· Wanneer is er sprake van een samenstel van rechtshandelingen?

· Wanneer is belastingbesparing de overwegende reden?

De laatste vraag wordt behandeld onder het kopje: 2.2.2 Zakelijk motief. De eerste vraag wordt hierna verduidelijkt.

2.2.1 Samenstel van rechtshandelingen

In de praktijk is er al snel sprake van een samenstel van rechtshandelingen.
 Een duidelijk voorbeeld hiervan is een overeenkomst van koop en verkoop. Deze overeenkomsten vormen een samenstel van rechtshandelingen. Hierbij heeft de koper een betalingsverplichting terwijl de verkoper een leveringsverplichting heeft. Beide verplichtingen zijn rechtsgevolgen van de rechtshandelingen. Deze rechtshandelingen staan duidelijk met elkaar in verband. Voor de aanwezigheid van een samenstel van rechtshandelingen is het van belang dat er een verband aanwezig is.

Hoewel een verband vaak aannemelijk kan worden gemaakt door de inspecteur is dit in het verleden toch niet altijd gelukt. In BNB 2001/398 werd er geoordeeld dat er geen sprake was van een samenstel 
van rechtshandelingen. In figuur 2 staat de casus weer-
gegeven. De belanghebbende, A BV, leent geld van een 
in Zwitserland gevestigde dochtervennootschap (B SA). 
Deze dochtervennootschap houdt zich bezig met concern-

financiering. Het geld van de ontvangen lening gebruikt 
A BV voor de acquisitie van A NV. Jaarlijks keert G BV 
dividend uit aan B SA. Het in Zwitserland gevestigde 
B SA keert op haar beurt dividend uit aan A BV. De 
inspecteur was van mening dat de financieringswijze was 
ingegeven met een doorslaggevend fiscaal motief. Doordat 
G BV dividend uitkeert aan B SA kan B SA een lening 
verstrekken aan A BV die met dit geleende geld de aandelen van A NV koopt. Door de financieringswijze zijn de rentekosten in Nederland aftrekbaar terwijl in Zwitserland nauwelijks over de rentebaten belasting wordt betaald. De inspecteur is van mening dat het door G BV verstrekte dividend in verband staat met de door B SA verstrekte lening die is gebruikt voor de aankoop van A NV. Zowel het Hof als de Hoge Raad volgt de visie van de inspecteur niet. Het Hof heeft betoogd dat een rechtstreeks verband ontbreekt tussen de dividenduitkeringen van G BV aan B SA en de opgenomen geldlening door A BV. Zij ziet slechts een indirect verband omdat G BV regelmatig dividenden uitkeert aan B SA. Doordat een direct verband tussen deze dividendstromen en de aan A BV verstrekte lening onvoldoende is bewezen is er geconcludeerd dat een samenstel van rechtshandelingen ontbreekt. Door het ontbreken van een samenstel van rechtshandelingen is er niet voldaan aan het motiefvereiste en faalt het beroep op het leerstuk ‘fraus legis’.

2.2.2 Zakelijk motief

De bewijslast, dat er sprake is van een doorslaggevend fiscaal motief, ligt bij de inspecteur. Het is aan hem om een doorslaggevend fiscaal motief aannemelijk te maken. 

Hij kan dit doen door aannemelijk te maken dat de rechtshandelingen voorzienbaar nadelig zouden zijn voor de belastingplichtige als er geen fiscale voordelen waren geweest.
 De inspecteur maakt dus aannemelijk dat een zakelijk motief ontbreekt. Met zakelijke motieven worden alle niet-fiscale motieven bedoeld. Als het samenstel van rechtshandelingen op grond van zakelijke motieven is uitgevoerd is er geen sprake van ‘fraus legis’. Voorbeelden van zakelijke motieven hebben vaak te maken met reorganisatie en bedrijfsopvolging


Toch is er in de rechtspraak door de Hoge Raad een ruim-

hartige handreiking gedaan aan de belastingplichtige. De 
Hoge Raad heeft namelijk besloten dat bij een externe 
acquisitie de zakelijkheid van de financiering een feit is.
 
In dit arrest, dat het Ierland-arrest wordt genoemd, is er 
geoordeeld dat een renteloze concernlening die wordt 
aangewend voor een externe acquisitie zakelijk is. In figuur 
3 staat de casus weergegeven. De holding verkrijgt een lening van een concernvennootschap X, op deze lening is zij feitelijk geen rente verschuldigd. De lening wordt gebruikt om een deelneming te verkrijgen in de target. Door het ‘at arm’s length’ beginsel moet er tussen gelieerde partijen zakelijk worden gehandeld. Als er tussen gelieerde partijen een niet zakelijk prijs overeen wordt gekomen moet deze prijs op basis van art. 8b VPB worden gecorrigeerd. Door de werking van dit artikel heeft de holding rentekosten die de belastbare winst drukken. Toch is er geen sprake van ‘fraus legis’ volgens de Hoge Raad: 

“Indien, zoals in het onderhavige geval, een concern door middel van een Nederlandse 

(holding-)vennootschap van derden de aandelen in een vennootschap overneemt en die 

(holding-)vennootschap ter financiering daarvan een schuld aangaat, is het zakelijk karakter van die schuld gegeven, ook indien dit een renteloze schuld is aan een andere concernvennootschap.”


Door deze uitspraak is de zakelijkheid van een lening een feit bij een externe acquisitie. Naar mijn mening is dit een te ruime handreiking geweest. Er kan immers ook sprake zijn van wetsmisbruik bij een externe acquisitie. Ik begrijp het verschil in onderscheid dat de rechter maakt tussen een externe acquisitie en bijvoorbeeld een interne reorganisatie niet. In beide situaties kan er naar mijn mening sprake zijn van winstdrainage op basis van de financieringswijze. Als de externe acquisitie of de interne verhanging is gefinancierd door een lening van een verbonden partij waarbij de rentekosten de Nederlandse heffingsgrondslag verkleinen en over de rentebaten in het buitenland nauwelijks wordt geheven, is het naar mijn mening mogelijk dat er sprake is van ‘fraus legis’. Ik vind het vreemd dat de Hoge Raad winstdrainage bij een externe acquisitie toestaat door aan te nemen dat de financiering altijd zakelijk is. Vooral omdat een vergelijkbare situatie ten aanzien van een interne verhanging zou kunnen worden bestreden met het leerstuk ‘fraus legis’ omdat hier de aanname van een zakelijke financieringswijze ontbreekt.

Toch is het voor de belastingplichtige in de meeste gevallen niet eenvoudig om voor alle rechtshandelingen duidelijk te maken dat er sprake is van een zakelijk motief als er aan bepaalde rechtshandelingen ook fiscale voordelen zitten. Dit heeft te maken met de introductie van de verschillende wegenleer, waar ik nu op in zal gaan. 

















2.2.2.1 Verschillende wegenleer 







Uit het Bovag-arrest blijkt dat de aanwezigheid van een zakelijk motief 
niet voldoende is om het leerstuk ‘fraus legis’ te ontlopen.
 In deze casus, 
is de uitgangspositie globaal weergegeven in figuur 4a. De vereniging Y 
(de Bovag) is volledig eigenaar van A NV die een fiscale eenheid vormt 
met B BV en C BV. De vereniging Y behartigt de belangen van haar leden 
en verricht tevens de commerciële activiteiten. Door het verrichten van de 
commerciële activiteiten is vereniging Y op dat moment belastingplichtig 
voor de vennootschapsbelasting op basis van artikel 2 lid 1sub e VPB. 
Vanwege aansprakelijkheidrisico’s is er besloten dat de commerciële 
activiteiten in een aparte BV moeten worden gebracht, namelijk A BV. 
A BV is opgericht doordat de vereniging Y de aandelen A NV inbrengt. 
Vervolgens zijn de commerciële activiteiten door de vereniging tegen 
schuldigerkenning overgedragen aan A BV. Dit leidt tot de situatie die 
is weergegeven in figuur 4b.De belanghebbende bepleit dat er aan deze 
rechtshandelingen een zakelijk motief ten grondslag ligt. De inspecteur 
was van mening dat de onbelaste rentebaten de reden is waarom deze 
structuur is opgezet. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat er sprake is van 
‘fraus legis’. Volgens haar ligt aan de financieringswijze geen zakelijk 
motief ten grondslag maar een fiscaal motief. Hierdoor heeft de BV 
rentekosten waarmee zij de belastbare winst wil verlagen. Terwijl er bij 
vereniging Y rentebaten zijn die niet door de vennootschapsbelasting 
worden belast. Een vereniging is door de werking van art. 2 lid 1 
sub e VPB slechts vennootschapsbelastingplichtig indien en voor zover 
zij een onderneming drijft. Doordat de commerciële activiteiten zich niet 
langer in de vereniging bevinden, drijft de vereniging niet langer een 
onderneming. De vereniging is dus niet meer vennootschapsbelasting-

plichtig. De Hoge Raad is van mening dat er verschillende wegen 
openstonden om de herstructurering te bereiken. Volgens haar is de 
gekozen weg niet zakelijk aantrekkelijker dan de andere wegen die 
openstonden. De gekozen weg is enkel en alleen gekozen vanwege het 
fiscale voordeel. Deze financiering is in strijd met doel en trekking van de 
wet en wordt door het ‘fraus legis’ leerstuk bestreden. Kennelijk staat de 
belastingplichtige, die met een zakelijk motief rechtshandelingen uitvoert, 
niet langer vrij om de voor hem fiscaal meest gunstige route te kiezen. Ik vind dat dit niet betekent dat de belastingplichtige verplicht is om de fiscaal meest ongunstige weg te bewandelen, mits aan de gekozen weg ook niet-fiscale redenen ten grondslag liggen. 


De zware bewijslast van de belastinginspecteur is aanzienlijk 
verlicht door de invoering van de verschillende wegenleer. 
Doordat de inspecteurs aannemelijk kunnen maken dat het 
fiscale motief een rol heeft gespeeld in de besluitvorming, is 
er veelvuldig een beroep op het leerstuk ‘fraus legis’ gedaan. 
Belastingplichtigen zijn hierdoor erg beperkt in de keuzevrijheid 
die zij hebben om rechtshandelingen vorm te geven. De 
uitspraak van de Hoge Raad op 13 juli 2001 heeft hier enigszins 
verandering in gebracht.
 In figuur 5 staat het concern. 
Belanghebbende, A BV, ontvangt van de in Zwitserland 
gevestigde dochtermaatschappij, B SA, een lening waarmee ze de 
aankoop van A NV financiert. De inspecteur was hier van mening 
dat er verschillende wegen openstonden om deze acquisitie te 
financieren die fiscaal minder aantrekkelijk waren dan de door de belanghebbende gekozen methode. 
Hierbij onderscheidt de inspecteur vier verschillende financieringsopties. 
· Ten eerste kan de aankoop en financiering van A NV door B SA worden gedaan.

· Ten tweede kan er worden gefinancierd met geld dat als dividend door B SA aan de belanghebbende wordt verstrekt.





· Ten derde kan er worden gefinancierd met geld dat door G BV is verstrekt. 

· Ten vierde kan de schuld aan B SA worden afgelost met geld dat afkomstig is van G BV.

De inspecteur trekt daarom de conclusie dat er sprake was van een doorslaggevend fiscaal motief voor de financieringswijze. Zowel het Hof als de Hoge Raad zijn van mening dat de inspecteur het volgens hem doorslaggevende fiscale motief onvoldoende aannemelijk heeft gemaakt. Het is namelijk vaak zakelijk om de financiering te regelen met de financieringsmaatschappij van het concern. Ook is er geoordeeld dat er geen rechtstreeks verband is bewezen tussen de verstrekte lening (van B SA aan A) en de dividenduitkeringen van G BV aan B SA, terwijl dit door de inspecteur wel is verondersteld. Een beroep op het leerstuk ‘fraus legis’ faalt derhalve. De belastingplichtigen, en belastingadviseurs, waren dus blij met de uitspraak van de Hoge Raad in BNB 2001/398. Sommige belastingadviseurs zijn zelfs van mening dat dit arrest het einde van de verschillende wegenleer betekent.
 Deze mening deel ik niet omdat de Hoge Raad namelijk heeft aangegeven dat het Hof in haar uitspraak ten onrechte voorbij is gegaan aan de verschillende wegenleer. Ik vind wel dat de verschillende wegenleer door deze uitspraak veel van zijn macht heeft verloren. Uit dit arrest blijkt dat de verschillende wegenleer slechts met sterke terughoudendheid mag worden toegepast.
  Er zou zelfs gezegd kunnen worden dat de bewijspositie van de inspecteur door dit arrest is veranderd. Het is namelijk niet langer genoeg om aannemelijk te maken dat de door de belastingplichtige bewandelde weg slechts gekozen is vanwege de fiscale voordelen. 

2.3 Normvereiste
De tweede eis om aan ‘fraus legis’ toe te komen wordt het normvereiste genoemd.
 Het normvereiste heeft de Hoge Raad als volgt geformuleerd: Doel en strekking van de wet zouden worden miskend als de wetstoepassing zou worden gehonoreerd.
 De belangrijkste vragen die het normvereiste oproepen zijn de volgende:

· Met welke wet en wetsartikelen kan er sprake zijn van strijd met doel en strekking van de wet?

· Wanneer is er sprake van een doorgeefluik?

· Wat is een compenserende heffing en wanneer is hier sprake van?

Deze drie vragen worden in de bovenstaande volgorde afzonderlijk in onderstaande paragrafen behandeld.

2.3.1 Strijd met doel en strekking van de wet

Om aan het normvereiste te kunnen voldoen moet de inspecteur aannemelijk maken dat er in strijd met doel en strekking van de wet is gehandeld. Dit houdt in dat in strijd met de bedoeling van de wetgever is gehandeld. In gevallen van ‘fraus legis’ waarbij er sprake was van winstdrainage is er in strijd gehandeld met het doel van de wet op de vennootschapsbelasting. In de meeste gevallen is er in strijd gehandeld met artikel 8 VPB waarin de wijze van winstbepaling is geregeld. Tevens wordt er in dit artikel verwezen naar de winstbepalingsregels van de inkomstenbelasting die ook gelden voor de vennootschapsbelasting. In sommige gevallen kan er ook in strijd zijn gehandeld met de specifiekere regels, bijvoorbeeld regels omtrent verliesverrekening of de fiscale eenheid. Er is in strijd met doel en strekking van de wet gehandeld als het toestaan van het samenstel van rechtshandelingen door de belastingplichtige zou leiden tot voortdurende en willekeurige belastingverijdeling.



2.3.2 Doorgeefluik

Met een doorgeefluik wordt een vennootschap bedoelt die een 
lening aangaat bij een derde en deze lening vervolgens doorleent 
aan een verbonden lichaam. Het doorgeefluik wordt niet 
bestreden met het leerstuk ‘fraus legis’ als er geen sprake van 
wetsmisbruik zou zijn geweest als het verbonden lichaam direct 
van de derde zou hebben geleend. Het doorlenen moet dan wel 
aan een aantal voorwaarden voldoen. In het Noorwegen-arrest is 
er sprake van een doorgeefluik.
 Deze casus is weergegeven in 
figuur 6. De in Noorwegen gevestigde A AS leent geld van de 
bank om de aankoop van B BV te financieren. Na een aantal jaren 
komt A AS tot de conclusie dat zij niet tevreden is met de wijze waarop het concern is vormgegeven. A AS richt daarom de nieuwe vennootschap X BV op waarvan zij enig aandeelhouder is. A AS verstrekt een lening aan X BV waarmee X BV de aandelen van B BV koopt van A AS. De belanghebbende, X BV, heeft van A AS een lening ontvangen die samenhangt met de door de bank verstrekte lening aan A AS. Feitelijk is er extern ingeleend en fungeert A AS als een doorgeefluik. A AS leent het door haar geleende geld door aan X BV waarbij de hoofdsom en aflossingtermijn 

gelijk zijn. Uit latere arresten blijkt dat een licht afwijkende rente er niet voor zorgt dat de functie van doorgeefluik vervalt. Doordat A AS als doorgeefluik fungeert is er geen sprake van strijd met doel en strekking van de wet. Indien er rechtstreeks door X BV van de bank zou zijn geleend zou er geen sprake zijn van wetsmisbruik. Door het doorgeefluik wordt als het ware heen gekeken. Vervolgens wordt er geoordeeld of er zonder tussenschuiving van het doorgeefluik sprake zou zijn van strijd met doel en strekking van de wet. Dat is hier niet het geval omdat feitelijk extern is ingeleend bij een bank. Volgens de Hoge Raad moet de renteaftrekpost van de fiscale eenheid worden toegestaan.

2.3.3 Compenserende heffing

In BNB 1993/194 is door de Hoge Raad min of meer het begrip 

compenserende heffing geïntroduceerd. In figuur 7 staat het arrest 

schematisch weergegeven. De moedermaatschappij van het 
concern is de naar het recht uit Liechtenstein opgerichte B-Anstalt. 
Deze vennootschap is in het bezit van alle aandelen van het naar 
het recht van de Nederlandse Antillen opgerichte vennootschap 
A NV die op haar beurt eigenaar is van het Nederlandse X BV. 
X BV vormt samen met de onder haar hangende vennootschappen 
een fiscale eenheid. A NV heeft aan de belanghebbende, X BV, 
leningen verstrekt. Uit dit arrest komt naar voren dat A NV, ondanks 
dat het naar het recht van de Nederlandse Antillen is opgericht, in 
Nederland is gevestigd. Er is als het ware sprake van een mislukt 
winstdrainage opzetje. De rentekosten van X BV zijn aftrekbaar 
volgens de vennootschapsbelasting. Echter, de rentebaten bij A NV 
zijn voor de vennootschapsbelasting belastbare baten. Per saldo vindt 
er dus geen grondslaguitholling plaats. Er is sprake van een naar Nederlandse maatstaven reële compenserende heffing bij A NV over de rentebaten waardoor er geen sprake kan zijn van ‘fraus legis’. Wanneer er sprake is van een compenserende heffing is uitgekristalliseerd in de jurisprudentie. Er is nu duidelijk geworden waar de compenserende heffing moet plaatsvinden
, bij wie die moet plaatsvinden
, bij welk tarief er sprake is van een compenserende heffing
 en of verliesverrekening is toegestaan
. Op deze vragen zal nu worden ingegaan.



2.3.3.1 Waar moet de compenserende heffing plaatsvinden
Vaak is aangenomen dat de compenserende heffing een Nederlandse

heffing moest zijn. Uit het BNB 1996/5 blijkt echter dat een 
compenserende heffing ook in het buitenland kan plaatsvinden.
 De 
casus staat in figuur 8 weergegeven. Het in Engeland gevestigde 
A PLC is volledig eigenaar van B BV en X BV. A PLC besluit B BV 
te verkopen aan de belanghebbende X BV. X BV heeft de aankoop 
van B BV kunnen financieren doordat zij en obligatielening ontvangt 
van A PLC. Hierdoor zijn er in Nederland rentekosten en in Engeland 
rentebaten. De Hoge Raad heeft besloten om deze zaak te verwijzen 
zodat er onderzoek kan worden gedaan of er in Engeland sprake is van 
een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing over de baten. Hieruit wordt afgeleid dat een compenserende heffing ook een buitenlandse heffing kan zijn. Ook blijkt uit dit arrest dat een compenserende heffing aanwezig is als verrekening van in het buitenland betaalde belasting is toegestaan. Uit dit arrest blijkt dat A PLC de in het buitenland betaalde belasting mag verrekenen met de te betalen Engelse belasting. Tevens blijkt uit dit arrest dat andersoortige aanspraken verrekend mogen worden met de maatstaf van heffing. Bij A PLC is er namelijk sprake van een ACT surplus, wat vaak voorkomt bij Engelse vennootschappen. Dit ACT surplus zorgt er voor dat er over de rentebaten bij Engelse vennootschappen haast nooit belasting zal worden geheven.


2.3.3.2 Bij wie moet de compenserende heffing 
plaatsvinden

Lange tijd werd er gedacht dat een compenserende 
heffing moest plaatsvinden op het niveau van de 
rechtspersoon. Uit BNB 1996/3 blijkt deze verwachting 
niet juist te zijn.
 In deze casus, die is weergegeven in 
figuur 9, blijkt dat een compenserende heffing ook kan 
plaatsvinden bij de achterliggende participanten. In de 
uitgangspositie zijn zes verschillende aandeelhouders 
samen volledig eigenaar van J BV. Deze zes aandeel-

houders willen ook I BV en X BV oprichten. In deze 
nieuw op te richten vennootschappen willen ze in dezelfde verhouding gerechtigd zijn als in J BV. De oprichting van X BV heeft plaatsgevonden middels een inbreng van geld. De oprichting van I BV heeft plaatsgevonden door inbreng van de aandelen J BV. Vervolgens verkoopt I BV de aandelen J BV aan X BV waarbij X BV de verkoopsom schuldig is gebleven. Na deze transactie verkrijgt I BV de status van een fiscale beleggingsinstelling. Als gevolg van deze transactie heeft X BV, die samen met J BV een fiscale eenheid vormt, rentekosten en I BV rentebaten. Over de rentebaten vindt bij I BV geen naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing plaats. Dit komt doordat de fiscale beleggingsdeelneming is onderworpen aan een 0%-tarief. De Hoge Raad heeft in dit arrest geoordeeld dat de compenserende heffing plaatsvindt bij de aandeelhouders. Dit komt doordat de fiscale beleggingsinstelling een doorstootverplichting kent. Deze doorstootverplichting houdt in dat eventuele winsten van de fiscale beleggingsinstelling binnen acht maanden moeten worden uitgekeerd aan de aandeelhouders, en bij de aandeelhouders belast is. In dit geval vormt de inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting de compenserende heffing die verschuldigd is over hetgeen wordt doorgestoten.
2.3.3.3 Vanaf welk tarief is er sprake van een compenserende heffing

Wat de Hoge Raad precies bedoeld heeft met een naar Nederlandse maatstaven redelijke compenserende heffing was lange tijd onduidelijk. Want wanneer is de heffing redelijk? Al vrij snel werd duidelijk dat de heffingsgrondslag min of meer overeen moest komen met die van de vennootschapsbelasting. 
Langere tijd bestond er onduidelijkheid over welke tarieven redelijk werden bevonden. Het Hof Den Bosch was de eerste die wat meer duidelijkheid gaf over een redelijk tarief.
 Volgens hen was een redelijk tarief een heffingstarief dat in de OESO gebruikelijk is. Dit kwam neer op een tarief van ongeveer 15%. Na dit arrest waren er belastingplichtigen die gingen uitproberen wat het laagste tarief is dat als een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing wordt geaccepteerd. 


In BNB 2002/118 is besloten dat een tarief van 10% ook een 
naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing is.
 Deze 
casus staat weergegeven in figuur 10. De belanghebbende, 
X BV, is de moedermaatschappij van een fiscale eenheid. 
A BV die tevens tot deze fiscale eenheid behoort leent geld 
van F Limited die in Ierland gevestigd is. Met het geleende 
bedrag koopt A BV de vennootschappen B BV en E BV die 
tot de fiscale eenheid gaan behoren. Door deze transactie 
heeft de fiscale eenheid te maken met rentekosten terwijl 
F Limited de rentebaten geniet. Deze rentebaten zijn in 
Ierland belastbaar tegen een tarief van 10%. De Hoge Raad 
heeft in dit arrest geoordeeld dat er sprake was van een 
compenserende heffing en dat daarom een beroep op het leerstuk ‘fraus legis’ faalt. 


In dit zelfde arrest laat de Hoge Raad doorschemeren dat er nog een lager tarief, een 7% tarief, aangemerkt kan worden als een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing mits er sprake is van een financieringsmaatschappij. Ik ben van mening dat het daar goedgekeurde tarief niet langer zou worden geaccepteerd. Het tarief van 7% werd namelijk alleen maar geaccepteerd omdat het vergelijkbaar was met een bepaald regime uit de toenmalige vennootschapsbelasting. In die tijd was een tarief van 7% een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing omdat Nederland een regime in de vennootschapsbelasting kende, waar de maatstaf van heffing vermenigvuldigt met het tarief, overeen kwam met een tarief van 7% over de normale maatstaf van heffing. Dit 7% tarief kon alleen worden toegepast bij concernfinancieringvennootschappen. Alleen bij hen kon een effectief tarief van 7% als een compenserende heffing worden aangemerkt. Omdat dit regime niet langer voorkomt in de huidige vennootschapsbelasting, ben ik van mening dat het tarief van 7% niet langer door de Hoge Raad zal worden geaccepteerd als een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing. Naar mijn mening vormt het tarief van 10% de laagst mogelijke compenserende heffing die door de Hoge Raad zal worden geaccepteerd.

2.3.3.4 Is verliesverrekening toegestaan

Twijfel bestond over hoe er moest worden omgegaan 
met compenserende heffing in situaties van verlies-

verrekening en andere verrekeningsmethoden. In 
BNB 1993/196 kwam er duidelijkheid of er sprake 
was van een compenserende heffing als de 
mogelijkheid van verliesverrekening bestond.
 In de 
startsituatie waren C BV en D BV ieder voor 50% 
aandeelhouder van A BV. Zowel C BV als D BV 
hebben compensabele verliezen terwijl A BV winst-

gevend is. Om verdamping van de bestaande verliezen 
tegen te gaan is de structuur die is weergegeven in figuur 11

opgezet. C BV en D BV richten samen X BV op. Dit doen zij door ieder hun aandelen A BV in te brengen. De aandelen A BV zijn echter meer waard dan dat ze nominaal zouden moeten storten. Het verschil zien C BV en D BV als een verstrekte lening aan X BV. Door deze herstructurering vormen X BV en A BV een fiscale eenheid. In deze eenheid wordt de belastbare winst bepaald door de winsten van A BV te verminderen met de rentekosten van X BV. 
Voor zowel C BV als D BV geldt dat de compensabele verliezen deels worden gecompenseerd door de van X BV ontvangen rente. Indien de rentebaten effectief niet worden belast ligt dit aan de hoogte van de compensabele verliezen en niet aan de herstructurering. Als een belastingplichtige positieve resultaten aantrekt om verdamping van verliezen te voorkomen is er niet in strijd met doel en strekking van de verliescompensatieregels gehandeld. Er is niet voldaan aan het normvereiste van de ‘fraus legis’ leer.

Uit BNB 1993/197 blijkt echter dat niet in alle situaties verliesverrekening mogelijk is, wil er sprake zijn van een compenserende heffing.
 De Hoge Raad heeft onderscheid gemaakt tussen verliezen die al aanwezig waren of verliezen die speciaal voor verliesverrekening zijn aangekocht. Uit BNB 1993/196 valt af te leiden dat bij reeds aanwezige compensabele verliezen er sprake is van een compenserende heffing. De Hoge Raad vindt dat aangekochte compensabele verliezen anders moeten worden behandeld. Hij is van mening dat aangekochte verliezen, die geen betekenis hebben voor de financiële positie voor beide partijen, zijn aangegaan met als doel om onbeperkt en naar willekeur belastingheffing te kunnen verijdelen. Aangekochte compensabele verliezen leiden er dus toe dat er geen sprake is van een compenserende heffing. 
2.4 Slot

In dit hoofdstuk zijn de volgende zaken duidelijk geworden. Er is sprake van fraus legis als is voldaan aan de twee cumulatieve vereisten die door de Hoge Raad zijn geformuleerd, namelijk:

· Het motiefvereiste: het bereiken van belastingbesparing is de overwegende reden voor het samenstel 
van rechtshandelingen; en, 

· Het normvereiste: doel en strekking van de wet zouden worden miskend als de wetstoepassing zou worden gehonoreerd.


Bij het motiefvereiste moet er door de inspecteur twee dingen aannemelijk worden gemaakt. Ten eerste moet hij bewijzen dat er sprake is van een samenstel van rechtshandelingen. Dit doet hij door het verband aannemelijk te maken. Ten tweede moet de inspecteur bewijzen dat belastingbesparing in overwegende mate het motief van de transactie is. Hierbij moet hij er op bedacht zijn dat de Hoge Raad heeft geoordeeld dat de zakelijkheid van de lening een feit is mits deze lening wordt aangewend voor een acquisitie. Over de juistheid van deze laatste opmerking heb ik mijn twijfels geuit. Met de verschillende wegenleer krijgt de inspecteur ruimte om opzetjes te bestrijden waarbij een deel van de rechtshandelingen enkel een fiscaal motief dienen.


Bij het normvereiste moet de inspecteur aannemelijk maken dat er in strijd met doel en strekking van de wet is gehandeld. Er moet door de belastingplichtige een handeling zijn verricht die nooit verricht had mogen worden volgens de bedoeling van de vennootschapsbelasting. Deze handeling zou namelijk leiden tot voortdurende en willekeurige belastingverijdeling. Als er sprake is van een compenserende heffing wordt er niet voldaan aan het normvereiste en is er geen sprake van wetsmisbruik.

Ik vind de leer van ‘fraus legis’ een effectief rechtsmiddel om winstdrainage situaties te bestrijden. Deze leer vormt echter wel een inbreuk op de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Daarom mag deze leer naar mijn mening alleen ingezet worden als het misbruik op geen enkele andere wijze kan worden bestreden. Het algemene karakter van het ‘fraus legis’ leidt er toe dat dit leerstuk, in tegenstelling tot de leer van de ‘richtige heffing’, op alle belastingwetten kan worden toegepast. Het toepasbare gebied van dit leerstuk is dus niet beperkt tot bepaalde wetten en soorten wetsartikelen. Ik vind dat dit leerstuk in beginsel daarom overal op kan worden toegepast. Verder vind ik het logisch dat de bewijslast van de cumulatieve vereisten bij de inspecteur ligt. Je bent immers onschuldig totdat het tegendeel bewezen is. Toch vind ik het begrijpelijk dat de wetgever de gewezen ‘fraus legis’ jurisprudentie heeft willen verankeren in de wet. De wetgever krijgt zo immers de mogelijkheid om de ‘fraus legis’ jurisprudentie op bepaalde punten aan te passen. 
Hoofdstuk 3 Artikel 10a VPB

3.1 Inleiding

In 1997 is artikel 10a VPB ingevoerd om winstdrainage situaties te bestrijden. Om dit artikel goed te kunnen begrijpen is het belangrijk om te weten waarom dit artikel is ingevoerd. Dit zal worden beantwoord onder het kopje: 3.1.1 Geschiedenis. Ook is het belangrijk om te weten wat de bedoeling van artikel 10a VPB is. Deze vraag zal worden behandeld onder het kopje: 3.1.2 Doel. 

3.1.1 Geschiedenis

Zoals in het vorige hoofdstuk naar voren is gekomen is het rechtsmiddel ‘fraus legis’, met wisselend resultaat, ingezet om winstdrainage te bestrijden. De uitkomsten van sommige ‘fraus legis’ arresten waren de wetgever een doorn in het oog. Een voorbeeld hiervan is BNB 1993/196 waarin werd besloten dat het hebben van compensabele verliezen de aanwezigheid van een compenserende heffing niet in de weg stond. De wetgever was met deze uitspraak weliswaar niet blij maar vond ingrijpen nog niet noodzakelijk. Deze mening veranderde na de bevindingen van de werkgroep fiscale infrastructuur en een reeks arresten in 1995.
 


Uit de uitspraak van BNB 1996/3
 kwam naar voren dat een compenserende heffing niet hoeft plaats te vinden bij een lichaam. 

Een compenserende heffing kan namelijk ook plaatsvinden bij een natuurlijk persoon als er sprake is van een fiscale beleggingsinstelling met een doorstootverplichting. Hoewel de vennootschapsbelasting wel degelijk wordt uitgehold is er geen sprake van misbruik omdat de baten worden belast in de inkomstenbelasting. Ondanks dat het nieuw is dat een compenserende heffing kan plaatsvinden bij een natuurlijk persoon denk ik dat de wetgever geen problemen heeft met dit arrest omdat er over de rentebaten belasting wordt geheven.


Ik denk dat de wetgever geen moeite heeft gehad met het Bovag-arrest
 waarin de verschillende wegenleer is geïntroduceerd, ondanks dat deze leer voor onduidelijkheid zorgt bij de belastingplichtige. Deze leer zorgt ervoor dat rechtshandelingen, waarvoor een doorslaggevend fiscaal motief is, kunnen worden bestreden. Hiermee wordt bedoeld dat rechtshandelingen die alleen zijn uitgevoerd omdat ze fiscaal voordelig zijn, maar los van dit fiscale voordeel niet gunstig zijn, kunnen worden bestreden. Er ontbreekt namelijk een overwegend zakelijk motief voor deze rechtshandeling. Dit deel van het samenstel van rechtshandelingen wordt met behulp van de ‘verschillende wegenleer’ door het rechtsmiddel ‘fraus legis’ bestreden.


Verreweg de meeste moeite heeft de wetgever gehad met de uitspraak van BNB 1996/5. In dit arrest, dat ook wel het PLC-arrest
 wordt genoemd, kwam naar voren dat een compenserende heffing ook kan plaatsvinden in het buitenland. De wetgever is er niet blij mee dat er sprake kan zijn van een renteaftrekpost in Nederland terwijl de ermee samenhangende rentebaten niet belast zullen worden. Dit komt doordat de door de Engelse moedermaatschappij te betalen belasting wordt verminderd door de verrekening van buitenlandse belastingen en de verrekening van het ACT-surplus. Door deze verrekeningen zal er over de rentebaten haast nooit worden geheven.


In het Noorwegen-arrest
 was er sprake van een buitenlandse moedermaatschappij die geld leende van de bank. De moedermaatschappij leende dit geld door aan een Nederlandse dochtermaatschappij. Hierdoor ontstonden er rentekosten in Nederland die de belastbare winst van de fiscale eenheid verlaagde. De rentebaten zouden bij de moedervennootschap nauwelijks belast worden. De inspecteur claimde dat er geen sprake was van een compenserende heffing bij de moedermaatschappij. De Hoge Raad oordeelde dat er geen sprake was van ‘fraus legis’ omdat de moedermaatschappij fungeerde als doorgeefluik. Het geld was feitelijk geleend van de bank. 
De moedermaatschappij leende het geld alleen maar door aan de dochter. De hoofdsom en het aflossingsschema van de lening en het doorgeleende geld waren gelijk waardoor er niet in strijd met doel en strekking van de wet werd gehandeld. Ook met dit arrest had de wetgever weinig moeite. Wel was zij van mening dat er duidelijk regels moesten worden gesteld wanneer er sprake was van een doorgeefluik of toch sprake van wetsmisbruik.


Om de ‘fraus legis’-arresten in de wet te verankeren, en om enkele onevenwichtigheden in de ogen van de wetgever uit de bovenstaande arresten te corrigeren, is artikel 10a VPB ingevoerd.

3.1.2 Doel

Met de invoering van artikel 10a VPB heeft de wetgever twee dingen willen bereiken. 


Ten eerste wil de wetgever de ‘fraus legis’ jurisprudentie verankeren in de wet. Door dit te doen wil de wetgever zowel duidelijkheid geven wanneer er sprake is van wetsmisbruik als de bewijspositie van de inspecteur verbeteren. Het is echter nooit de bedoeling van de wetgever geweest om een uitputtende regeling te maken.
 Zij wilde de bestaande ‘fraus legis’ jurisprudentie verankeren in de wet, waardoor het gebruik van het bijzondere rechtsmiddel ‘fraus legis’ minder vaak nodig is. Met de wettekst uit artikel 10a lid 1 VPB heeft de inspecteur eerder de mogelijkheid om renteaftrek te gaan beperken. Aan de bewijslast van de enigszins grove tekst uit het eerste lid kan een stuk eenvoudiger worden voldaan dan aan de bewijslast die de inspecteur volgens het ‘fraus legis’ leerstuk heeft. Als de inspecteur het eerste lid van artikel 10a VPB aannemelijk heeft gemaakt heeft de belastingplichtige de mogelijkheid om tegenbewijs te leveren op grond van het derde lid. Slaagt het tegenbewijs op grond van een compenserende heffing dan heeft de inspecteur nog een mogelijkheid om het tegenbewijs te weerleggen. Dit kan hij doen door aannemelijk te maken dat de schuld is aangegaan om verliezen of andersoortige aanspraken te verreken die in de loop van het jaar dan wel op korte termijn ontstaan. Ook kan hij het tegenbewijs weerleggen door aannemelijk te maken dat aan de schuld of aan de rechtshandeling geen in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. 


Ten tweede wilde de wetgever de in haar ogen onevenwichtigheden uit de ‘fraus legis’-arresten corrigeren. De wetgever was namelijk van mening dat er volgens de rechtspraak te snel sprake was van een compenserende heffing. Daarom heeft de wetgever in de wettekst opgenomen dat er geen sprake is van een compenserende heffing als er sprake is van compensabele verliezen en andersoortige aanspraken die al aanwezig zijn voor de schuld van een verbonden partij is aangegaan. Ook heeft de wetgever aan willen geven dat een doorgeefluik in beginsel wordt getroffen door artikel 10a VPB. In goedkeurend beleid geeft de staatsecretaris aan, aan welke voorwaarden er moet worden voldaan wil het doorgeefluik niet getroffen worden door artikel 10a VPB.

3.2 De werking van artikel 10a VPB

Om de werking van artikel 10a VPB goed te kunnen doorgronden zal ik in de sub paragrafen zo veel mogelijk de volgorde van de wettekst aanhouden. Het is echter noodzakelijk dat ik sommige leden van artikel 10a VPB eerder behandel, om zo de werking van een eerder lid goed te kunnen uitleggen. Wanneer ik afwijk van de volgorde die in de wettekst wordt gehanteerd zal ik dit aangeven. Het valt aan te raden om bij deze paragraaf de wettekst, die als bijlage is opgenomen, bij de hand te houden.

3.2.1 Lid 1

Wil artikel 10a VPB worden toegepast moet er aan de cumulatieve vereisten uit het eerste lid zijn voldaan. 

· Ten eerste moet er sprake zijn van schulden. 

· Ten tweede moet deze schuld verschuldigd zijn aan een verbonden partij. 

· Ten derde moet er sprake zijn van een besmette rechtshandeling. 

· Ten vierde moet er een verband bestaan tussen de schuld en de besmette rechtshandeling. 

De vier cumulatieve vereisten zullen ieder afzonderlijk worden behandeld.

3.2.1.1. ‘Schulden’

In 2007 is de term ‘geldlening’ vervangen door de term ‘schulden’. De term ‘geldlening’ is een stuk beperkter dan de term ‘schuld’. Hierdoor zagen fiscaal adviseurs de mogelijkheid om de werking van artikel 10a VPB te omzeilen door bijvoorbeeld geen gebruik te maken van een ‘geldlening’ maar van een financial lease of een lijfrenteverplichting. Dit had bestreden kunnen worden door de term ‘geldlening’ ruim uit te leggen. A-G Wattel is van mening dat de term ‘geldlening’ niet ruim moet worden uitgelegd.
 Ik ben het met hem eens dat het niet bij een antimisbruikbepaling past om de betekenis van termen op te rekken, middels een extensieve wetsinterpretatie, omdat het oprekken van de betekenis van deze termen de rechtszekerheid van de belastingplichtigen in gevaar brengt. Bovendien vind ik dat een wetgever zijn taak zorgvuldig moet uitvoeren, dus de juiste bewoordingen moet kiezen. De introductie van de term ‘schulden’ vind ik daarom een goede oplossing. Door de introductie van deze bredere term vallen nu ook bijvoorbeeld financial leasecontracten en lijfrenteverplichtingen onder het bereik van artikel 10a VPB. 

3.2.1.2 Schuld aan een verbonden partij

Volgens de wettekst gaat het om schulden die ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’ verschuldigd zijn aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon. Wanneer er sprake is van een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon wordt uitgelegd in lid 4, 5, en 6. Wanneer er sprake is van verbondenheid zal worden uitgelegd onder het kopje 3.2.1.2.2 Verbondenheid. Maar eerst zal er worden uitgelegd wat er met de term ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’ wordt bedoeld.

3.2.1.2.1 ‘Rechtens dan wel in feite direct of indirect’

Deze term is eigenlijk opgebouwd uit twee termen die ieder een afzonderlijke betekenis hebben. Deze twee termen zijn: ‘Rechtens dan wel in feite’ en ‘direct of indirect’. Deze termen zullen hieronder worden behandeld.
Je bent ‘rechtens’ iets verschuldigd aan degene die volgens het 

verbintenissenrecht als crediteur valt aan te merken. Kort gezegd zijn 
de schulden rechtens verschuldigd aan de crediteur die het kapitaal heeft 

verstrekt. 
 Zie als voorbeeld de situatie die geschetst is in figuur 12. Als 

A BV, middels een verbintenis, geld leent van de 100%-dochter B BV. 
Dan is A BV volgens het verbintenissenrecht de debiteur en B BV de 
crediteur. In dit geval is er sprake van een ‘rechtens ‘verschuldigde geld-

lening aan een verbonden lichaam. De rente over de lening is ‘rechtens’ verschuldigd aan A BV als de verbintenis vermeldt dat er rente verschuldigd is.

‘Dan wel in feite’ ziet op de situatie dat je niet ‘rechtens’ iets verschuldigd bent. Hierbij wordt gedacht aan de situatie dat de verbonden partij
 weliswaar niet de crediteur is maar wel het crediteurenrisico draagt. Een voorbeeld hiervan staat weergegeven in figuur 13. 





Figuur 13







X BV wil €100.000 lenen van een derde
. In dit voorbeeld is de derde een bank, maar dit betekent niet dat een derde altijd een bank is. De bank wil echter zekerheid hebben voordat ze het bedrag van €100.000 uitleent. X BV kan of wil deze zekerheid niet geven. Een met X BV verbonden lichaam of een verbonden natuurlijke persoon wil wel garant staan. Dit kan zij bijvoorbeeld doen door als garantie een tegoed bij de bank aan te houden die gelijk is aan de omvang van de lening. Mocht de lening niet door X BV terugbetaald kunnen worden houdt de bank natuurlijk het geld dat als garantie door de verbonden partij is gestort. De verbonden partij draagt dus in dit geval de aan het crediteurschap verbonden risico’s.


In het geval dat de schuld ‘rechtens dan wel in feite’ verschuldigd is aan een verbonden partij is er sprake van een schuld die genoemd is in de aanhef van het eerste lid. De staatsecretaris heeft aangegeven dat er geen sprake is van een besmette schuld als de belastingplichtige een schuld van dezelfde omvang ook had kunnen aangaan bij een derde zonder de garantstelling van een verbonden partij.
 De belastingplichtige leent dus niet meer dan dat hij volgens zijn zelfstandige leencapaciteit maximaal kan lenen. Bedrijven kiezen er soms voor om met garantstelling van een verbonden partij een schuld aan te gaan die ze zelf ook kunnen aantrekken omdat door de garantstelling de voorwaarden verbeteren. Door de garantstelling is bijvoorbeeld minder rente verschuldigd. Mocht er door de garantstelling een grotere schuld worden aangetrokken dan volgens de zelfstandige leencapaciteit mogelijk is dan is niet de volledige schuld besmet maar alleen het gedeelte van de schuld dat door de garantstelling boven de zelfstandige leencapaciteit uitkomt.
 In de praktijk is het vaak lastig om aannemelijk te maken dat een schuld ook zonder de garantstelling, binnen de zelfstandige leencapaciteit, had kunnen worden aangetrokken.

Met de term ‘direct of indirect’ worden twee situaties bestreden. De eerste situatie ziet op een schuld die de belastingplichtige direct verschuldigd is aan een verbonden partij. De tweede situatie ziet er op dat de belastingplichtige de schuld niet direct verschuldigd is aan een verbonden partij. Dit kan worden bereikt door een derde tussen de belastingplichtige en de verbonden partij te schuiven. De term ‘indirect’ wordt dus gebruikt om bepaalde doorgeefluiksituaties te bestrijden. 

3.2.1.2.2 Verbondenheid

In lid 1 van artikel 10a VPB wordt er gesproken over een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon. Als er sprake is van een verbonden lichaam is er voldaan aan lid 4 of lid 6 van artikel 10a VPB. Als er sprake is van een verbonden natuurlijk persoon is er voldaan aan lid 5 van artikel 10a VPB. Om lid 1 van artikel 10a VPB goed te kunnen begrijpen zal ik moeten afwijken van de volgorde van de wettekst en lid 4, 6 en 5 eerder moeten verduidelijken. De twee soorten van verbondenheid zal ik ieder afzonderlijk behandelen. Eerst zal ik verduidelijken wanneer er sprake is van een verbonden lichaam waarna ik vervolgens het begrip verbonden natuurlijk persoon uitleg.

3.2.1.2.2.1 Verbonden lichaam
Er is sprake van een verbonden lichaam als is voldaan aan lid 4 of lid 6 van artikel 10a VPB. Eerst zal ik verschillende soorten verbonden lichamen uit het vierde lid behandelen. 


In de wettekst van het vierde lid van artikel 10a VPB staan 
vier verschillende vormen van verbondenheid genoemd. In 
artikel 10a VPB lid 4 sub a wordt het volgende onder een met
een belastingplichtige verbonden lichaam verstaan: Een dochter-

vennootschap waarin de belastingplichtige voor ten minste een 
derde gedeelte belang heeft. Zie voor een voorbeeld figuur 14. 
Het maakt hierbij niet uit of het belang direct of indirect wordt 
gehouden. Het kan dus ook voorkomen dat het verbonden lichaam 
geen dochtervennootschap is maar bijvoorbeeld een kleindochtervennootschap of een achterkleindochtervennootschap. 

In artikel 10a VPB lid 4 sub b is het spiegelbeeld van artikel 10a 
lid 4VPB sub a. Hierin wordt geregeld dat de vennootschap dat 
voor ten minste
een derde gedeelte belang heeft in de belasting-

plichtige een met de belastingplichtige verbonden lichaam is. 
Deze situatie staat weergegeven in figuur 15.











     
Artikel 10a VPB lid 4 sub c noemt de volgende verschijningsvorm 
van een verbonden lichaam die is weergeven in figuur 16. Deze 
vorm van een verbonden lichaam zorgt ervoor dat zustervennoot-

schappen met elkaar verbonden lichamen vormen mits de moeder in beide vennootschappen voor ten minste een derde belang heeft. 





Daarnaast kunnen vennootschappen ook met 
elkaar verbonden worden als de aandeelhouder geen 
lichaam is maar een natuurlijk persoon. Hiervoor zal 
ik een voorbeeld geven. Meneer Y en mevrouw X 
zijn getrouwd en vormen zowel partners in de zin van 
art. 5a AWR als in de zin van artikel 1.2 IB.
 
Mevrouw X had al een minderjarig kind, Z, uit een 
vorig huwelijk. Meneer Y heeft een 10% belang in 
zowel de belastingplichtige BV A als in BV B, terwijl 
mevrouw X in beide bedrijven een belang heeft van 20%. 
Het minderjarige kind, Z, heeft een 5% belang in beide bedrijven. Op grond van artikel 2.15 IB wordt het aandelenbelang van Z toegerekend aan de gezaghebbende ouder. Door de werking van artikel 10a lid 4 sub c VPB wordt het totale belang van 35% toegerekend aan mevrouw X of meneer Y. De natuurlijke persoon waaraan het totale belang van 35% wordt toegerekend zorgt er voor dat de belastingplichtige, BV A en BV B met elkaar verbonden lichamen zijn. Echter als meneer Y bijvoorbeeld besluit zijn aandelen aan een derde te verkopen is er geen sprake meer van verbondenheid. 

Artikel 10a VPB lid 4 sub d geeft de laatste definitie van een verbonden lichaam dat in het vierde lid wordt genoemd, waardoor alle maatschappijen die tot een fiscale eenheid behoren verbonden lichamen van elkaar zijn. 


In artikel 10a VPB lid 6 wordt een extra definitie van een verbonden lichaam 
gegeven. Een voorbeeld hiervan is weergegeven in figuur 17. BV A is voor 
95% aandeelhouder van BV B waardoor er een fiscale eenheid kan worden 
gevormd. B BV heef een belang voor een derde in X BV die niet tot de fiscale 
eenheid behoort. Door de werking van lid 6 is X BV ook een verbonden lichaam 
van BV A ondanks dat het belang van BV A in BV X kleiner is dan een derde.

       


In de in artikel 10a VPB lid 4 en lid 6 genoemde definities van een 


verbonden lichaam wordt een tweetal termen genoemd die voor het gehele 

artikel 10a VPB van belang zijn. Aan deze twee termen, ‘lichaam’ en ‘belang’, 

wil ik extra aandacht besteden.

Een belangrijke vraag is bij welke definitie van de term ‘lichaam’ er wordt aangehaakt in artikel 10a VPB. Is dat de definitie die wordt gegeven in artikel 1 VPB of is dat de definitie uit artikel 2 lid 1 sub b AWR. In een nota (zie noot 42) heeft de staatsecretaris aangegeven dat er moet worden aangehaakt bij de in artikel 1 VPB gegeven definitie van de term lichamen. 
 

Op 8 april 2011 heeft de Hoge Raad zich uitgelaten over de term ‘verbondenheid’.
 In dit arrest was de invulling van het begrip ‘belang’ cruciaal in de beslissing of er wel of geen sprake was van verbondenheid. In de uitgangspositie waren de natuurlijke personen A, F, G en H samen volledig aandeelhouder van het in België gevestigde D NV. A heeft een aandelenbezit van 25%, F van 17%, G van 17% en H van 41%. Volgens de statuten hebben zij echter ieder voor 25% stemrecht. D NV was op haar beurt volledig eigenaar van de in Nederland gevestigde vennootschappen E NV en X BV. Er is besloten dat X BV verkocht moest worden zodat de meerderjarige kinderen volledig eigenaar kunnen worden van X BV. D NV verkoopt X BV aan een Stichting Administratiekantoor (= STAK). Het bestuur van deze STAK wordt gevormd door A en zijn echtgenote. 
De drie meerderjarige kinderen (F, G en H) ontvangen ieder certificaten waaruit blijkt dat ze ieder voor een derde deel eigenaar zijn van X BV. Deze situatie valt te zien in figuur 18.
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dat er inderdaad sprake is van verbondenheid in de zin van artikel 10a VBP lid 4 sub c. Er is namelijk een derde, de natuurlijk persoon H, die voor deze transactie voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in X BV. Hij heeft immers voor 33 1/3 % van de certificaten van X BV in handen. 
Deze derde, de natuurlijk persoon H, heeft ook voor ten minste een derde deel belang in D NV volgens de Hoge Raad. Hij heeft immers indirect 41% van de aandelen in handen. Dat de natuurlijke persoon H, slechts 25% van de stemrechten bezit doet hier niets aan af. Doordat de natuurlijke persoon H zowel in D NV als in X BV voor ten minste een derde belang heeft zijn D NV en X BV verbonden lichamen van elkaar op grond van artikel 10a VPB lid 4 sub c. De Hoge Raad heeft dus geoordeeld dat zeggenschap in deze situatie geen vereiste is voor ten minste een derde belang. In deze situatie was het financiële belang van ten minste een derde voldoende. 

Voor de term ‘belang’ wordt er in beginsel aangesloten bij het materiële aandelenbezit.
 Dit is eveneens benadrukt in het bovenstaande arrest. Het gaat er om wie het economische belang van de aandelen heeft. Hierbij wordt ook gekeken naar informele kapitaalstortingen. Naar de zeggenschap en leiding wordt in eerste instantie niet gekeken. De zeggenschap en leiding zijn pas belangrijke graadmeters als het lichaam geen in aandelen verdeeld kapitaal heeft.

3.2.1.2.2.2 Verbonden natuurlijk persoon

In tegenstelling tot het begrip verbonden lichaam, dat is 
gedefinieerd in drie verschillende lidnummers van artikel 10a 
VBP, is de term verbonden natuurlijk persoon slechts in één lid 

1/3    1/3
   1/3
van artikel 10a VPB omschreven. In artikel 10a lid 5 sub a VPB 
staat de relevante definitie van een verbonden natuurlijk persoon. 
Aan de hand van een voorbeeld, dat staat weergegeven in figuur 19, 
wordt deze definitie verduidelijkt. Meneer X heeft voor een derde 
gedeelte het belang in C BV. A BV heeft net als meneer X voor een derde gedeelte belang in C BV. A BV heeft echter ook voor een derde gedeelte belang in B BV. Meneer X is een verbonden natuurlijk persoon van C BV, omdat meneer X voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in C BV. 
Ook is meneer X een verbonden natuurlijk persoon van A BV en B BV. Dit komt doordat A BV op grond van artikel 10a lid 4 sub b VPB een verbonden lichaam is van C BV terwijl B BV op grond van artikel 10a lid 4 sub c VPB een verbonden lichaam is van C BV. Meneer X is door de werking van dit lid een verbonden natuurlijk persoon voor alle drie de vennootschappen.

3.2.1.3 Besmette rechtshandelingen

De besmette rechtshandelingen uit het eerste lid zijn achter sub a, b, en c omschreven. De besmette rechtshandeling uit sub a ziet op de situatie dat er sprake is van een winstuitdeling of teruggaaf van gestort kapitaal door de belastingplichtige of door een met hem verbonden lichaam, aan een met hem verbonden partij. 


De in de wettekst genoemde term winstuitdeling omvat naast reguliere dividenden ook verkapte dividenden. Waardoor het inkopen van eigen aandelen (niet ter tijdelijke belegging) een besmette rechtshandeling vormt. Deze inkoop wordt namelijk gezien als een teruggaaf van kapitaal en soms zelfs als een winstuitdeling.
 De term kapitaal moet ook breed worden geïnterpreteerd. De term kapitaal omvat zowel formeel – als informeel kapitaal. De winstuitdeling of een teruggaaf van gestort kapitaal moet verricht worden aan een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon van de belastingplichtige. Opvallend is dat men ook door een besmette rechtshandeling van een verbonden lichaam, dat vennootschapsbelastingplichtig is, door deze bepaling wordt meegesleept. Als het verbonden lichaam een winstuitdeling of een teruggaaf van kapitaal verricht aan een met hem verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon, wordt de belastingplichtige in beginsel geconfronteerd met artikel 10a VPB. De belastingplichtige kan in beginsel dus ‘gestraft’ worden voor iets wat een ander, een verbonden lichaam, doet. Er kan worden gedacht dat te veel rechtshandelingen onder deze bepaling vallen. Dit kan worden gerechtvaardigd doordat de inspecteur naast artikel 10a lid 1 sub a VPB nog andere vereisten aannemelijk moet maken. De inspecteur zou immers nog moeten aantonen dat er sprake is van een schuld van een verbonden partij die in verband staat met deze besmette rechtshandeling. Daarnaast kan de belastingplichtige tegenbewijs leveren met behulp van artikel 10a lid 3 VPB.

De besmette rechtshandeling uit 10a lid 1 sub b VPB is kapitaalstorting door de belastingplichtige of een met hem verbonden partij die vennootschapsbelastingplichtig is of in Nederland woont. De kapitaalstorting moet zijn gedaan aan een verbonden lichaam van de partij die de kapitaalstorting verricht.


Voor deze bepaling geldt dat de belastingplichtige met de werking van artikel 10a VPB geconfronteerd kan worden als een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon, die in Nederland woont, de kapitaalstorting in een met hem verbonden lichaam verricht. Deze bepaling van sub b lijkt ruimer dan die uit sub a, waarin de belastingplichtige alleen kon worden meegesleept als de besmette rechtshandeling werd verricht door een met hem verbonden lichaam. Dit is eenvoudig te verklaren doordat de in sub a genoemde besmette rechtshandelingen niet door een natuurlijk persoon verricht kunnen worden terwijl dit in de sub b genoemde situatie wel kan. Toch vallen er ook situaties onder dit lid waarin er geen sprake is van winstdrainage in Nederland. Een voorbeeld hiervan is weergegeven in figuur 20. 

Als een buitenlands belastingplichtige, X SA, zijn niet-
Nederlandse vermogen aanwendt voor een kapitaalstorting. En 
deze kapitaalstorting aan het Nederlandse A BV wordt gebruikt 
om door te lenen aan het Nederlandse verbonden lichaam van 
A BV namelijk B BV, dan is voldaan aan de voorwaarden van 
dit lid, maar is er geen sprake van winstdrainage in Nederland. 
De rentebaten zijn immers in Nederland belast bij A BV en de 
rentekosten zijn in Nederland aftrekbaar bij B BV. 
Deze situatie, die onbedoeld onder artikel 10a VPB valt, zal toch niet door deze bepaling worden getroffen. Dat is door de staatssecretaris van Financiën bepaald.

De in sub c genoemde besmette rechtshandeling omvat zowel de acquisitie van een vennootschap waarna er een verbonden lichaam ontstaat als de uitbreiding van een belang wanneer er na deze transactie sprake is van een verbonden lichaam. Het maakt hierbij wederom niets uit of deze rechtshandeling verricht is door de belastingplichtige, door een met de belastingplichtige verbonden lichaam, of door een met de belastingplichtige verbonden natuurlijke persoon mits deze persoon in Nederland woont.

Voor alle drie de varianten van besmette rechtshandelingen geldt dat ze onderverdeeld kunnen worden in twee soorten. Deze soorten besmette rechtshandelingen worden ook wel oorsprongbesmettingen en bestedingsbesmettingen genoemd.
 Met een oorsprongbesmetting bedoel ik dat de lening van een verbonden partij zijn oorsprong vindt in één van de genoemde besmette rechtshandelingen. Met een bestedingsbesmetting bedoel ik de situatie dat een lening die afkomstig is van een verbonden partij wordt aangewend om er een besmette rechtshandeling mee te verrichten. Doordat er twee soorten besmette rechtshandelingen te onderscheiden zijn is het heel goed mogelijk dat beide soorten besmette rechtshandelingen verband houden met één schuld die afkomstig is van een verbonden partij. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan schuld die zijn oorsprong vindt in een ontvangen kapitaalstorting (artikel 10a VPB lid 1 sub b). De ontvangen kapitaalstorting wordt vervolgens gebruikt om een schuld te verstrekken aan een verbonden lichaam. Het verbonden lichaam gebruikt deze schuld om een lichaam te verwerven(artikel 10a VPB lid 1 sub c). Er is dan sprake van twee besmette rechtshandelingen ten aanzien van één lening van een verbonden partij. 

3.2.1.4 Verband

Wil artikel 10a VPB van toepassing zijn dan moet er aan alle vier de cumulatieve vereisten worden voldaan.
 Het vierde en laatste vereiste is dat er een verband moet bestaan tussen de schuld van een verbonden partij en de besmette rechtshandeling. Het is dus voor de inspecteur erg belangrijk om aannemelijk te maken dat er een verband bestaat tussen de schuld en de besmette rechtshandeling. Het kan ook zijn dat een schuld deels verband houdt met een besmette rechtshandeling. Slechts voor het deel waarvoor het verband bestaat geldt artikel 10a VPB.
 Zonder dat er een verband aannemelijk wordt gemaakt kan artikel 10a VPB niet worden toegepast. Het bewijzen van een verband is waarschijnlijk het lastigste vereiste voor de inspecteur. Vooral als er tijd zit tussen de lening van een verbonden partij en de besmette rechtshandeling.
 
Om een verband aannemelijk te kunnen maken moet de inspecteur uitgaan van de historische methode. Bij deze methode is het beslissend hoe de schuld is ontstaan en voor welk doeleinde de schuld destijds is opgenomen.
 Dat het voor een inspecteur niet altijd gemakkelijk is om een verband aannemelijk te maken blijkt wel uit BNB 2005/51. In dit arrest slaagde de inspecteur er niet in om het verband tussen een lening van een verbonden partij en een dividenduitkering aannemelijk te maken. Ook in BNB 2005/304 lukte het de inspecteur niet om een verband aannemelijk te maken. In dit geval was er een kapitaalstorting gedaan aan een lichaam voordat er bij dit lichaam een voornemen bestond om een lening te gaan verstrekken. Van een verband kon dus geen sprake zijn.

3.2.2 Lid 2

Dit lid is ingevoerd als reactie op de uitspraak van de Hoge Raad op 17 juni 2005 waarin werd geoordeeld dat het verband ontbrak.
 Ten tijde van de kapitaalstorting was er immers nog geen voornemen was om deze kapitaalstorting aan te wenden voor een externe acquisitie waardoor het verband ontbrak. De bedoeling van dit lid is om alsnog een verband aannemelijk te maken.
 Naar mijn mening slaagt dit lid hier niet in en komt er aan dit lid geen afzonderlijke betekenis. Er is immers geen situatie denkbaar die onder het tweede lid van artikel 10a VPB valt die al niet door het eerste lid van artikel 10a VPB wordt getroffen. Het lijkt mij overduidelijk dat er zowel een verband tussen een schuld en een rechtshandeling kan bestaan ongeacht of het aangaan van de schuld respectievelijk de rechtshandeling als eerste geschiedt. Lid 2 is mijns inziens alleen ter verduidelijking ingevoerd.
  

3.2.3 Lid 3

In het derde lid van artikel 10a VPB staan twee mogelijkheden genoemd waarmee de belastingplichtige tegenbewijs kan leveren, waardoor artikel 10a VPB geen toepassing vindt. 
De tegenbewijsmogelijkheid die onder sub a staat genoemd houdt in dat de belastingplichtige aannemelijk moet maken dat er sprake is van een zakelijk motief. Terwijl onder sub b een mogelijkheid wordt gegeven waarbij de belastingplichtige een compenserende heffing aannemelijk moet maken. Beide tegenbewijsmogelijkheden zullen afzonderlijk worden behandeld.

3.2.3.1 Zakelijke motieven

In het derde lid van artikel 10a VPB sub a staat een mogelijkheid beschreven waarin het eerste lid geen toepassing vindt. Het is aan de belastingplichtige om aannemelijk te maken dat er overwegend zakelijke overwegingen ten grondslag liggen aan de schuld en aan de daarmee verband houdende rechtshandeling. Er moeten twee dingen aannemelijk worden gemaakt; dit wordt daarom ook wel de dubbele zakelijkheidstoets genoemd.

In tegenstelling tot de ‘fraus legis’ jurisprudentie is hier een deel van de bewijslast bij de belastingplichtige komen te liggen. Bij het ‘fraus legis’ leerstuk was het namelijk aan de inspecteur om aannemelijk te maken dat er sprake was van een doorslaggevend fiscaal motief. Nu geldt dat de inspecteur artikel 10a lid 1 VPB aannemelijk maakt terwijl de belastingplichtige tegenbewijs kan leveren door aannemelijk te maken dat zowel aan de schuld als aan de rechtshandeling zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Het tegenbewijs kan dus worden geleverd door de dubbele zakelijkheidstoets. Onder zakelijke overwegingen wordt hetzelfde verstaan als onder het zakelijke motief dat we kennen van het ‘fraus legis’ leerstuk. Onder zakelijke overwegingen worden dus alle overwegingen verstaan behalve de fiscale overwegingen. Van belang is om na te gaan wanneer er sprake is van in overwegende mate zakelijke overwegingen. Naar mijn mening is hieraan voldaan als de schuld respectievelijk de rechtshandeling ook zouden hebben plaatsgevonden als er geen fiscaal voordeel mee te behalen valt.

3.2.3.2 Compenserende heffing

De tegenbewijsmogelijkheid die in artikel 10a lid 3 sub b VPB wordt genoemd gaat over de aanwezigheid van een compenserende heffing. De belastingplichtige moet aannemelijk maken dat er sprake is van een compenserende heffing over de rentebaten bij degene aan wie zij rechtens dan wel in feite direct of indirect de rente is verschuldigd. 

Dit wijst er op dat de belastingplichtige kan kiezen om een compenserende heffing aannemelijk te maken bij de rechthebbende of bij degene aan wie in feite de schuld indirect verschuldigd is. De zinsnede ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’ heeft hier een nauwere betekenis dan in de rest van artikel 10a VPB.
 In feite indirect verschuldigd ziet hier alleen op de situatie dat er sprake is van een doorstootverplichting bij de rechthebbende. Deze situatie ziet er op dat een compenserende heffing kan plaatsvinden bij de participanten van een fiscale beleggingsinstelling. In overige situaties moet de compenserende heffing plaatsvinden bij de direct rechthebbende van de schuld.


Van een compenserende heffing is pas sprake als de rentebaten ergens zijn belast waar de heffingsgrondslag maal het tarief overeenkomt met de in dit lid genoemde Nederlandse heffingsgrondslag vermenigvuldigd met minimaal een tarief van 10%. Als de belastingplichtige er in slaagt om een compenserende heffing aannemelijk te maken, waarbij er geen sprake is van verliesverrekening van al bestaande compensabele verliezen of van verrekening van al bestaande andersoortige aanspraken, dan is het nog steeds niet zeker dat zijn tegenbewijs slaagt. De inspecteur krijgt namelijk nog de mogelijkheid om het tegenbewijs te bestrijden. De inspecteur kan namelijk aannemelijk maken dat de schuld is aangegaan om verliezen of andersoortige aanspraken te verrekenen die in het desbetreffende jaar zijn ontstaan of op korte termijn zullen ontstaan. Slaagt de inspecteur hier niet in dan heeft hij nóg een mogelijkheid om het tegenbewijs te weerleggen. Hij kan aannemelijk maken dat er aan de schuld en de daarmee samenhangende rechtshandeling niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Deze bewijslast is echter wel heel zwaar.
3.3 Gevolgen van artikel 10a VPB

De gevolgen van artikel 10a VPB kunnen het beste onderverdeeld worden in drie onderdelen. Het eerste onderdeel geeft aan wat er volgens artikel 10a VPB niet mag worden afgetrokken als dit artikel van toepassing is. Het tweede onderdeel gaat over de termen besmetten en ontsmetten en wat hiervan de gevolgen zijn voor artikel 10a VPB. Het laatste onderdeel gaat over goedkeurend beleid. Alle drie de onderdelen zullen hieronder worden behandeld.

3.3.1 Wat is niet aftrekbaar

Aangenomen dat artikel 10a VPB van toepassing is, zijn er een aantal dingen niet langer aftrekbaar. Ten eerste is de rente die verschuldigd is over de schuld aan een verbonden partij niet langer aftrekbaar. Ook kosten, die ter zake van de schuld aan de verbonden partij zijn gemaakt, zijn niet langer aftrekbaar. De term kosten moet ruim worden opgevat en omvat dus onder ander bankkosten en juridische kosten voor het opstellen van de schuldovereenkomst.
 Ook valutaresultaten, die ter zake van de schuld aan de verbonden partij zijn behaald, vallen onder de werking van dit artikel. Door de tekst ‘komen mede niet in aftrek’ werd er lange tijd gedacht dat een valutaverlies niet aftrekbaar is en dat een valutawinst, die betrekking heeft op de schuld aan een verbonden partij, wel belast kan worden. Rechtbank Haarlem is echter een andere mening toegedaan en vindt dat valutawinsten op een artikel 10a-lening moeten worden vrijgesteld.
 Dit lijkt mij te ver gaan. Ook Hof Amsterdam vindt dat de rechtbank Haarlem te ver gaat en is van mening dat slechts een deel van de valutawinst is vrijgesteld.
 De door het Hof Amsterdam gehanteerde methode, dat de valutawinst slechts belast is als deze hoger is dan het eventuele valutaverlies en de verschuldigde rente, lijkt mij logischer dan het vrijstellen van valutawinsten wat de Rechtbank Haarlem doet. Naast de door het Hof Amsterdam gebruikte methode worden er door nog alternatieven aangedragen door de Advocaat-Generaal.

3.3.2 Besmetten en ontsmetten 

Doordat artikel 10a VPB dynamisch moet worden getoetst kan een schuld die eerst niet besmet was toch besmet raken. Het omgekeerde, dat een besmette schuld niet langer besmet is, kan natuurlijk ook.

Hierbij moet wel onderscheid gemaakt worden tussen oorsprongs- en bestedingsbesmettingen. Er zijn drie verschillende manieren denkbaar waarop een schuld besmet of ontsmet kan raken.


Ten eerste kan het doel van de financiering veranderen. Als de schuld niet langer verband houdt met een besmette rechtshandeling kan artikel 10a VPB niet langer worden toegepast.
 Een bestedingsbesmetting kan bijvoorbeeld verdwijnen omdat de aangekochte deelneming inmiddels weer verkocht is waardoor de schuld nu kan worden aangewend voor een rechtshandeling die niet in artikel 10a VPB is genoemd. Als een schuld eerst niet maar nu wel wordt aangewend voor een besmette rechtshandeling is vanaf dat moment artikel 10a VPB in beginsel van toepassing omdat er sprake is van een bestedingsbesmetting.
 


Ten tweede kan de financiering/financierder veranderen. Als de schuld eerst verschuldigd was aan een verbonden lichaam kan er sprake zijn van artikel 10a VPB als er ook sprake is van een besmette rechtshandeling die verband houdt met deze schuld. Als deze de schuldeiser zijn schuldvordering verkoopt aan een derde is de schuld niet langer verschuldigd aan een verbonden partij waardoor de renteaftrekbeperking van artikel 10a VPB niet meer geldt.
 Hierdoor kan zowel een oorsprongsbesmetting als een bestedingsbesmetting verdwijnen omdat de schuld niet langer verschuldigd is aan een verbonden partij. Een schuld kan echter besmet raken als een verbonden partij de schuldvordering, die verband houdt met een besmette rechtshandeling van de belastingplichtige, van een derde overneemt. De rentekosten kunnen dan niet langer bij de belastingplichtige worden afgetrokken. 


Ten derde kan de verbondenheid verdwijnen of ontstaan. Als een schuld eerst verschuldigd was aan een derde maar die derde is inmiddels een verbonden partij dan kan de schuld besmet raken waardoor de renteaftrek op grond van artikel 10a VPB kan worden geweigerd. Als een schuld niet langer verschuldigd is aan een verbonden partij is de renteaftrekbeperking uit artikel 10a VPB niet meer van toepassing.
 Zowel oorsprongs- als bestedingsbesmettingen kunnen op deze manier worden ontsmet.

3.3.3 Goedkeurend beleid

Omdat onder wettekst van artikel 10a VPB ook situaties vallen waarbij er volgens de wetgever geen sprake is van misbruik is er goedkeurend beleid gemaakt. In dit goedkeurende beleid staan situaties genoemd waarbij in beginsel artikel 10a VPB van toepassing is, maar waar deze renteaftrekbepaling niet hoeft worden toegepast. 




Gedacht kan worden aan bepaalde doorgeefluiksituaties.
 
Een voorbeeld van zo’n situatie is weergegeven in figuur 
21. In deze situatie kan zowel A BV als B BV 
geconfronteerd worden met artikel 10a VPB omdat B BV 
een besmette rechtshandeling verricht met behulp van een 
door A BV verstrekte lening die dit geld op haar beurt, 
tegen dezelfde voorwaarden, heeft geleend van de bank. 
In dit voorbeeld verwerft B BV 15% van de aandelen van C BV waardoor C BV een deelneming is van B BV. Hierdoor wordt B BV geconfronteerd met artikel 10a VPB. Ook A BV wordt in beginsel geconfronteerd met deze renteaftrekbeperking omdat de besmette rechtshandeling is verricht door een verbonden lichaam. B BV is namelijk een verbonden lichaam van A BV op grond van artikel 10a lid 4 sub b VPB. Door de werking van artikel 10a VPB zullen de rentekosten bij zowel A BV als B BV in beginsel niet aftrekbaar zijn. De Staatsecretaris van Financiën heeft goedgekeurd dat het doorgeefluik, in dit geval A BV, niet met artikel 10a VPB wordt geconfronteerd als er sprake is van parallellie. Parallellie houdt in dat er parallelliteit moet bestaan in de looptijd en in het aflossingsschema van de lening. Renteverschillen mogen bestaan mits hier zakelijke overwegingen aan ten grondslag liggen. De bewijslast van de parallelliteit tussen beide leningen ligt bij de belastingplichtige. Jaarlijks zal de belastingplichtige moeten bewijzen dat er sprake is van parallellie. Indien er sprake is van parallellie dan is het tegenbewijs uit artikel 10a lid 3 sub a VPB geleverd. 
De rentekosten van A BV zijn dan gewoon aftrekbaar. Is er echter geen parallellie tussen de leningen, of is de parallelliteit doorbroken, dan is dit een aanwijzing dat een verband tussen de interne en de externe lening ontbreekt. Dit houdt in dat A BV, net als B BV, ook geconfronteerd wordt met de renteaftrekbeperking van artikel 10a VPB.

Ook bestaat er goedkeurend beleid over garantstellingen.
 Een verbonden partij kan immers garant staan voor een schuld die de belastingplichtige aangaat. De Staatsecretaris van Financiën heeft aangegeven dat er geen sprake is van een besmette schuld als de belastingplichtige een schuld van dezelfde omvang ook had kunnen aangaan bij een derde zonder de garantstelling van een verbonden partij.
 
3.4 Slot

Artikel 10a VPB is een antimisbruikbepaling die is ingevoerd om winstdrainage te bestrijden. Eén van de doelen van artikel 10a VPB is bepaalde voorwaarden uit de ‘fraus legis’-arresten te verankeren in de wet zodat het bijzondere rechtsmiddel ‘fraus legis’ minder hoeft te worden ingezet. Een ander doel van artikel 10a VPB is om onevenwichtigheden uit de ‘fraus legis’-arresten te corrigeren. Hierbij valt te denken aan een veranderde bewijslastverdeling en een strengere definitie van een compenserende heffing. 

Wil artikel 10a VPB in beginsel van toepassing zijn, dan moet er aan vier voorwaarden worden voldaan. 

· Ten eerste moet er sprake zijn van een schuld. 

· Ten tweede moet deze schuld verschuldigd zijn aan een verbonden partij. 

· Ten derde moet er sprake zijn van een besmette rechtshandeling uit artikel 10a-1 VPB. 

· En ten vierde moet er een verband bestaan tussen de besmette rechtshandeling en de schuld aan een verbonden partij. 

De bewijslast voor deze vier vereisten ligt bij de inspecteur. Hij zal deze vier vereisten aannemelijk moeten maken. Als de inspecteur hier in slaagt bestaat er een mogelijkheid om tegenbewijs te leveren. Het tegenbewijs kan worden geleverd doordat de belastingplichtige aannemelijk kan maken dat er zowel aan de schuld als aan de rechtshandeling zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Op dit punt is de bewijslast veranderd ten opzichte van de ‘fraus legis’ jurisprudentie waarin geldt dat het aan de inspecteur was om aannemelijk te maken dat er sprake was van een doorslaggevend fiscaal motief. Een andere mogelijkheid om tegenbewijs te leveren is dat de belastingplichtige aannemelijk maakt dat er sprake is van een compenserende heffing over de rentebaten. Als de belastingplichtige hierin slaagt dan heeft de inspecteur nog twee mogelijkheden om het tegenbewijs te weerleggen. Het gevolg van artikel 10a VPB is dat renten – kosten en valutaresultaten daaronder begrepen  –  niet langer mogen worden afgetrokken. 

Ik vind dat de wetgever er goed aan heeft gedaan om de ‘fraus legis’ jurisprudentie te verankeren in de wet. Ik ben namelijk van mening dat het leerstuk ‘fraus legis’ alleen als laatste redmiddel kan worden ingezet tegen wetsmisbruik. Door de invoering van artikel 10a VPB, dat grotendeels een codificatie van ‘fraus legis’ arresten is, is er meer duidelijkheid gekomen wanneer de grenzen van de wet worden overschreden. Toch vind ik dat artikel 10a VPB geen uitputtende antimisbruikbepaling vormt. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat het nooit de bedoeling van de wetgever is geweest om een uitputtende antimisbruikbepaling op te stellen.
 De Staatsecretaris van Financiën heeft hierbij aangegeven dat in de uitzonderlijke situatie dat artikel 10a VPB de winstdrainage niet bestrijdt er volgens hem een beroep op het ‘fraus legis’ leerstuk kan worden gedaan. Ik ben het met hem eens dat er een beroep op de ‘fraus legis’ leer moet kunnen worden gedaan als de winstdrainage situatie niet door artikel 10a VPB wordt getroffen. Ik vermoed dat een winstdrainage situatie die niet door artikel 10a VPB wordt getroffen lang niet zo uitzonderlijk is als de Staatsecretaris van Financiën dacht.

Hoofdstuk 4 ‘Fraus legis’ en artikel 10a VPB

4.1 Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de mogelijke ruimte die ‘fraus legis’ heeft naast artikel 10a VPB. Om na te kunnen gaan of deze ruimte bestaat, en zo ja hoe groot die ruimte is, zal er onderscheid moeten worden gemaakt waarneer er sprake is van ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB en wanneer er sprake is van ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB. Deze twee onderwerpen zullen afzonderlijk van elkaar in paragrafen worden behandeld. Voordat ik over ga tot de behandeling van deze twee onderwerpen zal ik eerst uitleggen wat de toepasbare ruimte van het leerstuk ‘fraus legis’ is. 

4.1.1 Ruimte voor ‘fraus legis’

Een beroep door de inspecteur op het leerstuk ‘fraus legis’ wordt door de rechtsprekende macht niet zomaar gehonoreerd. Natuurlijk moet er aan beide cumulatieve voorwaarden van het ‘fraus legis’ leerstuk worden voldaan. Daarnaast mag deze leer alleen als laatste redmiddel worden toegepast omdat het een aantasting is van het rechtszekerheidbeginsel van de belastingplichtige. Wil een beroep op de leer van ‘fraus legis’ worden geaccepteerd betekent dit dat de rechtsprekende macht geen andere mogelijkheid meer ziet om de misbruiksituatie te bestrijden. Alle overige rechtsmiddelen hebben gefaald waardoor een beroep op het ‘fraus legis’ leerstuk geoorloofd is.

Als eerste moet er worden gekeken of de situatie überhaupt wel kan worden bestreden. Het is namelijk mogelijk dat de wetgever bepaalde belastingontgaansmogelijkheden heeft voorzien, of heeft moeten voorzien, maar heeft verzuimd om deze ontgaansmogelijkheden te verankeren in een antimisbruikbepaling.
  Er zijn vier situaties bekend waarin het leerstuk ‘fraus legis’ niet kan worden toegepast. 

· Ten eerste kan er sprake zijn van een bewuste keuze van de wetgever om het ontgaan van belastingheffing niet of slechts in beperkte mate tegen te gaan. 

· Ten tweede kan er sprake zijn van een ontgaansmethode die bekend is bij de wetgever waarvoor de wetgever geen antimisbruikbepaling heeft geïntroduceerd. 

· Ten derde kan het zijn dat de ontgaansmogelijkheid zichtbaar wordt na invoering van de wet zonder dat de wetgever ingrijpt. 

· Ten vierde kan er sprake zijn van een ontgaansmogelijkheid waar de wetgever redelijkerwijs rekening mee heeft moeten houden maar toch geen maatregel heeft ingevoerd om deze ontgaansmogelijkheid tegen te gaan.
 

Ik vind dat de wetgever met artikel 10a VPB geen uitputtende antimisbruikbepaling heeft willen introduceren waardoor bestrijding van misbruiksituaties, die niet door artikel 10a VPB worden getroffen, met behulp van het leerstuk ‘fraus legis’ kan. Ik vind dat geen van de vier genoemde situaties van toepassing is op een winstdrainage situatie die niet door artikel 10a VPB wordt getroffen. 

Daarom ben ik van mening dat de leer ‘fraus legis’ mogelijk kan worden ingezet om deze vorm van winstdrainage te bestrijden. Als er wordt geoordeeld dat de situatie inderdaad moet worden bestreden, omdat geen van de vier genoemde situaties van toepassing is, staan hier verschillende mogelijkheden voor open namelijk; fiscale herkwalificatie, interpretatiemethoden of het leerstuk ‘fraus legis’.

Voordat het leerstuk ‘fraus legis’ kan worden toegepast, wordt er gekeken of er fiscale herkwalificatie mogelijk is. Mogelijk kan men de situatie herkwalificeren tot schijnlening, bodemlozeputlening of deelnemerschapslening. Van een schijnlening is sprake als iets civielrechtelijk een lening wordt genoemd maar dat er feitelijk geen sprake is van een lening.
 Feitelijk is er dan sprake van een winstuitdeling omdat een terugbetalingsverplichting ontbreekt. 
Van een bodemlozeputlening is sprake als de geldverstrekker, in de hoedanigheid van aandeelhouder, een lening verstrek waarvan op het moment dat deze lening verstrekt werd al duidelijk was dat de schuldenaar nooit aan deze verplichting kon voldoen. Dit wordt ook wel verliesfinanciering genoemd.
 De fiscale herkwalificatie tot een deelnemerschapslening is in de wet verankerd in artikel 10 lid 1 sub d VPB. Van een deelnemerschapslening is sprake als de schuldeiser door de kapitaalverstrekking in zekere mate deel heeft in de onderneming van de schuldenaar.
 Hier is sprake van als aan de volgende drie cumulatieve voorwaarden is voldaan: de rentevergoeding is afhankelijk van de winst, de lening is achtergesteld ten opzichte van alle concurrente schuldeiser en de lening kent geen vaste looptijd.

Ook moet er voor de leer van ‘fraus legis’ kan worden toegepast worden gekeken naar de verschillende methoden waarop de wet kan worden geïnterpreteerd. De verschillende interpretatiemethoden zijn: de grammaticale methode, de historische methode, de systematische methode of de teleologische methode.


De grammaticale methode haakt aan bij de letterlijk wettekst.
 Wat staat er nu eigenlijk precies. De wettekst kan restrictief of extensief worden uitgelegd. Een restrictieve interpretatie is vooral gewenst bij uitzonderingssituaties, vrijstellingen en antimisbruikbepalingen. Omdat deze situaties een uitzondering op de hoofdregel vormen past het niet om termen uit deze bepalingen op te rekken. Een strenge interpretatie van termen in artikelen die een uitzondering op de hoofdregel vormen is gewenst. Met een extensieve interpretatie wordt het tegenovergestelde gedaan. Deze methode rekt de termen op waardoor er meer situaties onder een artikel vallen.


Met de historische methode kan de rechter kijken naar de bedoeling van de wetgever.
 Wat heeft de wetgever met het opstellen van het desbetreffende artikel willen bereiken. Hierbij kan er ook naar de parlementaire geschiedenis worden gekeken om de wettekst te verduidelijken.


De systematische methode let op de systematiek van de wet.
 Hoe moet de bepaling worden geïnterpreteerd gegeven de plaats in de wet. Is het bijvoorbeeld een hoofdregel of een uitzondering.


Met de teleologische methode wordt er gekeken hoe het volgens maatschappelijke maatstaven wenselijk is dat de bepaling wordt uitgelegd.
 Met deze methode wordt er gekeken naar hoe een artikel volgens de wetgever moet worden uitgelegd. Met de teleologische methode wordt nagegaan of er in strijd met doel en strekking van de wet is gehandeld.


Afhankelijk van het artikel dat je beoordeelt kan één of een combinatie van de bovenstaande interpretatiemethoden worden toegepast. 

Omdat eerst moet worden gekeken of de situatie überhaupt bestreden moet worden, en vervolgens moet worden gekeken of het misbruik kan worden bestreden met behulp van fiscale herkwalificatie of interpretatiemethoden, ben ik van mening dat de toepasbare ruimte voor het rechtsmiddel ‘fraus legis’ in beginsel al erg beperkt is.

4.2 ‘Fraus legis’ binnen artikel 10a VPB

‘Fraus legis’ binnen artikel 10a VPB ziet op situaties dat artikel 10a VPB eerst wel van toepassing was, maar niet langer van toepassing is, vanwege een ontsmetting.
 Een ontsmetting houdt in dat er niet meer wordt voldaan aan de in artikel 10a VPB gestelde vereisten waardoor dit artikel niet langer kan worden toegepast. Indien deze ontsmetting op dusdanige wijze is vormgegeven dat er nog steeds sprake is van winstdrainage, dan dient de winstdrainage te worden bestreden. 
Er is immers een constructie opgezet die niet langer voldoet aan de vereisten van artikel 10a VPB maar die eigenlijk wel door artikel 10a VPB bestreden zou moeten worden. Er is namelijk in strijd gehandeld met doel en strekking van artikel 10a VPB en belastingbesparing is de overwegende reden voor het samenstel van rechtshandelingen. Dit houdt in dat er aan beide vereisten van het leerstuk ‘fraus legis’ is voldaan.
 Er was onduidelijkheid of ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB wel mogelijk is. Deze onduidelijkheid was er omdat artikel 10a VPB grotendeels een codificatie van ‘fraus legis’-arresten vormt. Er bestond dus twijfel of het leerstuk ‘fraus legis’ op een winstdrainage situatie kon worden toegepast als het ‘fraus legis’ artikel, artikel 10a VPB, geen toepassing meer vond. De Hoge Raad heeft op 11 juli 2008 duidelijkheid gegeven dat er sprake kan zijn van ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB.

4.2.1 Uitspraak Hoge Raad 11 juli 2008

In het hierboven genoemde arrest is een geldlening omgezet 
in een lijfrenteverplichting. In figuur 22 staat deze situatie 
weergegeven. De in Zwitserland woonachtige meneer A is 
volledig eigenaar van B BV en van X Holding. Meneer A 
besluit alle aandelen B BV te verkopen aan X Holding. 
X Holding blijft het verkoopbedrag schuldig middels een 
verstrekte geldlening van meneer A. Door deze transactie 
wordt X Holding geconfronteerd met de werking van artikel 10a VPB. Er is namelijk met behulp van een geldlening van een verbonden persoon een lichaam verworven dat na deze transactie een met X Holding verbonden lichaam is. Door de renteaftrekbeperking van artikel 10a VPB kan X Holding de aan meneer A verschuldigde rente niet aftrekken. Later wordt besloten om de ontvangen geldlening van meneer A om te zetten in een lijfrenteverplichting ten opzichte van meneer A. Deze lijfrente valt niet onder de reikwijdte van de term ‘geldlening’ waardoor er een ontsmetting optreedt.
 Er wordt niet langer voldaan aan de vereisten van een besmette rechtshandeling uit het toenmalige artikel 10a VPB omdat er geen sprake meer is van een geldlening. De renteaftrek kan dus niet langer worden geweigerd op grond van artikel 10a VPB. Toch is er nog steeds sprake van winstdrainage. Meneer A heeft namelijk een lijfrentevordering op X Holding terwijl X Holding een lijfrenteverplichting heeft ten opzichte van meneer A. De lijfrenteverplichtingen van X Holding verkleint in beginsel de Nederlandse heffingsgrondslag terwijl er bij meneer A geen compenserend heffing plaatsvindt over de lijfrentebaten. Mogelijk kan de inspecteur de in een lijfrenteverplichting omgezette renteaftrekpost bestrijden met het leerstuk ‘fraus legis’. Hij moet dan wel aannemelijk maken dat het bereiken van belastingbesparing de overwegende reden is voor het samenstel van rechtshandelingen en dat doel en strekking van de wet zouden worden miskend als wetstoepassingen zouden worden gehonoreerd.
 In BNB 2008 266 is geïllustreerd dat ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB mogelijk is.

4.3 ‘Fraus legis’ naast artikel 10a VPB

‘Fraus legis’ naast artikel 10a VPB houdt in dat er sprake is van een winstdrainage situatie die niet door artikel 10a VPB kan worden bestreden. In tegenstelling tot ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB is er geen sprake van een situatie die eerst wel onder artikel 10a VPB viel. Als er sprake is van een ontsmetting die door het ‘fraus legis’ leerstuk kan worden bestreden is er namelijk sprake van ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB. Bij ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB is er dus sprake van een winstdrainage situatie die niet valt onder artikel 10a VPB maar die mogelijk door het ‘fraus legis’ leerstuk kan worden bestreden mits er zowel aan het normvereiste
 als aan het motiefvereiste
 wordt voldaan. 
Of het ‘fraus legis’ leerstuk ook echt kan worden toegepast op een winstdrainage situatie die niet onder artikel 10a VPB valt, is nog onduidelijk omdat de Hoge Raad hier nog geen uitspraak over heeft gedaan. 

4.3.1 Uitspraak Hof Den Haag 22 december 2010

Het Hof Den Haag heeft, in tegenstelling tot de rechtbank Den Haag, op 22 december 2010 in de toen voorliggende casus geoordeeld dat artikel 10a VPB niet van toepassing is.
 Volgens het Hof berust het oordeel van de rechtbank op een onjuiste rechtsopvatting van het oude artikel 10a VPB lid 1 sub c.
 Volgens het Hof is dit lid niet van toepassing omdat de geldlening geen verband houdt met een aanwending van vermogen ten behoeve van het lichaam aan wie de geldlening verschuldigd is. In dit arrest is de belanghebbende slechts een koopsom van onroerend goed schuldig gebleven. De vermogenspositie van het lichaam aan wie is schuldig gebleven verandert nagenoeg niet. Waar vroeger het onroerend goed debet op de balans stond staat nu een vordering op de belanghebbende. Ook is er geen sprake van een aanwending van vermogen van de belanghebbende ten behoeve van zichzelf. Kort gezegd kan volgens het Hof artikel 10a VPB niet worden toegepast. 


Wil het beroep op het leerstuk ‘fraus legis’ slagen dan zal de inspecteur aannemelijk moeten maken dat het samenstel van rechtshandelingen is uitgevoerd vanwege belastingverijdelende motieven en dat renteaftrek in strijd zal zijn met doel en strekking van de wet. Hierbij geeft het Hof expliciet aan dat ook als het motief ontbreekt om artikel 10a VPB te ontlopen er sprake kan zijn van strijd met doel en strekking van de wet. Dit betekent dat het Hof de ruimte ziet om het leerstuk ‘fraus legis’ zowel naast als binnen artikel 10a VPB toe te passen. 


In figuur 23 staat de situatie uit dit arrest simplistisch 

weergegeven. F BV en de belanghebbende, X BV, maken deel 

uit van dezelfde, grote fiscale eenheid. F BV besluit om haar 

onroerend goed, onder het mom van interne reorganisatie, over 

te dragen aan X BV. X BV blijft de vergoeding schuldig aan 

F BV. Er is sprake van een samenstel van rechtshandelingen 

waarbij F BV het directe belang in het onroerende goed omzet 

in een indirect belang in het onroerend goed doordat F BV de 
aandelen van X BV bezit. De vermogenspositie van F BV is door deze transactie niet gewijzigd. F BV claimt dat ze middels deze interne reorganisatie de groepsstructuur wil vereenvoudigen en dat er dus sprake is van een doorslaggevend zakelijk motief. Het Hof betwijfelt dit. Zonder deze transactie zou het onroerend goed al gegroepeerd zitten in één vennootschap namelijk F BV. Daarnaast acht het Hof aannemelijk dat door de verplaatsing van de leiding van F BV naar Aruba en de certificering van de aandelen van X BV in overwegende mate zijn ingegeven door belastingverijdelende motieven. De inspecteur is er dus in geslaagd om het motiefvereiste aannemelijk te maken. Wanneer er een direct belang in onroerend goed wordt omgezet in een indirect belang en een schuldverhouding wordt er vaak een meerwaarde gerealiseerd. Deze meerwaarde vormt het verschil tussen de werkelijke waarde verminderd met de boekwaarde van het onroerend goed. Als dit het geval is, is er niet in strijd met doel en strekking van de wet gehandeld. In dit arrest werd er echter niet afgerekend over de meerwaarde omdat de overdracht van het onroerend goed plaatsvond ten tijde van de fiscale eenheid. Het feit dat X BV ooit belasting moet betalen over de meerwaarde van het onroerend goed inclusief de meerwaarde waarover nog niet was afgerekend acht het Hof niet van wezenlijk belang. 
Deze constructie zorgt er namelijk voor dat er aanzienlijke bedragen aan rentekosten ten laste van de opbrengsten van het onroerend goed kunnen worden gebracht brengen omdat de fiscale eenheid inmiddels is verbroken. Dit zorgt ervoor dat de vennootschapsbelasting herhaaldelijk geheel of gedeeltelijk kan worden verijdeld door deze constructie opnieuw toe te passen. Doordat een voldoende compenserende heffing bij het nu in Aruba gevestigde F BV ontbreekt, is ook aan het normvereiste voldaan. Door de werking van ‘fraus legis’ wordt de renteaftrekpost bij X BV geweigerd.


Kort gezegd is het Hof Den Haag van mening dat er sprake kan zijn van ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB en heeft de winstdrainage situatie bestreden met het leerstuk ‘fraus legis’. 
Tegen deze uitspraak is beroep in cassatie ingesteld waardoor de Hoge Raad binnenkort duidelijkheid zal geven of ‘fraus legis’ inderdaad ook naast artikel 10a VPB kan worden toegepast.

Ik ben net als het Hof Den Haag van mening dat winstdrainage situaties die niet door artikel 10a VPB worden getroffen met ‘fraus legis’ moeten worden bestreden. Door het algemene karakter van ‘fraus legis’ ben ik van mening dat dit leerstuk op alle misbruiksituaties kan worden toegepast mits de inspecteur zowel het normvereiste als het motiefvereiste aannemelijk heeft gemaakt. Het feit dat artikel 10a VPB grotendeels gebaseerd is op ‘fraus legis’ jurisprudentie doet hier wat mij betreft niets aan af.

4.3.2 Voorbeelden van ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB

Naast de door het Hof Den Haag bestreden variant van winstdrainage zijn er volgens mij nog meer situaties denkbaar waarin er sprake is van winstdrainage dat niet kan worden bestreden met behulp van artikel 10a VPB. Zo kan er bijvoorbeeld niet zijn voldaan aan de definitie van; een lichaam, een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon. Maar er kan ook sprake zijn van een vorm van winstdrainage die niet in artikel 10a VPB is genoemd. Deze vormen van winstdrainage die naar mijn mening niet onder artikel 10a VPB vallen, maar wel met het leerstuk ‘fraus legis’ moeten worden bestreden, zal ik hieronder toelichten.

Doordat er in de Nota naar aanleiding van het verslag is 
aangegeven dat er met de term lichaam wordt aangehaakt 
bij de in artikel 1 VPB gegeven definitie en niet bij de in 
artikel 2 lid 1 sub b AWR gegeven definitie is het mogelijk 
dat er sprake is van winstdrainage die niet door de werking 
van artikel 10a VPB wordt getroffen.
 In figuur 24 staat 
een voorbeeld geschetst. In dit voorbeeld verstrekt A Limited, die volledig eigenaar is van B BV, 

een lening aan B BV. B BV gebruikt deze lening om een winstuitdeling te verrichten aan A Limited. In beginsel kan gedacht worden dat er is voldaan een de besmette rechtshandeling die is weergegeven in artikel 10a lid 1 sub a VPB. Hier wordt echter alleen aan voldaan als A Limited inderdaad een lichaam is in de zin van artikel 1 VPB. Als A Limited echter in het buitenland is gevestigd en niet kwalificeert als buitenlands belastingplichtige omdat er geen Nederlands inkomen wordt genoten dan kwalificeert A Limited niet als lichaam. Doordat A Limited niet kwalificeert als lichaam kwalificeert zij ook niet als een met B BV verbonden lichaam waardoor artikel 10a VPB niet kan worden toegepast. Mijn inziens kan deze vorm van winstdrainage alleen nog worden bestreden met het leerstuk ‘fraus legis’.


Een soortgelijk probleem kwam aan de orde in BNB 2005/51, het betrof in dit geval een stichting die niet vennootschapsbelastingplichtig is. In dit arrest is artikel 10a VPB niet van toepassing verklaard omdat het verband tussen de besmette rechtshandeling en de schuld van een verbonden lichaam onvoldoende door de inspecteur aannemelijk is gemaakt. Jammer is dat de Hoge Raad geen uitsluitsel heeft gegeven of de belanghebbende, wiens standpunt ik deel, terecht heeft betoogd dat een Stichting, die geen onderneming drijft, geen lichaam is in de zin van de vennootschapsbelasting waardoor artikel 10a VPB niet kan worden toegepast. Het Hof Den Haag, die de zaak behandelde vóór de Hoge Raad, heeft naar mijn mening onterecht aangenomen dat de stichting een lichaam is voor de vennootschapsbelasting gezien de parlementaire geschiedenis. 







       A             B              C                D
Wil er sprake zijn van een verbonden lichaam 


is in de meeste gevallen het financiële belang 
van 1/3 doorslaggevend. Dat wil natuurlijk 
niet zeggen dat winstdrainage niet mogelijk is         1/4           1/4      1/4        1/4
als het belang kleiner is dan 1/3. In figuur 25 
staat een voorbeeld weergegeven. 
De vier zussen A, B,C en D zijn ieder volledig eigenaar van hun persoonlijke holding BV. Middels deze holding BV’s zijn zij ieder voor 1/4 deel eigenaar van X BV.  Stel dat X BV, geld leent van D Limited en dit geld vervolgens gebruikt om uit te keren aan de vier Holdings. Dit lijkt veel op de besmette rechtshandeling uit artikel 10a lid 1 sub a. Toch is artikel 10a VPB niet van toepassing doordat het belang kleiner is dan 1/3. Desondanks kan er sprake zijn van winstdrainage als er over de rentebaten bij D Limited nagenoeg niet wordt geheven terwijl de heffingsgrondslag voor de vennootschapsbelasting door de rentekosten wordt verkleind. Alleen het bijzondere rechtsmiddel ‘fraus legis’ kan deze vorm van winstdrainage nog bestrijden zodat de renteaftrek van X BV niet wordt toegestaan.

Stel dat dezelfde situatie uit figuur 25 zich afspeelt met als enige wijziging dat de vier zussen geen persoonlijke houdstervennootschappen hebben. Zij hebben ieder direct voor 1/4 een belang in X BV. In dat geval is er geen sprake van verbondenheid omdat de zussen niet kwalificeren als een met X BV verbonden natuurlijk persoon. Artikel 10a VPB kan dus ook hier niet worden toegepast. Toch kan deze situatie worden bestreden mits de inspecteur het normvereiste en het motiefvereiste van het leerstuk ‘fraus legis’ aannemelijk maakt. Als hij hierin slaagt dan kan X BV de rentekosten niet meer aftrekken.

Winstdrainage, het op geknutselde wijze creëren van schuld-

verhoudingen om vennootschapsbelasting te verijdelen,
 kent 
drie hoofdverschijningsvormen.
 In artikel 10a VPB staan 
echter niet al deze verschijningsvormen genoemd. Een van de 
verschijningsvormen is het aangaan van een lening om er belaste 
activiteiten mee te kopen. Een voorbeeld hiervan staat weergegeven 
in figuur 26. A BV en B Limited
 zijn met elkaar verbonden lichamen op grond van artikel 10a lid 4 sub c VPB. Stel dat A BV van B Limited een belaste activiteit koopt die tevens goodwill omvat. Doordat A BV een belaste activiteit inclusief de goodwill koopt kan A BV meer over deze activiteit afschrijven dan B Limited. Deze afschrijvingen verminderen de belastbare winst. Doordat deze afschrijvingen hoger zijn door de goodwill is er sprake van indirecte winstdrainage. 
 Het totale afschrijvingspotentieel van de belaste activiteit is namelijk vergroot door de verkooptransactie aan een verbonden partij. 
4.4 Slot

Als alle overige rechtsmiddelen hebben gefaald dan is een beroep op het leerstuk ‘fraus legis’ geoorloofd. In eerste instantie moet worden gekeken óf de situatie bestreden moet worden. Het kan namelijk zo zijn dat de wetgever bepaalde belastingontgaansmogelijkheden heeft voorzien, of heeft moeten voorzien, maar heeft verzuimd om deze ontgaansmogelijkheden ongedaan te maken door ze te verankeren in een antimisbruikbepaling. Als dit het geval is kan er geen gebruik worden gemaakt van het leerstuk ‘fraus legis’. In dit geval kan er worden gekeken of fiscale herkwalificatie, tot bijvoorbeeld een schijnlening een bodemlozeputlening of een deelnemerschapslening, een oplossing biedt. Tevens kan er met behulp van verschillende interpretatiemethoden worden gekeken of het misbruik kan worden bestreden. Termen kunnen hierbij restrictief of extensief worden uitgelegd. 

Of alle interpretatiemethoden toegepast mogen worden is afhankelijk van het wetsartikel waarnaar wordt gekeken. Zo past de grammaticale methode bijvoorbeeld bij een antimisbruikbepaling terwijl de extensieve methode hier totaal niet bij past. In beginsel is het toepasbare gebied voor het leerstuk ‘fraus legis’ al erg beperkt.


‘Fraus legis’ binnen artikel 10a VPB ziet op situaties dat artikel 10a VPB eerst wel van toepassing was, maar niet langer van toepassing is, vanwege een ontsmetting. Deze ontsmetting moet op dusdanige wijze zijn vorm gegeven dat er nog steeds sprake is van winstdrainage. Er is dus in strijd met doel en strekking van artikel 10a VPB gehandeld en belastingbesparing is de overwegende reden voor het samenstel van rechtshandelingen. In het arrest BNB 2008/266 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat ‘fraus legis’ mogelijk is binnen artikel 10a VPB.

‘Fraus legis’ naast artikel 10a VPB houdt in dat er sprake is van een winstdrainage situatie die niet door artikel 10a VPB kan worden bestreden. In tegenstelling tot ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB is er geen sprake van een situatie die eerst wel onder artikel 10a VPB viel. Of het ‘fraus legis’ leerstuk ook echt kan worden toegepast op een winstdrainage situatie die niet onder artikel 10a VPB valt, is nog niet duidelijk. Inmiddels is er cassatie ingesteld bij de Hoge Raad.

Ik ben van mening dat het Hof Den Haag op 22 december 2010 terecht heeft geoordeeld dat ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB mogelijk is. Door het algemene karakter van het leerstuk ‘fraus legis’ vind ik dat dit leerstuk op alle misbruiksituaties kan worden toegepast mits het misbruik niet op een andere manier kan worden bestreden. Naast de in dit arrest geschetste situatie zijn er volgens mij nog meer situaties denkbaar waarin er sprake kan zijn van ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB. Zo kan er bijvoorbeeld niet zijn voldaan aan de definitie van; een lichaam, een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon. Ook kan er bijvoorbeeld sprake zijn van indirecte winstdrainage met behulp van afschrijvingen.

Hoofdstuk 5 Conclusie

5.1 Inleiding

In deze bachelorscriptie staat de vraag centraal of er ruimte is voor de leer van ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB. Met ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB wordt bedoeld dat er sprake is van een winstdrainage situatie die niet door artikel 10a VPB kan worden bestreden. In tegenstelling tot ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB vallen hier geen situaties onder die eerst wel door artikel 10a VPB werden getroffen maar nu zijn ontsmet met als doorslaggevende reden om de werking van artikel 10a VPB te frustreren. Dat ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB mogelijk is valt af te leiden uit de uitspraak van de Hoge Raad op 11 juli 2008.
 Maar of het leerstuk ‘fraus legis’ ook naast artikel 10a VPB kan worden toegepast is nog onduidelijk.


Uit de uitspraak van het Hof Den Haag van 22 december 2010 valt af te leiden dat er waarschijnlijk wel ruimte bestaat om het ‘fraus legis’ leerstuk naast artikel 10a VPB toe te passen.
 Zekerheid, of deze ruimte ook echt bestaat, kan alleen door de Hoge Raad worden gegeven. Inmiddels is er cassatie ingesteld en zal de Hoge Raad zich uitspreken over dit vraagstuk. 

5.2 Mijn mening

Het ‘fraus legis’ leerstuk is in mijn ogen het laatste redmiddel dat alleen maar kan worden ingezet als alle overige methoden de misbruiksituatie niet kunnen bestrijden. Doordat het misbruik eerst op alle andere mogelijke manieren bestreden dient te worden is de toepasbare ruimte van het ‘fraus legis’ leerstuk in beginsel al erg beperkt. 


Alvorens er aan de leer van ‘fraus legis’ kan worden toegekomen moet eerst worden nagegaan of de desbetreffende winstdrainage situatie wel bestreden kán worden. Het is namelijk mogelijk dat de wetgever bepaalde belastingontgaansmogelijkheden heeft voorzien, of heeft moeten voorzien, maar heeft verzuimd om deze ontgaansmogelijkheden ongedaan te maken door ze te verankeren in een antimisbruikbepaling.
 Er zijn vier soorten ontgaansmogelijkheden denkbaar waarin de ‘fraus legis’ leer niet kan worden toegepast.
 Artikel 10a VPB dat grotendeels een codificatie van de tot dan toe gewezen ‘fraus legis’ jurisprudentie vormt is mijn inziens geen uitputtende antimisbruikbepaling. Desondanks ben ik van mening dat het nooit de bedoeling van de wetgever geweest is om misbruiksituaties die niet onder artikel 10a VPB vallen te gedogen. In de parlementaire geschiedenis heeft de Staatsecretaris van Financiën zich niet voor niets ook op het standpunt gesteld dat artikel 10a VPB geen uitputtende regeling vormt. Hij acht het dan ook mogelijk om het leerstuk ‘fraus legis’ toe te passen op de uitzonderlijke situatie dat artikel 10a VPB de winstdrainage situatie niet bestrijdt. 
 Het is dus niet de bedoeling van de wetgever geweest om winstdrainage situaties, die niet door artikel 10a VPB worden getroffen, te gedogen. Naar mijn mening zijn de situaties waarin winstdrainage niet door artikel 10a VPB wordt getroffen maar wel door het leerstuk ‘fraus legis’ kunnen worden bestreden lang niet zo uitzonderlijk als de Staatsecretaris destijds dacht.

Aangezien het mijn inziens de bedoeling van de wetgever is om alle winstdrainage situaties in de vennootschapsbelasting te bestrijden, hetzij met wetsartikelen, hetzij op een andere wijze, moet er vervolgens gecontroleerd worden of fiscale herkwalificatie mogelijk is. Indien het mogelijk is om de misbruiksituatie te bestrijden door een transactie te herkwalificeren tot schijnlening, bodemlozeputlening of deelnemerschapslening is een beroep op het leerstuk ‘fraus legis’ niet mogelijk en tevens overbodig.
 


Naast fiscale herkwalificatie kan er gebruik gemaakt worden van de verschillende interpretatie methoden om misbruiksituaties te bestrijden. De verschillende interpretatiemethoden zijn: de grammaticale methode, de historische methode, de systematische methode of de teleologische methode. Ik ben van mening dat het bij een antimisbruikbepaling, zoals artikel 10a VPB is, past om de wettekst restrictief te interpreteren. Ik vind het namelijk niet gepast om in een artikel, dat een uitzondering op de hoofdregel vormt, termen op te rekken.


Als er sprake is van een winstdrainage situatie die niet wordt bestreden door de werking van artikel 10a VPB en fiscale herkwalificatie niet mogelijk is, is het geoorloofd om een beroep te doen op het leerstuk ‘fraus legis’. Het algemene karakter van het bijzondere rechtsmiddel ‘fraus legis’ leidt er toe dat dit leerstuk, in tegenstelling tot de leer van de ‘richtige heffing’, op alle belastingwetten kan worden toegepast.
 Ik zie dus geen belemmering om het ‘fraus legis’ leerstuk toe te passen op een winstdrainage situatie die niet door het ‘fraus legis’ artikel, artikel 10a VPB, wordt getroffen. Het feit dat artikel 10a VPB grotendeels een codificatie van ‘fraus legis’ arresten vormt, beperkt mijn inziens het algemene karakter van het ‘fraus legis’ leerstuk niet. Wil het beroep van de inspecteur op de leer van ‘fraus legis’ slagen zal hij zowel het motiefvereiste als het normvereiste aannemelijk moeten maken. 
 Dit houdt in dat de inspecteur aannemelijk maakt dat het bereiken van belastingbesparing de overwegende reden is voor het samenstel van rechtshandelingen en dat doel en strekking van de wet zouden worden miskend als wetstoepassingen zouden worden gehonoreerd.


Slaagt de inspecteur in zijn bewijsvoering dan wordt het leerstuk ‘fraus legis’ toegepast, wat er toe leidt dat de belanghebbende de rentekosten niet langer kan aftrekken. Als een beroep op de leer van ‘fraus legis’ slaagt omdat artikel 10a VPB niet van toepassing is kan er sprake zijn van zowel ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB als ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB. ‘Fraus legis’ binnen artikel 10a VPB ziet op situaties dat artikel 10a VPB eerst wel van toepassing was, maar niet langer van toepassing is, vanwege een ontsmetting. Deze ontsmetting moet op dusdanige wijze zijn vorm gegeven dat er nog steeds sprake is van winstdrainage. Er is dus in strijd met doel en strekking van artikel 10a VPB gehandeld en belastingbesparing is de overwegende reden voor het samenstel van rechtshandelingen.
 Met ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB worden alle winstdrainage situaties bedoeld die niet vallen onder de werking van een wetsartikel of onder de definitie van ‘fraus legis’ binnen artikel 10a VPB.


Naast de door het Hof Den Haag beoordeelde situatie waarin er sprake is van ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB zijn in mijn ogen meerdere situaties denkbaar waarin er sprake kan zijn van ‘fraus legis’ naast artikel 10a VPB. Hierbij valt te denken aan winstdrainage situaties waarbij aan de in artikel 10a VPB gestelde vereisten niet wordt voldaan.
 Er wordt bijvoorbeeld niet voldaan aan de term lichaam omdat een vennootschap niet vennootschapsbelastingplichtig is. Ook valt te denken aan winstdrainage situaties waar bij niet aan het verbondenheidscriterium wordt voldaan. Een voorbeeld hiervan is een winstdrainage situatie waarin vier zussen ieder een belang hebben van een vierde deel waardoor artikel 10a VPB zijn toepassing mist omdat het belang kleiner is dan een derde deel. Daarnaast kan er ook aan een niet in artikel 10a VPB genoemde vorm van winstdrainage gedacht worden. Een voorbeeld hiervan is indirecte winstdrainage met behulp van afschrijvingen. Afschrijvingen van belaste activiteiten kunnen na een verkoop groter zijn doordat zij tevens goodwill omvatten terwijl er over de goodwill bij de verkopende partij nauwelijks belasting is geheven.


5.3 Slot

Kort gezegd ben ik met het Hof Den Haag van mening dat er inderdaad ruimte bestaat om het ‘fraus legis’ leerstuk toe te passen naast artikel 10a VPB. Ik vermoed dat de Hoge Raad de uitspraak van het Hof Den Haag zal volgen waardoor er duidelijkheid ontstaat dat het inderdaad mogelijk is om het ‘fraus legis’ leerstuk naast artikel 10a VPB toe te passen.
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Bijlage

Artikel 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969

1. Bij het bepalen van de winst komen 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 volgende rechtshandelingen:

a. een winstuitdeling of een teruggaaf van gestort kapitaal door de belastingplichtige of door een met hem verbonden lichaam dat aan deze belasting is onderworpen, aan een met hem verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon;

b. een kapitaalstorting door de belastingplichtige, door een met hem verbonden lichaam dat aan deze belasting is onderworpen of door een met hem verbonden natuurlijk persoon die in Nederland woont, in een met hem verbonden lichaam;

c. de verwerving of uitbreiding van een belang door de belastingplichtige, door een met hem verbonden lichaam dat aan deze belasting is onderworpen of door een met hem verbonden natuurlijk persoon die in Nederland woont, in een lichaam dat na deze verwerving of uitbreiding een met hem verbonden lichaam is.

2. Van een verband als bedoeld in het eerste lid tussen een schuld en een rechtshandeling kan ook sprake zijn indien de schuld is aangegaan na het verrichten van de rechtshandeling.

3. Het eerste lid vindt geen toepassing:

a. indien de belastingplichtige aannemelijk maakt dat aan de schuld en de daarmee verband houdende rechtshandeling in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen, of

b. indien de belastingplichtige aannemelijk maakt dat over de rente bij degene aan wie de rente rechtens dan wel in feite direct of indirect is verschuldigd, per saldo een belasting naar de winst of het inkomen wordt geheven welke naar Nederlandse maatstaven redelijk is en dat er geen sprake is van verrekening van verliezen of van andersoortige aanspraken uit jaren voorafgaande aan het jaar waarin de schuld is aangegaan waardoor over de rente per saldo geen heffing naar bedoelde redelijke maatstaven is verschuldigd, behoudens ingeval de inspecteur aannemelijk maakt dat de schuld is aangegaan met het oog op het verrekenen van verliezen of andersoortige aanspraken welke in het jaar zelf zijn ontstaan dan wel op korte termijn zullen ontstaan of dat aan de schuld of aan de daarmee verband houdende rechtshandeling niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Voor de toepassing van dit onderdeel is een naar de winst geheven belasting 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, waarbij de artikelen 12b en 12c buiten toepassing blijven.

4. Voor de toepassing van dit artikel en de artikelen 10, 10d, 13, 13a, 13b, 13ba, 13c, 13d, 13e, 13j, 13k, 14, 14a, 17a, 20, 28 en 33 wordt als een met de belastingplichtige verbonden lichaam aangemerkt:

a. een lichaam waarin de belastingplichtige voor ten minste een derde gedeelte belang heeft;

b. een lichaam dat voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige;

c. 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, waarbij een belang dat wordt gehouden door de partner of een minderjarig kind van een natuurlijk persoon aan die persoon wordt toegerekend, waarbij onder een kind mede wordt verstaan een kind van een partner alsmede een pleegkind;

d. een lichaam dat met de belastingplichtige deel uitmaakt van een fiscale eenheid als bedoeld in de artikelen 15 en 15a, tenzij het de toepassing betreft van artikel 10d.

5. Als een met de belastingplichtige verbonden natuurlijk persoon wordt aangemerkt:

a. voor de toepassing van dit artikel: een natuurlijk persoon die voor tenminste een derde gedeelte een belang heeft in de belastingplichtige of in een met hem verbonden lichaam;

b. voor de toepassing van de artikelen 13b en 13ba: een natuurlijk persoon die, al dan niet tezamen met zijn partner, voor tenminste een derde gedeelte een belang heeft in de belastingplichtige of in een met hem verbonden lichaam, alsmede de partner van deze persoon en een bloed- of aanverwant in de rechte lijn van deze persoon, waarbij een pleegkind, een partner van een pleegkind en een pleegouder worden gelijkgesteld met bloedof aanverwanten.

6. Een met de belastingplichtige verbonden lichaam als bedoeld in het vierde lid wordt, indien die belastingplichtige deel uitmaakt van een fiscale eenheid als bedoeld in artikel 15, eerste lid, tevens aangemerkt als een met de andere van die fiscale eenheid deel uitmakende belastingplichtigen verbonden lichaam.
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