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1 Inleiding
De doelstelling van de invoering van artikel 10b Wet VpB 1969 per 1 januari 2007 is het voorkomen van internationale mismatches bij renteaftrek in concernverband. 

Artikel 10b Wet VpB 1969 raakt echter ook de gevallen, waarin het gaat om binnenlandse concernverhoudingen. De reden daarvoor is dat indien de regelgeving alleen van toepassing zou zijn op internationale situaties, dit in strijd zou zijn met het EU-recht; dit kan leiden tot dubbele heffing. In geval artikel 10b Wet VpB 1969 in binnenlandse verhoudingen leidt tot dubbele belastingheffing, dan moet dat naar zeggen van de staatsecretaris worden opgelost door toepassing van de hardheidsclausule.
Artikel 10b Wet VpB 1969 is een voorbeeld van reparatiewetgeving. In deze scriptie wordt besproken voor welk probleem de wetgever deze reparatie nodig heeft geacht en of dit probleem met dit artikel op een effectieve manier is opgelost. Effectiviteit kan eng, maar ook heel ruim worden opgevat; hierop zal nog nader worden ingegaan.
De centrale onderzoeksvraag in deze scriptie luidt: “ In hoeverre voldoet artikel 10b Wet VpB 1969 in binnenlandse verhoudingen aan het criterium van effectiviteit in relatie tot het doel van de invoering van dit artikel.”

Deze scriptie is beperkt tot het domein van binnenlandse deelnemingsverhoudingen buiten fiscale eenheid. 

1.1 Opbouw van het onderzoek 
Om een antwoord te vinden op de centrale onderzoeksvraag worden de volgende deelvragen onderzocht en beantwoord: 

1) Wat is de ontstaansgeschiedenis van artikel 10b Wet VpB 1969 en wat zijn de redenen geweest tot invoering van de bepaling?

2) Wat zijn de gevolgen van de regeling voor de binnenlandse concernverhoudingen?

3) Welke rol vervult de hardheidsclausule?
4) Welke bezwaren bestaan er tegen de bepaling?

5) Welke alternatieve oplossingen kunnen worden aangedragen?
Deze scriptie is als volgt ingedeeld: Hoofdstuk 2 behandelt de achtergrond en de doelstelling van artikel 10b Wet VpB 1969. In hoofdstuk 3 komt een aantal bezwaren tegen de bepaling aan de orde. In hoofdstuk 4 worden twee mogelijke alternatieven voor deze bepaling besproken worden. In hoofdstuk 5 wordt tenslotte conclusie getrokken met betrekking tot de centrale onderzoeksvraag. 
2 Achtergrond 

2.1 Inleiding
Artikel 10b Wet VpB 1969 gaat over renteaftrek. In dit artikel staat een aantal condities waaronder vergoedingen op leningen en waardemutaties van die leningen niet aftrekbaar zijn. Het artikel is beperkt tot gelieerde verhoudingen in de zin van artikel 8b Wet VpB 1969
. Artikel 10b Wet VpB 1969 is niet helemaal nieuw, maar komt inhoudelijk deels overeen met het vroegere artikel 10 lid 1 onderdeel d jo lid 4 (oud) Wet VpB 1969. 

De bepaling ziet op groepsfinancieringen die uitsluitend plaatsvinden binnen het concern. Het gaat hierbij dus om een moedermaatschappij die wordt gefinancierd door haar dochter(s) of om een moeder die haar dochter financiert of om een zuster die een andere zuster of een kleindochter financiert. Bij financiering binnen het concern hebben de belastingplichtigen, mits er zakelijk gehandeld wordt, de maximale vrijheid om te bepalen hoe ze de financiering tot stand brengen. Dat kan in de vorm van eigen vermogen of vreemd vermogen. Bij het aantrekken van bankleningen heeft de belastingplichtige minder vrijheid omdat hij afhankelijk is van de vraag of de bank al dan niet de lening wil verschaffen en tegen welke voorwaarden. In fiscaal opzicht is het onderscheid tussen financiering met eigen vermogen of met vreemd vermogen belangrijk, want rente is in beginsel aftrekbaar bij de debiteur en belast bij de crediteur. Daarentegen is dividend als vergoeding voor kapitaal niet aftrekbaar voor de betalende vennootschap. Het is in beginsel belast bij de ontvangende vennootschap maar kan worden vrijgesteld onder de deelnemingsvrijstelling
. Het onderscheid is nog belangrijker voor de mogelijkheid om de hoofdsom te kunnen afwaarderen. Bij kapitaal kan die afwaardering onder de deelnemingsvrijstelling vallen. In dat geval is die afwaardering niet aftrekbaar. Bij een vordering is de afwaardering in beginsel aftrekbaar. Uit het verschil in behandeling tussen rente en dividend en het verschil in behandeling van de hoofdsom zal duidelijk zijn dat financiering met vreemd vermogen om fiscale redenen veruit het aantrekkelijkste is. Het is het onderscheid op hoofdsomniveau, niet zozeer op vergoedingsniveau dat leidt tot arbitrage binnen concernverband tussen verschaffing van eigen vermogen versus vreemd vermogen. Bij de keuze voor vreemd vermogen heeft de verstrekker van het vermogen de kans op een potentieel afwaarderingsverlies. Dat potentieel verlies is er  bij kapitaal doorgaans niet vanwege de deelnemingsvrijstelling. Daarom zijn bij concerns, dochter- en kleindochtermaatschappijen vaak bovenmatig gefinancierd met vreemd vermogen.
 Er kunnen in deze context voor de belastingplichtige namelijk welgevallige constructies bedacht worden. Een voorbeeld waar wel regels
 voor zijn gegeven is een debiteur in Nederland, die de rente in aftrek brengt op de winst en die vervolgens neerslaat bij een crediteur in een laag belast land. 

Vanaf 1997 zijn specifieke wettelijke maatregelen tot stand gekomen ten einde bovenmatige financiering met vreemd vermogen tegen te gaan. Dit begon met artikel 10a Wet VpB 1969, hetgeen bekend staat als de anti-winstdrainagewetgeving. Winstdrainage is een methode om Nederlandse belastbare winst af te romen. Als er minder grondslag is, betaalt de belastingplichtige minder belasting. De grondslag wordt hier zodanig verminderd door aftrekbare rentelasten te creëren en in feite zonder dat daar bij de andere kant, bij de ontvanger van de rente een reële rente tegenover staat. Dat laatste is niet echt nodig in de definitie, maar het heeft wel een zekere kunstmatigheid in zich. Artikel 10a Wet VpB 1969 bepaalt dat op de winst niet in aftrek komen renten, kosten en valutaresultaten daaronder begrepen op leningen van verbonden lichamen die verband houden met een van de drie in het artikel genoemde rechtshandelingen. Deze rechtshandelingen in lid 3 worden besmette rechtshandelingen genoemd. Het gaat hier in feite om het omzetten van eigen vermogen in vreemd vermogen. Dit artikel belemmert belastingplichtige alleen een aftrek van rente als je een besmette rechtshandeling doet, die wordt gefinancierd door een verbonden lichaam. Dus dat verband is aanwezig en er kan geen fatsoenlijk tegenbewijs geleverd worden, namelijk een zakelijke reden of voldoende compenserende heffing bij de ontvanger. Als aan die voorwaarden voldaan is dan heeft de belastingplichtige geen recht op aftrek van rente in ieder geval voor deze bepaling. Vanaf 2002 tot en met 2006 zijn daar wettelijke maatregelen bijgekomen die betrekking hadden op de hybride leningen. Op deze wetgeving zal nader worden ingegaan in paragraaf 2.5. Met ingang van 2004 is artikel 10d Wet VpB 1969
 van kracht en sinds 1 januari 2007 bestaat het huidige artikel 10b VpB 1969. Genoemde artikelen vinden hun oorsprong eigenlijk in jurisprudentie die is ontwikkeld door de Hoge Raad. In de volgende paragrafen van dit hoofdstuk zal de jurisprudentie aan de orde komen die belangrijk is voor het begrip van het huidige artikel 10b Wet VpB 1969. 
2.2 Schijn boven wezen

In de vorige paragraaf is stil gestaan bij de twee mogelijke redenen om vreemd vermogen te prefereren boven eigen vermogen. Het kan in dit kader zo zijn dat partijen doen alsof er een lening wordt afgesloten, terwijl het eigenlijk de bedoeling is om kapitaal te verschaffen.

In HR 24 februari 1971, nr. 16 460, BNB 1971/74 was sprake van een geldverstrekking die als lening werd gepresenteerd waarbij partijen niet de bedoeling hadden om een lening af te sluiten maar om kapitaal te verschaffen. In schijn was er sprake van een lening echter in wezen was er sprake van kapitaalverstrekking. Aan onze belastingwetgeving ligt ten grondslag dat er naar het wezen wordt gekeken en niet naar de schijn. 
In paragrafen 2.3 en 2.4 worden arresten besproken waarin dit ook aan de orde komt. De vraag waar het in deze arresten voortdurend om gaat is of datgene wat partijen voorstellen als een lening, uit fiscaal oogpunt ook werkelijk een lening is. Het uitgangspunt voor de fiscale gevolgen van een geldlening is het civiele recht. Als partijen een lening overeenkomen dan is dat fiscaal gezien in beginsel een lening, tenzij er bijzondere omstandigheden zijn die leiden tot een andere conclusie.

2.3 De ‘bodemloze put’ lening

Het arrest HR 27 januari 1988, nr. 23919, BNB 1988/217, ook bekend als het Unileverarrest, is het eerste arrest waarin de Hoge Raad duidelijkheid heeft gegeven in welke gevallen een geldverstrekking in fiscaal opzicht niet gezien wordt als lening
 maar als kapitaal.

In dit arrest ging het om een vennootschap die een dochter had in het buitenland die structureel verliesgevend was. De dochter had geld nodig dat van de moedermaatschappij moest komen, omdat geen bank meer bereid was om krediet te verlenen. De moedermaatschappij verschafte het krediet en presenteerde dit als lening. Op het moment dat een rechtspersoon een geldlening verschaft aan een structureel verliesgevende vennootschap kan er vrijwel zeker van worden uitgegaan dat het geld nooit meer zal worden terugbetaald. Het voorzichtigheidsbeginsel staat toe dat daar rekening mee mag worden gehouden. Dit houdt in dat een verlies op die vordering genomen mag worden en ten laste van de winst mag worden gebracht. Als de moedermaatschappij in plaats van een lening kapitaal had verstrekt dan zou haar deelneming worden uitgebreid. In dat geval zou afwaardering als gevolg van het verlies niet leiden tot een aftrekpost omdat deze zou vallen onder de deelnemingsvrijstelling.  De moedervennootschap had in casu een geldlening verstrekt aan haar dochter. Op de eerstvolgende balansdatum waardeerde zij die vordering af tot nihil. De Hoge Raad heeft bepaald dat het aan de crediteur van meet af aan duidelijk moet zijn geweest dat hem geen geheel of gedeeltelijk waarde zou toekomen uit de vordering die voortvloeide uit de lening. Dit omdat het door hem uitgeleende bedrag niet ten volle zou kunnen worden terugbetaald zodat het bedrag zijn vermogen geheel of gedeeltelijk blijvend zou hebben verlaten. Dit bedrag is als het ware verdwenen in de ‘bodemloze put’. Deze situatie is in de literatuur bekend geworden als het  bodemloze-putarrest. Wanneer een willekeurige derde die lening zou willen verschaffen dan zou die lening voor het fiscale recht wel als lening gelden. Wanneer die willekeurige derde er niet is én wanneer de debiteur zich in een structurele verliespositie bevindt dan speelt het arrest bij zo een casus dus zeer waarschijnlijk een rol. In dat geval wordt de civielrechtelijke geldverstrekking fiscaalrechtelijk niet gevolgd. Voor fiscale doeleinden is in dit geval dus sprake van kapitaal. Dat etiket van vreemd vermogen of eigen vermogen krijgt die lening gedurende de gehele looptijd. Indien aan het einde van de looptijd besloten wordt om de lening door te laten lopen wordt de lening opnieuw beoordeeld. Er zal opnieuw gekeken worden of er sprake is van vreemd vermogen of eigen vermogen. 
Een ander gevolg van de behandeling van de lening als kapitaal is dat in beginsel het opgeofferde bedrag wordt verhoogd voor die deelneming. Wanneer de dochter wordt geliquideerd én er is sprake van deelnemingsverhoudingen dan is in beginsel de liquidatieverliesregeling van artikel 13d Wet VpB 1969 van toepassing. Een hoger opgeofferd bedrag leidt ook tot een hoger liquidatieverlies. Bij een lening is er al een mogelijkheid tot afwaarderen op het moment dat de lening aangeboden wordt, echter bij liquidatie mag dat pas als de vereffening voltooid is.
2.4 De deelnemerschapslening
Bij de ‘bodemlozeputlening’ ging het om een lening die verschaft is, rekening houdende met de omstandigheden, terwijl het bij de deelnemerschapsleningen gaat om leningen die verschaft zijn onder bepaalde voorwaarden. Omstandigheid staat voor de feitelijke situatie op het moment van verschaffing van de lening. Bij de ‘bodemlozeputlening’ hebben we gezien dat de toestand waarin de dochter zich bevond structureel verliesgevend was. Bij de deelnemerschapslening wordt gekeken naar de voorwaarden die in de leningsovereenkomst staan. De voorwaarden bij de deelnemerschapslening lijken sterk op de voorwaarden die bij deelnemen gelden. Aandeelhouderschap is een vorm van deelnemerschap. Kenmerkend voor een aandeelhouder is, dat hij kapitaal verschaft.

Kapitaal heeft in beginsel geen looptijd. Een aandeelhouder neemt in feite onbeperkt in de tijd deel in de vennootschap waarvan hij aandelen heeft.
 Een aandeelhouder kan niet op een bepaald moment aan de BV zijn geld terugvragen, behalve wanneer de gezamenlijke aandeelhouders tot terugbetaling besluiten. Een crediteur kan wél aan het einde van de looptijd van de lening zijn geld terugeisen. Een ander kenmerk van door een aandeelhouder verstrekt kapitaal is dat de vergoeding, dividend, winstafhankelijk is. Een (gedeeltelijke) winstafhankelijke vergoeding kan ook gelden voor de vergoeding op een lening.
Het eerste arrest waaruit dit blijkt is HR 11 maart 1998, nr. 32240, BNB 1998/208 en nadien is dat onder andere nader ingevuld in HR 25 november 2005, nr. 40989, BNB 2006/82 en HR 25 november 2005, nr. 40991, BNB 2006/83. Deze drie arresten geven aan wat de voorwaarden zijn voor een deelnemerschapslening.

In het arrest van BNB 1998/208 heeft de Hoge Raad voor de aanwezigheid van een deelnemerschapslening de volgende voorwaarden gesteld: 

1) Er is sprake van een (gedeeltelijke) winstafhankelijke vergoeding op de lening.
2) De schuld moet achtergesteld zijn bij concurrente schuldeisers.
3) De schuld heeft geen vaste looptijd en is slechts opeisbaar bij faillissement, surseance van betaling of liquidatie.
In dit arrest was sprake van een converteerbare obligatielening met een looptijd van 50 jaar. Zulks een lening is naar zijn aard winstafhankelijk. Het conversierecht kan gezien worden als een soort rente in natura. Er zal over het algemeen sprake zijn van een vaste couponrente die lager is dan de normale marktrente voor een dergelijke lening. Het verschil wordt gecompenseerd door het conversierecht. Dit omvat de kans dat er een hoger rendement behaald kan worden  wanneer de vennootschap winst maakt. In dat geval krijgt de partij die het conversierecht uitoefent aandelen en neemt daarmee onmiddellijk deel in de winst van de vennootschap die de lening heeft verstrekt. Een converteerbare obligatielening heeft dus een gedeeltelijk winstafhankelijke rente in natura, in de vorm van het conversierecht. 

In het arrest komt dus het element winstafhankelijke vergoeding naar voren. Er was sprake van een looptijd van exact 50 jaar en de lening was achtergesteld bij een concurrente schuldeiser. Kapitaal is in feite naar zijn aard ook achtergesteld. Die bewering stond ook niet ter discussie bij de Hoge Raad. De discussie bij de Hoge Raad spitste zich toe op de vraag of een vaste looptijd van 50 jaar een lening vergelijkbaar zou maken met kapitaal. De Hoge Raad heeft beslist, dat een vaste looptijd van 50 jaar er niet toe leidt dat er sprake is van een deelnemerschapslening. Die lening bleef erkend als een lening en werd fiscaal niet gekwalificeerd als kapitaal. 

Grenzen voor  looptijden komen in de arresten BNB 2006/82 en BNB 2006/83 eveneens aan de orde. Het ging in deze arresten om dezelfde belastingplichtige en in beide arresten ging het om leningen naar Frans recht, namelijk een Pret participatif en een Titre Subordiné à Durée Indétermine (TSDI). Er was sprake van een Nederlandse vennootschap die een Pret participatif verschafte aan een Franse dochtermaatschappij. De Nederlandse moedermaatschappij gaf die lening onder voorwaarden, die sterk doen denken aan de deelnemerschapslening. Die lening was namelijk voor een groot gedeelte winstafhankelijk en droeg maar een kleine vaste rentecomponent. De looptijd van die lening was 95 jaar. De belastingplichtige had eerst een Pret participatif afgesloten en heeft die lening waarschijnlijk naar aanleiding van BNB 1998/208, om de looptijd niet vast te houden, getransformeerd in een TSDI met een oneindige looptijd. In Frankrijk zijn er bepaalde vormen van vennootschappen die van rechtswege ophouden te bestaan na 99 jaar. Er was in feite dus sprake van een looptijd van 99 jaar, maar dat stond niet in de overeenkomst. In de leningsovereenkomst van de Pret participatif stond een looptijd van 95 jaar en in BNB 1998/208 had de Hoge Raad beslist dat een lening met een vaste looptijd geen deelnemerschapslening was. In BNB 2006/82 besliste de Hoge Raad dat een lening met een looptijd van langer dan 50 jaar kwalificeert als een deelnemerschapslening in de zin van BNB 1998/208. Uit BNB 1998/208 bleek dat een looptijd van precies 50 jaar geen deelnemerschapslening opleverde. In BNB 2006/82 was sprake van een looptijd van 95 jaar en de Pret participatif werd in dat jaar als deelnemerschapslening gekwalificeerd. 

Het voordeel voor de belastingplichtige was dat Frankrijk deze Pret participatif gewoon als lening zag. De rente die betaald werd door de Franse dochtermaatschappij aan haar Nederlandse moedermaatschappij was in Frankrijk aftrekbaar. Nederland ziet een dergelijk lening als deelnemerschapslening en dus als kapitaal en ziet de rente als dividend. Dat viel toen onder de deelnemingsvrijstelling in Nederland. Het effect van dit arrest is dus dat er aftrek van rente in het andere land was, terwijl die rentebaten belastingvrij waren onder deelnemingsvrijstelling in Nederland. Hier ging het niet om de afwaardering van de hoofdsom, zoals in BNB 1988/217 het geval was, maar het ging de belastingplichtige om een fiscale constructie ten einde de rente belastingvrij te realiseren in Nederland en in het andere land te kunnen aftrekken.
De Hoge Raad heeft in dit arrest niet de keuze gemaakt om geen deelnemingsvrijstelling te geven, omdat in Frankrijk die geldverstrekking als vreemd vermogen werd gezien en de rente daar aftrekbaar was. Dat zou dan in overeenstemming zijn met het ‘ne bis in idem’ beginsel. De deelnemingsvrijstelling in Nederland is vanaf 2007 herzien. Op dit punt is de deelnemingsvrijstelling echter niet veranderd. De wetgever heeft in artikel 13 Wet VpB 1969 niet opgenomen dat alleen deelnemingsvrijstelling verkregen kan worden als het andere land geen aftrek toelaat. Deze constructie in de arresten BNB 2006/82-83 maakt dat het thans nog steeds mogelijk is dat rente in het buitenland aftrekbaar is en in Nederland belastingvrij is onder de deelnemingsvrijstelling.

Dit waren geldverstrekkingen die civielrechtelijk een lening zijn maar materieel als kapitaal fungeren. De voorwaarden voor deze deelnemerschapsleningen zijn door de Hoge Raad bepaald. De staatssecretaris heeft toen de voorwaarden voor deze lening geformaliseerd met de invoering van een wettelijke regeling ten aanzien van hybride leningen. De wetgeving hiervoor is  ingevoerd in 2002 en is per 1 januari 2007 afgeschaft
; in de volgende paragraaf wordt hierop ingegaan. 

2.5 De voorloper van artikel 10b Wet VpB 1969

Het huidige artikel 10b Wet VpB 1969 komt inhoudelijk deels overeen met het vroegere artikel 10 lid 1 onderdeel d jo lid 4  Wet VpB 1969 dat betrekking heeft op hybride leningen. Hybride leningen zijn geldleningen die kenmerken van eigen vermogen vertonen. Bij hybride leningen moet dus worden vastgesteld of er in fiscale zin sprake is van eigen vermogen of van vreemd vermogen. 

De wetgever kiest
 op twee belangrijke punten voor behandeling van de hybride lening als eigen vermogen: aan de betalende kant is de rente niet aftrekbaar en aan de ontvangende kant is op die rentebaten in beginsel de deelnemingsvrijstelling van toepassing. Artikel 13 lid 3 onderdeel b Wet VpB 1969 (oud) gaf daar een specifieke maatregel voor die voorschreef dat de rente belastingvrij bleef. Er was echter geen bepaling waarin stond dat de hybride lening als kapitaal werd behandeld. 

Bij leningen die materieel fungeren als eigen vermogen is het duidelijk dat kapitaalsbelasting 
had moeten worden afdragen, bij de hybride leningen is dat niet het geval. De vraag die vervolgens opkwam was of dan nog steeds sprake is van een lening met alleen een extra regeling aan de aftrekzijde en aan de betaalzijde, of moest er ook een extra regeling komen opdat die lening in alle opzichten als kapitaal werd behandeld. De staatssecretaris heeft toen aangegeven dat er over de hybride lening geen kapitaalsbelasting behoeft te worden afgedragen.
 Eigenlijk is dat onlogisch, want als de hybride lening niet als lening, maar als kapitaal wordt gezien, zou er ook kapitaalsbelasting afgedragen moeten worden. Wanneer dat niet gebeurt blijft de geldverstrekking fiscaalrechtelijk toch een lening. 

In deze visie zou artikel 13 lid 3 onderdeel b Wet VpB 1969 (oud)
 overbodig zijn want de inhoud ervan vloeit voort uit het wezen van de deelnemingsvrijstelling dat vergoedingen op hybride leningen belastingvrij zijn. Bij de deelnemerschapslening vloeit vrijstelling vanzelfsprekend voort uit het feit dat de rente in wezen geen rente is, maar gewoon dividend. 

Bij de inkomstenbelasting rees de vraag of in het geval dat de DGA een hybridelening aan de vennootschap verschaft deze lening gezien moet worden als een normale vordering onder de ter beschikkingstellingsregeling van artikel 3.92 Wet IB 2001 of dat de lening gezien moet worden als kapitaalverschaffing onder het aanmerkelijk belang
.

Bij de deelnemerschapsleningen is het een aanvullende kapitaalverschaffing belast tegen 25% in box 2. Over de hybride leningen heeft de staatsecretaris meerdere malen gezegd, dat het een lening is en in de inkomstenbelasting behandeld moet worden als een vordering in de tbs-regeling en dus niet als kapitaal
. De hybride lening past echter beter bij het aanmerkelijke belang dan bij de tbs-regeling van een natuurlijke persoon. De Hoge Raad maakt ook deze keuze in de arresten die genoemd zijn in paragraaf 2.4. Het gaat erom dat de deelnemerschapslening in al haar facetten wordt behandeld als ware het kapitaal. De lening is fiscaalrechtelijk kapitaal, de rente is fiscaalrechtelijk dividend en leidt tot heffing van dividendbelasting. Sommigen, waaronder Van Strien
 zijn echter van mening dat de hybride lening fiscaalrechtelijk een lening is en geen kapitaal. 
Het was in beginsel de bedoeling om het gehele artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VpB 1969 te schrappen, maar op advies van de Raad van State heeft de wetgever de eerste volzin laten staan.
 Deze volzin beschrijft de deelnemerschapslening, zoals ook aan de orde is in BNB 1998/208 en BNB 2006/ 82-83. Voor deze deelnemerschapslening gelden dus de criteria die in deze arresten naar voren zijn gekomen en niet meer de criteria van de hybride lening zoals die tot 2007 wettelijk waren verankerd. Lid 2 van artikel 10b Wet VpB 1969 gaf drie categorieën hybride leningen aan. Centraal bij lid 2 was een looptijd steeds van tien jaar. De Hoge Raad had beslist dat 50 jaar een minimaal vereiste looptijd voor een deelnemerschapslening, dat vond  de wetgever kennelijk te lang en heeft toen besloten om een grens te stellen bij tien jaar. Elke lening met een looptijd van langer dan tien jaar werd gezien als een hybride lening
.  

Nadat artikel 10 lid 1 onderdeel d jo lid 4 Wet VpB 1969 (oud) is vervallen
 geldt nog steeds de regelgeving voor deelnemerschapsleningen in het huidige artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VpB 1969; dat heeft tot gevolg dat de criteria zoals die door de Hoge Raad zijn ontwikkeld weer bepalend zijn. De termijn van 50 jaar in plaats van tien jaar wordt weer bepalend. 

Voordat een lening getoetst wordt aan de criteria van artikel 10b Wet VpB 1969 moet deze eerst getoetst worden aan het huidige artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VpB 1969, d.w.z. aan de in de jurisprudentie ontwikkelde criteria voor een deelnemerschapslening. Indien deze criteria van toepassing zijn komt artikel 10b Wet VpB 1969 niet meer aan de orde.

In het voorgaande zijn de volgende beperkingen ten aanzien van vreemdvermogenfinanciering gesignaleerd:

1) Leningen die gepresenteerd worden als leningen maar materieel functioneren als eigen vermogen;
2) De hybride leningen, artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VPB 1969 (oud);
3) Artikel 10a Wet VpB 1969, anti- winstdrainage wetgeving;
4) Artikel 10d wet VpB 1969, bekend als de thin-capitalisation;
5) Artikel 10b Wet VpB 1969. 

In de laatste drie gevallen blijft de geldverstrekking fiscaalrechtelijk een lening, alleen is aan de aftrekkant een beperking aangebracht. In het eerste geval wordt de lening gezien als kapitaal in al zijn facetten! Het meest essentiële verschil tussen de hybrideleningen van artikel 10 lid 1 onderdeel d jo lid 4 Wet VpB 1969 (oud) en artikel 10b Wet VpB 1969 is dat bij het oude artikel voor de vennootschapbelasting de lening een behandeling kreeg van kapitaal en dus deelnemingsvrijstelling van toepassing was, terwijl voor het nieuwe artikel 10b de lening fiscaalrechtelijk gewoon een lening blijft waarvan de renteaftrek wordt beperkt. De deelnemingsvrijstelling is dan niet van toepassing.
2.6 Doelstelling van artikel 10b Wet VpB 1969

De doelstelling van het huidige artikel 10b Wet VpB 1969 is het voorkomen van internationale mismatches bij langlopende leningen. 
Gedeeltelijke aanleiding is HR 31 mei 1978, nr 18230, BNB 1978/252, het zogenoemde Zweedse grootmoederarrest. Een Zweeds grootmoederbedrijf leende geld aan een Nederlandse kleindochter maar deze grootmoeder ontving geen rente op de geldlening. Hier werd onzakelijk gehandeld en de Hoge Raad heeft beslist dat er een correctie naar zakelijke condities moest plaatsvinden, waardoor als het ware de invloed van aandeelhouders moest worden geëlimineerd en het bedrijf moest toch een soort fictieve rentebate in acht nemen. Er moest een normale rente worden overeengekomen en die mocht die kleindochter in aftrek brengen op de winst. 

In Zweden werd niet naar het “at arm’s lenght” beginsel gekeken, waarbij als het ware de invloed van aandeelhouders wordt geëlimineerd. Als de moedermaatschappij dit had gedaan dan zou er geen sprake zijn geweest van onzakelijkheid. Op deze manier kon internationaal echter een mismatch ontstaan, namelijk wel een aftrekpost in Nederland en geen overeenkomstige heffing in het andere land. Dit is te vergelijken met de situatie in het eerdergenoemde arrest BNB 2006/82 -83, waarin een omgekeerde casus wordt besproken waarbij Nederland het ontvangende in plaats van het betalende land was.
In HR 17 december 2004, nr. 39 080, BNB 2005/169 was sprake van een Ierse vennootschap die ook een lening binnen het concern verstrekte. Deze vennootschap verstrekte een lening aan een Nederlandse vennootschap, die daarmee een andere nieuwe vennootschap kocht. Er was een moedermaatschappij in het buitenland en een gelieerde Nederlandse en Ierse vennootschap. Deze Ierse vennootschap verschafte een lening aan de Nederlandse die daarmee een vennootschap van een derde acquireerde. Ook hier was de lening renteloos en er werd een beroep gedaan door de belastingplichtige op het Zweedse grootmoederarrest. De Ierse vennootschap wilde hier dus een fictieve rentelast in aanmerking nemen. 

Inmiddels was vast komen te staan dat Ierland geen rentebaten in aanmerking nam. Het was in het Zweedse grootmoederarrest niet duidelijk naar voren gekomen dat ook daar die rentebaten niet in aanmerking werden genomen. Er werd door het hof vastgesteld dat in Ierland geen belasting wordt geheven over fictieve rentebaten en de vraag rees of dan toch die fictieve rentelasten in aftrek gebracht mochten worden. De Hoge Raad heeft dat toegestaan. Hetzelfde type mismatch als voorkomt in het Zweedse grootmoederarrest heeft dus geleid tot BNB 2005/169. In het onderhavige arrest is in gelijke zin geoordeeld. 

Het startpunt is het corrigeren van de rente naar zakelijkheid. Dit leidt in beginsel tot een aftrekpost van een fictieve rentelast. Echter als die lening voldoet aan de eisen van artikel 10b Wet VpB 1969 is die fictieve rentelast toch niet aftrekbaar. 

De ene fictie wordt als het ware gestapeld op de andere fictie. In artikel 10b Wet VpB 1969 wordt de renteaftrek geschrapt. In de toelichting bij deze bepaling staat nadrukkelijk dat het gaat om de internationale mismatch.
 Als alles zich binnen Nederland afspeelt doet zich namelijk geen probleem voor, want dan heeft de betaler een fictieve rentelast en de ontvanger fictieve rentebaten die belast zijn. Dit volgt ook uit artikel 8b Wet VpB 1969. 

Internationaal kan het tot een mismatch leiden omdat landen een verschillend stelsel hanteren. Toch staat er niet in de wet dat dit artikel beperkt is tot internationale mismatches en geldt dus in principe ook wanneer alles zich in Nederland afspeelt. 
Artikel 10b Wet VpB 1969 kan dus in binnenlandse situaties leiden tot dubbele belastingheffing. Er is sprake van belaste rente over fictieve baten maar geen renteaftrek voor de betalende vennootschap op basis van het huidige artikel 10b Wet VpB 1969. Wanneer de looptijd van de lening korter is dan tien jaar dan speelt dit probleem niet, want dan geldt dit artikel niet. Er is dus sprake van dubbele belastingheffing indien de crediteur zich ook in Nederland bevindt. Bij behandeling in de Tweede Kamer is daarom besloten dat er in een dergelijk geval een beroep kan worden gedaan op de hardheidsclausule, zodat uiteindelijk bij de crediteur rente buiten de heffing zal blijven.
 De renteaftrek als zodanig wordt niet alsnog toegestaan, maar er wordt toegestaan dat de rentebaten bij de crediteur buiten de heffing blijft. Het is een merkwaardig systeem dat voor de Nederlandse situatie een bepaling in het leven wordt geroepen die voor dubbele belasting zorgt. Uiteindelijk zal dat niet gebeuren vanwege de toepassing van de hardheidsclausule. 

De hardheidsclausule is opgenomen in artikel 63 AWR. Daar is bepaald dat onze minister bevoegd is voor bepaalde gevallen of groepen van gevallen tegemoet te komen aan onbillijkheden van overwegende aard, welke zich bij de toepassing van de belastingwet mochten voordoen. 
2.7 Samenvatting

In dit hoofdstuk is aan de orde gekomen dat er redenen kunnen zijn om binnen een concern intern te financieren met vreemd vermogen en niet met eigen vermogen; dit kan leiden tot een bovenmatige financiering met vreemd vermogen. Daarom zijn er wettelijke maatregelen tot stand gekomen ten einde bovenmatige interne vreemd vermogensfinanciering tegen te gaan. Als gevolg van deze maatregelen is artikel 10b Wet VpB 1969 in de wet opgenomen. De doelstelling van dit artikel is om internationale mismatches – rente aftrekbaar maar niet belast - te voorkomen die kunnen ontstaan bij vreemdvermogenfinanciering binnen een concern  omdat landen een verschillend stelsel hanteren. Deze bepaling is echter niet beperkt tot internationale mismatches en geldt dus in principe ook wanneer alles zich in Nederland afspeelt, zelfs als de rente dan wel wordt belast. In deze binnenlandse situaties zal artikel 10b Wet VpB 1969 leiden tot dubbele belastingheffing. 

3 Bezwaren tegen artikel 10b Wet VpB 1969

3.1 Inleiding

Tijdens de parlementaire behandeling van artikel10b Wet VpB 1969 zijn er een aantal bezwaren aan de orde gekomen die zouden kleven aan de invoering van dit artikel. Dit artikel is ondanks deze bezwaren die reeds voor de invoering duidelijk waren toch ingevoerd. In dit hoofdstuk wordt stilgestaan bij een aantal van deze bezwaren. In het volgende hoofdstuk wordt besproken wat dan eventueel mogelijke alternatieven zouden kunnen zijn voor deze bepaling. 
3.2 Economisch dubbele belastingheffing 

In het vorige hoofdstuk is aan de orde gekomen dat artikel 10b Wet VpB 1969 in binnenlandse situaties kan leiden tot economisch dubbele belastingheffing. De (fictieve) rente is dan bij de crediteur belast en bij de debiteur niet aftrekbaar. In het voorlopig verslag
 van de commissie van Financiën hebben de leden van de CDA-fractie een vraag gesteld over artikel 10b Wet VpB 1969 dat in de plaats is gekomen van het oude artikel 10 lid 4 Wet VpB 1969. Zij verwijzen hierin naar de nota naar aanleiding van het verslag (blz.84) waarin  is aangegeven dat in binnenlandse situaties het hardheidsclausulebeleid voor dergelijke leningen zijn gelding blijft behouden, zodat uiteindelijk bij de crediteur de ontvangen rente buiten de heffing zal blijven. In dit verslag hebben de leden van de CDA-fractie vervolgens de vraag gesteld wat de inhoud van dit beleid nu zal zijn, nu bij artikel 10b de deelnemingsvrijstelling
 niet van toepassing is en of wordt overwogen om renteaftrek dan toch toe te staan. In de memorie van antwoord is hierop naar mijn mening een onbevredigend antwoord gegeven, inhoudende dat indien in binnenlandse deelnemingsverhoudingen sprake is van economisch dubbele heffing daarvoor met toepassing van de hardheidsclausule een oplossing gezocht zal worden. 
 In deze memorie van antwoord wordt ook verwezen naar de nota naar aanleiding van het verslag.
 Hierin staat dat in deze situaties met toepassing van de hardheidsclausule aan de zijde van de moedermaatschappij een evenwichtige oplossing zal worden nagestreefd. Tijdens de parlementaire behandeling is dus verwezen naar de toezegging inzake artikel 10 lid 4 Wet VpB 1969 om in binnenlandse deelnemingsverhoudingen met behulp van de hardheidsclausule een oplossing te zoeken voor economische dubbele belasting als gevolg van de aftrekbeperking.
 Echter in hoeverre de toezegging van de Staatssecretaris uit de nota naar aanleiding van het verslag bij de hybrideleningswetgeving, ook geldt indien artikel 10b Wet VpB 1969 van toepassing is, is thans nog onduidelijk. De renteaftrek als zodanig wordt in dat geval niet alsnog toegestaan, maar er wordt kennelijk toegestaan dat de rentebate bij de crediteur buiten de heffing blijft. 
 
Een hardheidsclausule kennen we niet alleen in de belastingwetten. Een hardheidclausule geldt in zijn algemeenheid voor uitzonderingsituaties, en in beginsel alleen voor onvoorziene uitzonderingsituaties. De bovenstaande binnenlandse situatie is echter geen uitzondering en is zeker niet onvoorzien. Zuiver nationale situaties, waar het hier om gaat, zijn geen uitzonderingsituaties. Het is niet gebruikelijk dat de wetgever een wetsbepaling introduceert in de wetenschap dat een dergelijke bepaling in standaard binnenlandse situaties zal leiden tot dubbele belastingheffing en welke dubbele heffing vervolgens door middel van een hardheidsclausule ongedaan moet worden gemaakt. In de nota n.a.v. het verslag (zie noot 25) wordt gesproken over een niet beoogde economische dubbele belastingheffing. 

Een tegemoetkoming op grond van artikel 63 AWR kan in beginsel slechts worden verleend bij onbillijkhe​den van overwegende aard die bovendien onvoorzien zijn. Blijkens de geschiedenis van de totstandkoming van deze bepaling doen deze zich voor indien onverkorte toepassing van de wettelijke bepalingen zou leiden tot door de wetge​ver niet bedoelde gevolgen.
 Ten aanzien van artikel 10b Wet VpB 1969 wist de wetgever bij voorbaat dat de werking ervan in standaard binnenlandse situaties zal leiden tot dubbele belastingheffing. In deze scriptie wordt verder niet ingaan op het feit of hier sprake is van een onbillijkheid van overwegende aard. Dat hier artikel 63 AWR van toepassing is, is gebaseerd op de toezegging van de staatssecretaris, dat in geval artikel 10b Wet VpB 1969 leidt tot economisch dubbele belastingheffing dat naar zijn zeggen moet worden opgelost met de hardheidsclausule. 

Door toepassing van de hardheidsclausule kan bereikt worden dat in binnenlandse gevallen, waarop artikel 10b Wet VpB 1969 van toepassing is, uiteindelijk de rente bij de crediteur buiten de heffing zal blijven. De renteaftrek wordt kennelijk niet alsnog toegestaan, maar er wordt toegestaan dat de (fictieve) rentebate bij de crediteur buiten de heffing blijft.
 De debiteur heeft rentekosten en die zou op basis van de totaalwinstgedachte ook de aftrek moeten hebben. De crediteur verstrekt de lening en is kennelijk financieel voldoende draagkrachtig om geld uit te lenen, terwijl de debiteur juist vaak geld nodig heeft van ‘derden’
 voor de bedrijfsuitoefening. Gelet op dit feit is het onredelijk dat de compensatie die er mogelijk is via de hardheidsclausule gegeven wordt aan de crediteur, terwijl de debiteur over het algemeen in een zwakkere financiële situatie zal verkeren. 

3.3 Totaalwinst 

Voor de Wet VpB 1969 gelden in hoofdzaak de regels voor de winstbepaling zoals die gelden bij de Wet IB 2001
. De  begrippen totaalwinst en jaarwinst vinden we in de Wet IB 2001 in respectievelijk artikel 3.8 en 3.25 e.v. Uit de samenhang tussen deze twee bepalingen volgt in beginsel dat de totale winst gelijk is aan de som van de jaarwinsten na correctie voor onttrekkingen en stortingen
. Artikel 10b Wet VpB 1969 zorgt ervoor dat hier een inbreuk op plaatsvindt als er op concernniveau getoetst wordt. De totaalwinstgedachte geldt per belastingplichtige en niet op concernniveau, maar het is opmerkelijk dat hier  bij vergoedingen voor onderlinge financiering binnen een concern artikel 10b Wet VpB 1969 ertoe kan leiden dat een bijtelpost bij de crediteur niet leidt tot een aftrekpost bij de debiteur.
 In onderstaande figuur is een sterk vereenvoudigd voorbeeldmodel opgenomen waaruit dit blijkt.

	       
	Moeder 
	Dochter
	totaal

	Winst voor interest 
	120
	40
	160

	Interest 
	3
	-3
	0

	Winst na interest
	123
	37
	160

	Met een aftrekbeperking wordt dit:

	Winst voor interest
	120 
	40
	160

	Interest 
	3
	0
	3

	Winst voor interst
	123
	40
	163


In artikel 3.8 Wet IB 2001 staat: ‘….winst is het gezamenlijk bedrag van de voordelen die worden verkregen uit een onderneming.’ Ook negatieve voordelen, kosten vallen hieronder. Een kostenbeperking is dus een inbreuk op de totaalwinst.  In binnenlandse concernfinancieringsgevallen waar de fictieve rentebaten belast zijn bij de debiteur en in beginsel fictieve rentelasten aftrekbaar zijn bij de crediteur zorgt artikel 10b Wet VpB 1969 dat die fictieve rentelasten toch niet aftrekbaar zijn. In Nederland geldt bij de debiteur een aftrekbeperking, terwijl er bij de crediteur in beginsel een compenserende heffing bestaat in het geval dat de renteaftrek niet beperkt wordt. Het is opmerkelijk dat de wetgever ondanks dat er een compenserende heffing mogelijk is bij de crediteur, kiest voor een renteaftrekbeperking. 

In internationale situaties kan ook dubbele belastingheffing optreden. De renteaftrekbeperking is daar gerechtvaardigd, tenzij er bij de buitenlandse moeder een naar Nederlandse maatstaven voldoende compenserende heffing is over die rente
. 

3.4 Raadselachtige condities 
Artikel 10b Wet VpB 1969  is beperkt tot leningen waarvan de rente lager is dan in onafhankelijke derde verhoudingen zou zijn overeengekomen en leningen zonder vaste aflossingsdatum of leningen met een looptijd van langer dan tien jaar. Het is onbegrijpelijk waarom dit artikel ook niet geldt wanneer de rente hoger is dan in onafhankelijke derdeverhoudingen zou zijn overeengekomen, want ook dan is er sprake van een onzakelijke transactie. Het gaat dan ook om aandeelhoudersbelangen. Als de verstrekker van die lening geen aandeelhoudersrelatie  met de debiteur zou hebben en een willekeurige derde zou zijn dan zou hij niet bereid zijn meer rente te betalen dan in onafhankelijke derden verhoudingen tot stand zou zijn gekomen. In hoofdstuk 2 is aan de orde gekomen dat de wettelijke maatregelen die sinds 1997 tot stand zijn gekomen ten einde bovenmatige vreemd vermogenfinanciering tegen te gaan gericht zijn tegen leningen die sterk lijken op financiering met eigen vermogen. Bovendien kunnen zich ook bij leningen met een kortere looptijd dan tien jaar de internationale mismatches- waarvoor dit artikel geschreven is- voordoen. 

3.5 Effectiviteit

Wanneer is een belastingmaatregel effectief?

Dat kan in enge zin beoordeeld worden. In dat geval is een maatregel effectief als de doelstellingen gerealiseerd worden. Voor een belastingmaatregel moet echter het begrip effectiviteit ruimer gedefinieerd worden, want  een maatregel is niet effectief als het naast het hoofddoel ook een aantal (ongewenste) nevendoelen introduceert. Gezien de in de vorige paragrafen aan de orde gestelde neveneffecten van artikel 10b Wet VpB 1969 lijkt het mij duidelijk dat dit geen effectieve maatregel is. Met name het feit dat het ongewenste effect, dat in paragraaf 2.6  is besproken,  ‘gecorrigeerd’ moet worden met een hardheidsclausule is een belangrijke onderbouwing van deze conclusie. 

Voor de wetgever is het misschien wel effectief, hij zal zijn doel (met een omweg), de internationale mismatch voorkomen, realiseren. Mijns inziens is het geen effectieve maatregel, omdat het ongewenste effect van deze maatregel, de dubbele belastingheffing, gecorrigeerd moet worden door middel van een hardheidsclausule. Het gaat hier bovendien niet om een onvoorziene uitzonderingssituatie. Daarom is de maatregel zelf niet effectief.

3.6 Samenvatting en conclusie

In dit hoofdstuk is aan de orde gekomen dat de toepassing van artikel 10b Wet VpB 1969 in standaard binnenlandse deelnemingsverhoudingen leidt tot economisch dubbele belastingheffing. Er wordt geconstateerd dat dit niet beoogd is, maar het is toch bij voorbaat al duidelijk dat het zal optreden. Het is dan ook ongebruikelijk om dit ongedaan te maken via een hardheidsclausule. De renteaftrek in dit artikel vormt een inbreuk op de totaalwinstgedachte, en bovendien wordt er compensatie gegeven aan de crediteur en niet aan de debiteur. Hier moet natuurlijk wel bij worden opgemerkt dat het groepsfinanciering betreft en het gaat de groep natuurlijk om de 'overall'-belastingheffing op groepsniveau, niet om de belastingheffing op het toevallige niveau van een individuele groepsvennootschap. 

Gezien deze ongewenste neveneffecten die dit artikel met zich brengt, is dit artikel naar mijn mening niet effectief indien effectiviteit in ruime zin wordt bedoeld.
4 Alternatieven
De doelstelling van het huidige artikel 10b Wet VpB 1969 om internationale mismatches te voorkomen kon kennelijk niet worden bereikt door in artikel 10b Wet VpB 1969 op te nemen, dat de renteaftrekbeperking alleen geldt voor internationale situaties. Dat zou waarschijnlijk in strijd zijn met het EU-recht. 

In 1986 is een reeks van arresten verschenen, zijnde HR 8 juli 1986, nrs. 23315/23426/23440/23441/23442, BNB 1986/293-297. In deze arresten ging het om een DGA en om het afzien van salaris en rente. In dat jaar gold in de inkomstenbelasting dat inkomsten pas belastbaar zijn als deze door de belastingplichtige ook daadwerkelijk werden ontvangen. In BNB 1986/294 viel bij de DGA in dit arrest daarom niets te belasten ter zake van een lening die hij had verstrekt aan zijn vennootschap, aangezien hij afzag van rente. Er moet in winstsfeer situaties volgens het Zweedse grootmoederarrest
 in dergelijke gevallen bij de BV een fictieve aftrekpost in aanmerking worden genomen omdat hier in feite het in de winstsfeer geaccepteerde arms length beginsel moet worden toegepast. De Hoge Raad heeft in BNB 1986/295 in samenhang met BNB 1986/294 evenwel bepaald dat als bij de DGA niets te belasten valt, er ook geen aftrek van fictieve rente wordt toegestaan bij de vennootschap. Dit is te zien als een correctie op het Zweedse grootmoeder arrest in gevallen die in de niet-winstsfeer liggen. In HR 17 december 2004, nr. 39 080, BNB 2005/169 waar een Ierse vennootschap ook een lening binnen het concern aan een Nederlandse vennootschap verstrekte had het Hof vastgesteld dat in Ierland geen fictieve rentebate in aanmerking werd genomen.
 In dat geval zou de Hoge Raad ook net als bij zijn arrest van BNB 1986/295 kunnen beslissen om ook in dit geval de kostenaftrek alleen toe te staan als er in het andere land bij degene bij wie de baten in aanmerking worden genomen, naar de regels van het Nederlandse belastingrecht een redelijke belastingheffing aanwezig zou zijn over die rentebaten. Dit heeft de Hoge Raad in dat arrest niet besloten, maar hij heeft toegestaan dat er fictieve rentelasten in aftrek gebracht werden ondanks er in Ierland geen belasting werd geheven over fictieve rentebaten. Als de Hoge Raad overeenkomstig had besloten als in het arrest BNB 2005/169 was het huidige artikel 10b Wet VpB 1969 er waarschijnlijk nooit gekomen.
 Dan zou er namelijk geen internationale mismatch ontstaan. Het was aanvankelijk de bedoeling van de wetgever het gehele artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VpB 1969 te schrappen, maar op advies van de Raad van State is de eerste volzin gehandhaafd. 
 De Raad zag geen reden tot invoering van het nieuwe artikel 10b Wet VpB 1969, dat hij inhoudelijk gelijk vond aan het toenmalig geldende artikel 10 lid 4 Wet VpB 1969, aangezien het de bedoeling was dat de invulling van het begrip hybride geldlening weer aan de belastingrechter wordt overgelaten. De reden voor handhaving van het voorgestelde artikel 10b Wet VpB 1969  was met name het voorkomen van internationale kwalificatieverschillen bij langlopende leningen, welke de belastingrechter niet kan wegnemen
.
Gezien de bedoeling om het begrip hybride lening weer aan de belastingrechter over te laten, zal opnieuw gekeken moeten worden naar de criteria van de deelnemerschapsleningen. 
Om de internationale mismatches te voorkomen die onder het oude artikel 10 lid 1 onderdeel d jo lid 4 Wet VpB 1969 mogelijk waren, zou de wetgever in plaats van het invoeren van artikel 10b Wet VpB 1969 aan het huidige artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VpB 1969 kunnen toevoegen "behoudens voor het geval dat bij de verstrekker van de geldlening de vergoeding in beginsel belast is tegen een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing”. Dit laatste zou kunnen worden ontleend aan artikel 10a lid 3 onderdeel b Wet VpB 1969. 

 Prof.dr.E.J.W Heithuis
 stelt voor om het probleem van internationale mismatches te voorkomen door in een bepaling op te nemen dat de rente alleen aftrekbaar is indien die bij de crediteur compenserend wordt belast. Hij is van mening dat deze bepaling aangevuld dient te worden met een ontsnappingsclausule die inhoudt dat de rente bij de debiteur toch aftrekbaar is (ook al ontbreekt er een compenserende heffing bij de crediteur), wanneer ontwijking van Nederlandse belastingheffing niet de hoofdreden is geweest van het opzetten van de structuur door middel van een geldlening. Hij verwijst hierbij naar de zakelijkheidstoets van artikel 10a lid 3 onderdeel a Wet VpB 1969. 

Hij komt tot de volgende wettelijke bepaling:

‘Renten van geldleningen, kosten en valutaresultaten die daaronder begrepen zijn, zijn aftrekbaar mits:
a) er aan de geldlening in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen; of

b) er over de rente bij degene aan wie die rechtens dan wel in feite direct of indirect is verschuldigd per saldo een belasting naar winst of inkomen wordt geheven die resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst.’
De vraag is of een dergelijke zakelijkheidstoets noodzakelijk is. Het kan zijn dat, alhoewel het zakelijk is, de wetgever gewoon niet toestaat dat een belastingplichtige in Nederland rente kan aftrekken die bij de ontvangende partij niet of nauwelijks belast is. Voor de wetgever komt deze toets in dat geval niet aan de orde. 
Het effect van de compenserende heffingstoets is dat feitelijk alleen debiteuren met buitenlandse crediteuren er door worden getroffen. In Nederland zal er namelijk automatisch een compenserende heffing zijn. Als dat niet op basis van artikel 3.8 Wet IB 2001 het geval is dan is dat gebaseerd op artikel 8b Wet VpB 1969 of op grond van het Zweedse grootmoederarrest. Omdat dit dus feitelijk alleen van toepassing zal zijn op buitenlandse gevallen zou een dergelijke maatregel in strijd kunnen zijn met het EG-recht. Daarom heeft Prof.dr.E.J.W Heithuis naast deze compenserende heffingstoets voorgesteld  ook een zakelijkheidtoets op te nemen. Daarmee zou het eerdere genoemde alternatief om een compenserende heffingstoets in artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VpB 1969 op te nemen zonder een zakelijkheidtoets dus niet voor de hand liggen. Het kan echter zijn dat de wetgever het niet wenselijk acht dat in Nederland rente wordt afgetrokken, terwijl er geen overeenkomstige heffing is bij de ontvanger van de rente; een daarop gerichte bepaling is mijns inziens aanvaardbaar. Naar mijn mening zou er geen strijdigheid met het EG-recht optreden. De dispariteit van de rechtstaten is hier voldoende rechtvaardiging om deze regelgeving te handhaven zonder dat hier strijdigheid met het EG-recht zou ontstaan. Het is echter niet uitgesloten dat zonder deze zakelijkheidstoets deze maatregel in strijd is met het EG-recht. Dat zou voor een wetgever een reden kunnen zijn om niet te kiezen voor het eerste alternatief.

Het eerste alternatief om in artikel 10 lid 1 onderdeel d jo lid 4 Wet VpB 1969 een compenserende heffingstoets toe te voegen is dus een risicovol voorstel, maar zou dus wel een mogelijk alternatief kunnen zijn. Het voorstel van Prof.dr.E.J.W Heithuis is in die zin een beter alternatief voor artikel 10b Wet VpB 1969. Het alternatief van Prof.dr.E.J.W Heithuis is tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel “Werken aan winst” van de hand gewezen, omdat dit in de praktijk zou kunnen leiden tot een substantiële toename van de administratieve lastendruk van het bedrijfsleven
. 

Het eerste voorstel om in artikel 10 lid onderdeel d Wet Vpb 1969 een zakelijkheidtoets op te nemen is in deze scriptie opgenomen met het oog op het feit dat de wetgever in eerste instantie dit hele onderdeel wilde schrappen, maar op advies van de Raad van State de eerste volzin heeft laten staan. De reden voor artikel 10b Wet VpB was het voorkomen van internationale mismatchen. Als het de wetgever te doen was om die internationale mismatchen zou dit eerste voorstel om in artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet Vpb 1969 een compenserende heffingstoets aan te brengen een betere oplossing zijn dan artikel 10b Wet VpB 1969. Naar mijn inzien is een dergelijk voorstel niet in strijd met het EG-recht, maar of het Hof van Justitie dat ook zou vinden is niet zeker. Daarom is het voorstel van Prof.dr.E.J.W Heithuis in die zin een beter voorstel. 

5 Samenvatting en conclusie

In artikel 10b Wet VpB 1969  staat een aantal condities waaronder vergoedingen op leningen niet aftrekbaar zijn. Dit artikel is beperkt tot leningen waarvan de rente lager is dan in onafhankelijke derde verhoudingen zou zijn overeengekomen en leningen zonder vaste aflossingsdatum of leningen met een looptijd van langer dan tien jaren. Bovendien is dit artikel beperkt tot gelieerde verhoudingen in de zin van artikel 8b Wet VpB 1969. In deze scriptie is de effectiviteit van artikel 10b Wet VpB 1969 ter discussie gesteld.

De centrale onderzoeksvraag uit de inleiding luidt: “ In hoeverre voldoet artikel 10b Wet VpB 1969 in binnenlandse verhoudingen aan het criterium van effectiviteit in relatie tot het doel van dit artikel.”
In hoofdstuk 2 is aan de orde gekomen dat er redenen kunnen zijn om binnen een concern intern te financieren met vreemd vermogen en niet met eigen vermogen; dit kan leiden tot een bovenmatige financiering met vreemd vermogen. Daarom zijn er wettelijke maatregelen tot stand gekomen ten einde bovenmatige vreemd vermogensfinanciering tegen te gaan. Als gevolg van deze maatregelen is artikel 10b Wet VpB 1969 in de wet opgenomen. De doelstelling van artikel 10b Wet VpB 1969 is om internationale mismatches – rente aftrekbaar in het ene land, maar niet belast in het andere land - te voorkomen die kunnen ontstaan bij vreemdvermogenfinanciering binnen een concern omdat landen een verschillend stelsel hanteren. Deze bepaling is echter niet beperkt tot internationale mismatches en geldt dus in principe ook wanneer alles zich in Nederland afspeelt, zelfs als de rente wordt belast. In deze binnenlandse situaties zal artikel 10b Wet VpB 1969 leiden tot dubbele belastingheffing, omdat in binnenlandse situaties automatisch sprake zal zijn van een compenserende heffing bij degene aan wie de rente is verschuldigd. Tijdens de parlementaire behandeling is voor dit soort binnenlandse situaties aandacht gevraagd en er is toen toegezegd dat de hardheidsclausule van artikel 63 AWR zal worden toegepast. Deze toezegging is merkwaardig, omdat artikel 63 AWR geldt voor onbedoelde gevallen die tijdens het parlementair proces niet voorzien zijn en ten aanzien van artikel 10b Wet VpB 1969 is bij de parlementaire behandeling al bij voorbaat bekend dat de werking ervan in binnenlandse situaties in de regel leidt tot dubbele belastingheffing. 

Volgens de parlementaire behandeling kan de moedermaatschappij in dit soort situaties een beroep doen op artikel 63 AWR. De renteaftrek wordt dus kennelijk niet alsnog toegestaan, maar er wordt toegestaan dat de rentebate bij de crediteur buiten de heffing blijft. De debiteur heeft de rentekosten en die zou op basis van de totaalwinst-gedachte ook de aftrek moeten hebben. Mijns inziens is het onredelijk dat de compensatie voor de dubbele belastingheffing wordt gegeven aan de crediteur in plaats van de debiteur. Hier moet natuurlijk wel bij worden opgemerkt dat het groepsfinanciering betreft en het gaat de groep natuurlijk om de 'overall'-belastingheffing op groepsniveau, niet om de belastingheffing op het toevallige niveau van een individuele groepsvennootschap.
In paragraaf 3.3 is aan de orde gekomen dat artikel 10b Wet VpB 1969 een inbreuk vormt op de totaalwinst-gedachte. Bovendien is het opmerkelijk dat in binnenlandse concernfinancieringgevallen waar de fictieve rentebaten belast zijn bij de debiteur en aftrekbaar zijn bij de crediteur artikel 10b Wet VpB 1969 ervoor zorgt dat die fictieve rentelasten toch niet aftrekbaar zijn, terwijl er dus wel een compenserende heffing is. Overigens is het opmerkelijk dat dit artikel niet ook geldt bij een rente die hoger is dan gebruikelijk en bij leningen met een looptijd van korter dan tien jaren. 

In paragraaf 3.5 is beschreven wat wordt verstaan onder een effectieve belastingmaatregel. Bij een belastingmaatregel moet het begrip effectiviteit in ruime zin worden beoordeeld, want een maatregel is niet effectief als het naast het hoofddoel een aantal ongewenste nevendoelen introduceert. Gezien de aan de orde gestelde neveneffecten van artikel 10b Wet VpB 1969 lijkt het mij duidelijk dat dit geen effectieve maatregel is. Met name het feit dat het ongewenste effect dat artikel 10b Wet Vpb 1969 in binnenlandse situaties kan leiden tot dubbele belastingheffing ‘gecorrigeerd’ moet worden met een hardheidsclausule is een belangrijke onderbouwing van deze conclusie. 

Voor de wetgever is het misschien wel effectief: hij zal zijn doel (met een omweg), die internationale mismatch voorkomen, realiseren. Naar mijn mening is het geen effectieve maatregel, omdat het ongewenste effect van deze maatregel, de dubbele belastingheffing, gecorrigeerd moet worden door middel van een hardheidsclausule, terwijl het hier bovendien niet gaat om een onvoorziene uitzonderingssituatie. In dat geval is mijns inziens de maatregel op zich niet effectief. 

De wetgever zou moeten overwegen om artikel 10b Wet VpB 1969 te vervangen door een beter alternatief. Om de internationale mismatches te voorkomen die onder het oude artikel 10 lid 1 onderdeel d jo lid 4 Wet VpB 1969 mogelijk waren, zou de wetgever in plaats van het invoeren van artikel 10b Wet VpB 1969 aan het huidige artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VpB 1969 kunnen toevoegen "behoudens voor het geval dat bij de verstrekker van de geldlening de vergoeding in beginsel belast is tegen een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing”. Dit laatste zou kunnen worden ontleend aan artikel 10a lid 3 onderdeel b Wet VpB 1969. 

 Prof.dr.E.J.W Heithuis stelt voor om het probleem van internationale mismatches te voorkomen door in een bepaling op te nemen dat de rente alleen aftrekbaar is indien die bij de crediteur compenserend wordt belast. Hij is van mening dat deze bepaling aangevuld dient te worden met een ontsnappingsclausule die inhoudt dat de rente bij de debiteur toch aftrekbaar is (ook al ontbreekt er een compenserende heffing bij de crediteur), wanneer ontwijking van Nederlandse belastingheffing niet de hoofdreden is geweest van het opzetten van de structuur door middel van een geldlening. Hij verwijst hierbij naar de zakelijkheidstoets van artikel 10a lid 3 onderdeel a Wet VpB 1969. Naar mijn mening is het eerder genoemde alternatief
 niet in strijd met het EU-recht, maar of het Hof van Justitie dat ook zou vinden is niet zeker. Daarom is het voorstel van Prof.dr.E.J.W Heithuis in die zin een beter voorstel.
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Overige geraadpleegde bronnen
Strien J., renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting, proefschrift, verdediging 12 januari 2007

� In dit artikel staat ten overvloede dat er in geval dat partijen die een directe dan wel indirecte aandeelhoudersrelatie met elkaar hebben met elkaar moeten handelen tegen zakelijke prijzen.


Dit staat er ten overvloede, want artikel 3.8 Wet IB 2001gebiedt dit al. Bovendien vloeit dit ook voort uit het arrest HR 31 mei 1978, nr 18230, BNB 1978/252.


Dit artikel is niet gekoppeld aan bepaalde minimale percentages, waarbij sprake is van een gelieerde verhouding. Het gaat echter doorgaans om vennootschappen binnen een groep.


� Zoals in de inleiding is vermeld ziet deze scriptie op situaties van deelnemingsverhoudingen.


� Binnen een Nederlandse groep vennootschappen is de essentie niet dat rente aftrekbaar is. Dat is te gemakkelijk. Tegenover de renteaftrekstaat binnen de groep staat namelijk belastingheffing over de rentebate. Binnen een Nederlandse groep maakt dat per saldo dus niets uit; de VPB-tarieven zijn hetzelfde (gemakshalve wordt uitgegaan van het normale 25,5%-tarief en niet van de MKB-tarieven). Dividend is bij de betalende vennootschap niet aftrekbaar, maar bij de ontvangende vennootschap doorgaans belastingvrij onder de deelnemingsvrijstelling. Binnen een Nederlandse groep maakt dat dus ook niets uit. Het verschil tussen beide is alleen dat de belastingdruk bij een andere groepsvennootschap plaatsvindt: in geval van rente bij de ontvangende vennootschap, in geval van dividend bij de betalende vennootschap. Maar, zoals gezegd, in een Nederlandse groep maakt dat niets uit. Het belang bij vreemd-vermogensfinanciering bij een Nederlandse groep zit dus vooral in de mogelijkheid één niveau hoger bij de schuldeiser (doorgaans de moedervennootschap) een afwaarderingsverlies op de schuldvordering in aanmerking te kunnen nemen. Op eigen vermogen kan dat doorgaans niet vanwege de deelnemingsvrijstelling. Alleen in een internationale groep is de renteaftrek een extra argument ten faveure van vreemd-vermogensfinanciering. Het  idee is dan dat de rente in Nederland aftrekbaar is en in het buitenland laag wordt belast. Alsdan is een fiscaal voordeel te behalen. Groepsfinanciering vindt ook vaak internationaal plaats. Vooral de belastingheffing bij de schuldeiser dient in de beschouwing te worden betrokken. Het gaat immers over groepsfinanciering en het gaat de groep natuurlijk om de 'overall'-belastingheffing op groepsniveau, niet om de belastingheffing op het toevallige niveau van een individuele groepsvennootschap. 


� Artikel 10a Wet VpB 1969 


� Onderkapitalisatieregeling: rente op excessieve leenfinanciering is in zoverre niet meer aftrekbaar als aan de voorwaarden van dit artikel worden voldaan. In deze situaties bestaat vaak een wanverhouding tussen het vermogen dat geleend wordt en het eigen vermogen. Het doel van deze regeling is om te voorkomen dat een onevenwichtig aandeel van de groepsleningen terecht gaat komen in Nederland.





� Bij een lening moet er op zijn minst een leningsovereenkomst zijn opgesteld waarin onder andere de looptijd en de verschuldigde rente vermeld staan. Wanneer  een dergelijke overeenkomst ontbreekt, zal de Hoge Raad de lening waarschijnlijk beoordelen als kapitaalverstrekking. Echter ook wanneer een dergelijke overeenkomst wel is opmaakt, maar de inhoud niet in overeenstemming is met de feiten, geldt fiscaal dat het wezen boven de schijn gaat. Een dergelijke geldverstrekking kan fiscaal gezien als kapitaal worden aangemerkt. 





� Volgens het burgerlijke recht is de geldverstrekking een lening


� Kapitaal kan onder voorwaarden worden ingetrokken, daarvoor is een besluit van 


   de AVA nodig, zie BW boek 2 artikel 208 


� In deze scriptie wordt een onderscheid gemaakt tussen de in jurisprudentie ontwikkelde deelnemerschapslening, die valt onder artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet VpB 1969 en de hybride leningen van dit artikel jo lid 4 (oud), welke bepaling in 2007 is afgeschaft. Dus met hybride leningen wordt hier bedoeld de inhoud van dat oude artikel 10 lid 1 onderdeel d jo lid 4 Wet VpB 1969. Feitelijk valt de deelnemerschapslening onder de term hybride leningen. 


� Wet VpB 1969 zoals die luidde in 2006


� Op de inmiddels afgeschafte  kapitaalsbelasting zal inhoudelijk niet worden ingegaan, maar wordt hier genoemd om consequenties van het onderscheid eigen vermogen versus vreemd vermogen aan te geven. In de regel moest er over informeel kapitaal ook kapitaalsbelasting worden afgedragen! Daarom zijn er in het geval van de hybride lening ook Kamervragen gesteld of er over de hybride lening ook kapitaalsbelasting moest worden afgedragen. Zie noot 12 


� Infobulletin nr. 15, 7 augustus 2003, CPP2003/1526,  pag. 894, 895, � HYPERLINK "http://www.minfin.nl" ��www.minfin.nl� 


Het is denkbaar dat de hybride lening ook moet vallen onder het hier bedoelde artikel 34 WBR. Hier wordt inhoudelijk niet verder op ingegaan in deze scriptie. Zie vraag 2 op pagina 894. 





� Wettekst 2006


� Dr.J.H.M. Arts, Verkapte kapitaalverstrekkingen vanaf 2007, WFR 2007/147


� Mr.drs.S.A.W.J. Strik, Het fiscale onderscheid tussen lening en kapitaal in de vennootschapsbelasting, MBB2002/33


� Strien J., Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting, proefschrift, verdediging 12 januari 2007


� Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken II 2005/06, 30572, nr.4, blz. 14.


� Zie paragraaf 2.4: BNB 1998/208


� Het was de bedoeling van de wetgever om de invulling van  het begrip hybride lening weer aan de belastingrechter over te laten.  Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken II 2005/06, 30572, nr. 4 blz. 14.


� Zie hoofdstuk 4 


� NV, Kamerstukken II 2002/03, 28 487, nr. 7, blz. 25/26


� Voorlopig verslag commissie voor financiën, 30572, nr. B, blz. 6 


     


� Als de deelnemingsvrijstelling van toepassing zou zijn zou er geen dubbele heffing plaatsvinden, want dan is bij de moedermaatschappij de vergoeding voor het uitgeleende geld in beginsel vrijgesteld onder de deelnemingsvrijstelling en niet aftrekbaar bij de dochtermaatschappij. ( zie hoofdstuk 2)


� MvA, Kamerstukken I 2006/07, 30 572, nr. C,  blz. 23-24


�‘De constatering van deze leden dat daardoor dubbele belastingheffing kan optreden is juist, doch uiteraard niet beoogd. Mocht die heffing zich in de praktijk inderdaad voordoen…..dan ben ik bereid in deelnemingsverhoudingen met behulp van de hardheidsclausule daarvoor een oplossing te zoeken.’


NV, Kamerstukken II 2002/03, 28 487, nr. 7, blz. 25/26


� De moedermaatschappij kan volgens de parlementaire behandeling in situaties van binnenlandse deelnemingsverhoudingen een beroep doen op toepassing van de hardheidsclausule. De oplossing voor de dubbele heffing wordt dan kennelijk gezocht bij de crediteur en niet debiteur. NV, Kamerstukken II 2002/03, 28 487, nr. 7, blz. 26


� MvA, Kamerstukken I 2006/07, 30572,  nr. C, blz 23-24…..’In de nota naar aanleiding van het verslag (blz. 84) is aangegeven dat in binnenlandse verhoudingen het hardheidsclausule beleid voor dergelijke leningen zijn gelding blijft behouden……’


� Besluit 19 december 2001, nr. CPP2001/2503M, V-N 2002/5.29


� Hierbij moet overigens wel worden opgemerkt dat een toezegging die de staatssecretaris doet tijdens het wetgevingsproces deze op grond van de Hoge Raad geen gewekt vertrouwen oplevert. Gewekt vertrouwen kan alleen aan de orde zijn in de uitvoeringssfeer.


� Het is thans nog onbekend hoe het hardheidsclausule beleid aangepast aan de situatie van artikel 10b Wet VpB 1969 moet worden ingevuld. 


� Binnen concernverband


� Via de schakelbepaling artikel 8 Wet VpB 1969 naar artikel 3.8 Wet IB 2001


� Ook de stakingswinst valt onder de definitie jaarwinst


� Overigens komt dit wel vaker voor. Zie bijvoorbeeld de renteaftrekbeperking van artikel 10a Wet VpB 1969.


� Voor de definitie van een naar Nederlandse maatstaven voldoende compenserende heffing kan de inhoud van  artikel 10a lid 3 onderdeel b Wet VpB 1969 worden gebruikt. 


� HR 31 mei 1978, nr. 18230 BNB 1978/252, dit arrest is in paragraaf 2.6 besproken, de Hoge Raad heeft hierin besloten dat bij een dergelijke renteloze lening er gecorrigeerd moet worden naar zakelijkheid.


� Dit arrest is besproken in paragraaf 2.6.


� De Hoge Raad is hier in dit arrest niet consequent geweest, naar mijn mening zou het logischer zijn als hij overeenkomstig BNB 1986/296 had besloten en zou dus ook in dit geval geen fictieve renteaftrek moeten toestaan, zie paragraaf 2.6.


� Dit onderdeel is behandeld in paragraaf 2.5.


� Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 4, blz. 14.


� Bron: Prof.dr.E.J.W Heithuis, Het nieuwe artikel 10b VPB? Weg ermee!, NTFR 31 augustus 2006.


� MvA, Kamerstukken I 2006/07, 30 572, nr. C, blz. 44.


� aan het huidige artikel 10 eerst lid onderdeel d Wet VpB 1969 toevoegen "behoudens voor het geval dat bij de verstrekker van de geldlening de vergoeding in beginsel belast is tegen een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing”.





PAGE  
7

