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H1 – Inleiding

Artikel 10a van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet Vpb) is een bepaling die binnen concernverband met betrekking tot een aantal rechtshandelingen de rente op de met deze rechtshandelingen verband houdende schuld niet in aftrek toestaat om op deze wijze winstdrainage te bestrijden. Voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb werden winstdrainagesituaties op hun merites beoordeeld aan de hand van het leerstuk fraus legis. Het doel van deze scriptie is te onderzoeken of er na de invoering van artikel 10a Wet Vpb nog betekenis toekomt aan het leerstuk fraus legis bij het bestrijden van winstdrainage situaties. De hoofdvraag die beantwoord dient te worden binnen dit onderzoek is de volgende:

Kan het leerstuk fraus legis nog worden toegepast in winstdrainage situaties na de invoering van artikel 10a Wet vennootschapsbelasting 1969?
 Om tot een beantwoording van deze hoofdvraag te komen zal in hoofdstuk 2 ingegaan worden op het begrip winstdrainage (door renteaftrek) en enkele van haar verschijningsvormen. In hoofdstuk 3 zal er vervolgens ingegaan worden op de wijze waarop winstdrainage voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb werd bestreden met behulp van het leerstuk fraus legis. In hoofdstuk 4 wordt bekeken op welke wijze de wetgever de winstdrainagejurisprudentie gecodificeerd heeft in wetgeving. Hierbij wordt ingegaan op de inhoud en interpretatie van artikel 10a Wet Vpb. In hoofdstuk 5 van deze bijdrage wordt ingegaan op de vraag of het leerstuk fraus legis toepassing kan vinden in het geval artikel 10a Wet Vpb toepassing mist. In hoofdstuk 6, tevens het laatste hoofdstuk van deze scriptie, zal aan de hand van een samenvatting van de bevindingen een antwoord op de in deze inleiding geponeerde hoofdvraag gegeven worden. 
H2 - Winstdrainage door renteaftrek
2.1 Inleiding

Het behoeft weinig nadere toelichting dat het voor een belastingplichtige aantrekkelijk is om binnen concernverband een zodanige situatie te creëren dat lasten op in Nederland belastbare winst drukken zonder dat hier tegenover in Nederland of elders ter wereld (effectief) belastbare baten staan
. Het voorgaande is een omschrijving van het creëren van een situatie van winstdrainage binnen concernverband. In dit hoofdstuk zal het begrip winstdrainage door renteaftrek aan de orde komen. Marres typeert in zijn dissertatie het begrip winstdrainage door renteaftrek als 'het op gekunstelde wijze creëren van schuldverhoudingen ter verijdeling van vennootschapsbelasting
'. Binnen het verband van dit hoofdstuk wordt aangesloten bij deze toch enigszins ruime definitie van het begrip winstdrainage door renteaftrek
. 
Binnen dit hoofdstuk zullen enkele verschijningsvormen van winstdrainage door renteaftrek bekeken worden. Alvorens in te gaan op deze verschijningsvormen van winstdrainage door renteaftrek, zal eerst gekeken worden naar het systeem van renteaftrek in de vennootschapsbelasting. 

2.2 Renteaftrek in de vennootschapsbelasting
Dat het voor een belastingplichtige aantrekkelijk is om, desnoods kunstmatig, een schuldverhouding te creëren, wordt veroorzaakt door het verschil in behandeling van de vergoeding die verschuldigd is aan de verschaffers van eigen vermogen dan wel vreemd vermogen. De vergoeding die verschuldigd is aan verschaffers van vreemd vermogen (rente) kan een belastingplichtige namelijk ten laste van zijn winst brengen, terwijl dit niet het geval is met betrekking tot de vergoeding die verschuldigd is aan verschaffers van eigen vermogen (dividend). Dat de vergoeding die verschuldigd is aan verschaffers van eigen vermogen niet aftrekbaar is van de winst, is bepaald in artikel 10 onderdeel a en c Wet Vpb. 

De aftrekbaarheid van de vergoeding die verschuldigd is aan de verschaffers van vreemd vermogen volgt uit het totaalwinstbegrip ex artikel 3.8 Wet IB 2001 juncto artikel 8 lid 1 Wet Vpb
. Dat de vergoeding aan verschaffers van vreemd vermogen in beginsel bij een belastingplichtige aftrekbaar is van de winst op basis van het totaalwinstbegrip, heeft de Hoge Raad in het winstdrainage arrest van 26 april 1989 (HR 26 april 1989, BNB 1989/217, r.o. 4.3.1) als volgt verwoord: 

'Indien een besloten vennootschap haar onderneming – verstaan in de door artikel 2, lid 5, Vpb '69, bepaalde ruime zin – financiert door schulden aan te gaan tegenover derden, dient de te dier zake verschuldigde rente, ingevolge artikel 8, lid 1, Vpb '69 in verband met artikel 7 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964, voor de heffing van de vennootschapsbelasting ten laste van de winst van de vennootschap te worden gebracht; zulks geldt in beginsel mede voor rente ter zake van door de aandeelhouders bij wijze van geldlening ter beschikking van de vennootschap gestelde of gelaten bedragen.'
Bij de kwalificatie van een geldverstrekking als hetzij het verstrekken van eigen vermogen hetzij het verstrekken van vreemd vermogen, geldt als hoofdregel dat de civielrechtelijke vorm beslissend is
. In een drietal gevallen is de hoofdregel niet van toepassing, te weten: als er is sprake van een schijnhandeling, als de lening kwalificeert als een deelnemerschapslening of als de lening kwalificeert als een bodemloze-put-lening
,
.  
2.3 Enkele voorbeelden van winstdrainage door renteaftrek

Onderstaand zal een aantal verschijningsvormen van winstdrainage door renteaftrek beschreven worden
. 

Op het moment dat een Nederlandse dochtermaatschappij haar winstreserves ten titel van dividend toekent aan haar in een laagbelast land gevestigde moedermaatschappij en dit dividend tegelijkertijd schuldig blijft, is er sprake van een zogenaamd 'teruggeleend dividend'. 

De rentelast komt ten laste van in Nederland belastbare winst terwijl de rentebate belast wordt tegen een laag tarief. 

Binnen concernverband kan eenzelfde rentestroom opgeroepen worden indien een dochtermaatschappij een kapitaalterugbetaling schuldig blijft aan haar in een laagbelast land gevestigde moedermaatschappij. Dit wordt ook wel aangeduid als 'teruggeleend kapitaal'. 

Indien een Nederlandse dochtermaatschappij eigen vermogen als kapitaal stort in een buitenlandse dochtermaatschappij met compensabele verliezen en deze kapitaalstorting tevens schuldig blijft, is er sprake van een zogenaamde 'schuldig gebleven kapitaalstorting'. In dat geval ontstaat er een rentelast ten laste van in Nederland belastbare winst, terwijl de rentebate bij de buitenlandse dochtermaatschappij effectief niet in de heffing betrokken worden. 

De laatste verschijningsvorm van winstdrainage door renteaftrek die aandacht verdient is de zogenaamde 'interne verhanging'. In deze situatie is sprake van een tophoudster die gevestigd is in een laagbelast land waar twee Nederlandse zustervennootschappen onder hangen. De tophoudster verkoopt vervolgens de ene zustermaatschappij aan de andere waarbij de koopsom schuldig wordt gebleven. Tussen de twee voormalige zustervennootschappen wordt vervolgens een fiscale eenheid aangegaan waardoor de rentelast gaat drukt op in Nederland belastbare winst terwijl de rentebate belast wordt tegen een laag tarief.

2.4 Conclusie

In dit hoofdstuk is het begrip winstdrainage door renteafrek aan de orde gekomen. Winstdrainage door renteaftrek kan nog het beste omschreven worden als het kunstmatig creëren van een schuldverhouding met als doel heffing van vennootschapsbelasting te verijdelen. Het is voor belastingplichtigen aantrekkelijk om een schuldverhouding op te roepen doordat de verstrekte vergoeding aan verschaffers van vreemd vermogen in beginsel op basis van het totaalwinstbegrip in aftrek van de winst te brengen is. Op het moment dat er sprake is van het verstrekken van eigen vermogen is dit namelijk niet zo. Dividend is namelijk op grond van artikel 10 lid 1 onderdeel a en c Wet Vpb niet in aftrek van de winst te brengen. Bij de kwalificatie van een geldverstrekking als hetzij het verstrekken van eigen vermogen hetzij het verstrekken van vreemd vermogen, geldt als hoofdregel dat de civielrechtelijke vorm beslissend is. 
Enkele verschijningsvormen van winstdrainage door renteaftrek zijn teruggeleend dividend dan wel teruggeleend kapitaal, de schuldig gebleven kapitaalstorting en de interne verhanging.

H3 - Fraus Legis


3.1 Inleiding


In hoofdstuk 2 van deze scriptie is het begrip winstdrainage (door renteaftrek) aan de orde gekomen. In dit hoofdstuk is gebleken dat het voor een belastingplichtige aantrekkelijk is om binnen concernverband een situatie van winstdrainage door renteaftrek te creëren. De belastinginkomsten van de overheid zullen echter negatief beïnvloed worden op het moment dat er sprake is van een situatie van winstdrainage door renteaftrek. Tevens kan de vraag gesteld worden of het toestaan van winstdrainagesituaties passend is binnen doel en strekking van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna Wet Vpb). Vóór de invoering van artikel 10a Wet Vpb werden winstdrainagesituaties op hun merites beoordeeld met behulp van het wettelijke rechtsmiddel van richtige heffing en het leerstuk fraus legis. Het leerstuk fraus legis en de bestrijding van winstdrainagesituaties met behulp van dit leerstuk staat centraal binnen dit hoofdstuk. 

In dit hoofdstuk zal onderzocht worden wat de inhoud van het leerstuk fraus legis is
 en op welke wijze het leerstuk fraus legis winstdrainagesituaties kan bestrijden. Gezien het feit dat winstdrainagesituaties ook bestreden kunnen worden met het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing
, wordt eerst op dit rechtsmiddel ingegaan. Vervolgens zal ingegaan worden op de inhoud van het leerstuk fraus legis. Tevens wordt kort stilgestaan bij de verhouding tussen het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing en het leerstuk fraus legis. Daarna wordt aan de hand van jurisprudentie bekeken op welke wijze het leerstuk fraus legis vóór de invoering van artikel 10a Wet Vpb ingezet werd om winstdrainagesituaties te bestrijden. Er wordt afgesloten met een conclusie. 

3.2 Het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing

Hoewel de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR) in 1959 van kracht is geworden, vindt het in artikel 31 van de AWR opgenomen rechtsmiddel van de richtige heffing haar oorsprong in het midden van de twintiger jaren van de vorige eeuw. Hetgeen nu is opgenomen in artikel 31 AWR is namelijk een transponering van hetgeen eerder was opgenomen in artikel 1 lid 1 van de Wet tot bevordering van de richtige heffing der directe belastingen van 29 april 1925. De voornaamste aanleiding tot de invoering van het rechtsmiddel van de richtige heffing was de bestrijding van het wegens enkel fiscale motieven omzetten van een IB-onderneming in een NV. Destijds kende de Wet op de inkomstenbelasting namelijk niet het regime van de heffing over inkomen uit aanmerkelijk belang (thans opgenomen in hoofdstuk 4 van de Wet inkomstenbelasting 2001) en hierdoor bleef bij verkoop de waardestijging van de aandelen onbelast. Een op puur fiscale motieven gegronde omzetting in een NV diende door toepassing van het rechtsmiddel richtige heffing aangepakt te worden, door in die gevallen de oprichting van de NV te negeren.
 De kern van het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing is dit laatste, het negeren van een door een belastingplichtige uitgevoerde rechtshandeling indien deze rechtshandeling in strijd is met doel en strekking van de wet.
,
 Hierbij dient te worden aangetekend dat voor toepassing van artikel 31 AWR toestemming nodig is van de Staatssecretaris.  In de praktijk wordt door de Staatssecretaris geen richtige heffingmachtiging meer afgegeven en daardoor wordt dit rechtsmiddel momenteel niet toegepast.

3.3 Het leerstuk fraus legis

In tegenstelling tot het voorgaand beschreven rechtsmiddel van de richtige heffing, is het leerstuk fraus legis niet gecodificeerd in wetgeving. Het leerstuk fraus legis wordt dan ook wel getypeerd als rechtersrecht.
 Om tot toepassing van het leerstuk fraus legis te komen dient cumulatief aan de volgende drie voorwaarden voldaan te zijn:

· De rechtshandeling heeft als enig, dan wel in overwegende mate, oogmerk belasting te besparen;
· Het samenstel van transacties heeft geen reële praktische betekenis: belastingbesparing is het overwegende motief;
· Er wordt in strijd met doel en strekking van de belastingwet of een bepaling daarvan gekomen indien bij het door belastingplichtige gewenste resultaat aangesloten wordt. 
De eerste twee voorwaarden zijn te bestempelen als het motiefvereiste en de derde voorwaarde als het normvereiste.  

De toepassing van het leerstuk fraus legis wordt gezien als een ultimum remedium
. Toepassing van het leerstuk kan volgens IJzerman pas aan de orde komen op het moment dat interpretatie en kwalificatie volgens de normale interpretatiemethoden
 volledig zijn beproefd zonder dat dit heeft geleid tot een uitkomst welke in overeenstemming is met doel en strekking van de wet
. Tevens betoogt IJzerman dat, gezien het feit dat toepassing van het leerstuk fraus legis een doorbreking betekent van de door de wettekst geboden rechtszekerheid voor de belastingplichtigen, doorbreking van deze rechtszekerheid slechts in bepaalde gevallen aanvaardbaar is. Zijns inziens is dit slechts aanvaardbaar als de (kans op) doorbreking voor belanghebbenden kenbaar is, omdat deze doorbreking gebonden is aan de voorwaarde dat er gehandeld wordt om fiscaal voordeel te behalen, zonder dat hierbij sprake is van zakelijke motieven
. Naar mijn mening is deze visie van IJzerman een juiste, aangezien rechtszekerheid voor een belastingplichtige een groot goed is, maar wel indien en voorzover hij daar geen misbruik van probeert te maken.

Indien cumulatief aan de toepassingsvoorwaarden van het leerstuk fraus legis wordt voldaan, en dus sprake is van handelen in fraudem legis, worden de rechtshandelingen zodanig geconverteerd dat belastingheffing kan plaatsvinden in overeenstemming met doel en strekking van de desbetreffende belastingwet
, 
. 

Op het moment dat nu het leerstuk fraus legis doorgetrokken wordt naar een situatie van winstdrainage door renteaftrek, kan de vraag gesteld worden of de behandeling van de ontvangen rente bij de crediteur nog van invloed is op de beoordeling van de situatie. Deze vraag dient bevestigend beantwoord te worden. Op het moment dat met betrekking tot de ontvangen rente bij de crediteur sprake is van een zogenaamde 'compenserende heffing', kan het leerstuk fraus legis hierdoor geen toepassing vinden. Dit wordt veroorzaakt door het feit  dat op dat moment niet meer cumulatief voldaan wordt aan de toepassingsvoorwaarden voor het leerstuk fraus legis
. Het onstaan en de inhoud van het begrip 'compenserende heffing' zal verderop in dit hoofdstuk nader toegelicht worden aan de hand van jurisprudentie. 

3.4 De verhouding tussen het leerstuk fraus legis en het wettelijke rechtsmiddel richtige heffing
Gezien het feit dat een gedeelte van de winstdrainagejurisprudentie ziet op het inzetten van het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing
 en in een deel de vraag centraal staat of het leerstuk fraus legis toegepast kan worden, acht ik het zinvol kort stil te staan bij de verhouding tussen beide. 

Het ontstaan van strijdigheid met doel en strekking van de wet is een toepassingsvereiste van zowel het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing als het leerstuk fraus legis. De uitwerking van het inzetten van één van beide middelen is echter verschillend.
Op het moment dat een situatie van winstdrainage succesvol bestreden wordt met het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing, betekent dit dat een rechtshandeling van de belastingplichtige genegeerd zal worden. Dat het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing alleen ziet op het negeren van rechtshandelingen van belastingplichtigen, heeft de Hoge Raad bevestigd in zijn arrest van 11 juni 1986 (HR 11 juni 1986, BNB 1986/283).
Indien een situatie van winstdrainage bestreden wordt met het leerstuk fraus legis, zal er een zodanige conversie van de rechtshandeling(en) plaatsvinden dat belastingheffing kan plaatsvinden in overeenstemming met doel en strekking van de Wet Vpb. Hierbij dient overigens aangetekend te worden dat conversie ook het negeren van rechtshandelingen kan betekenen
. 
Vanwege dit laatste gegeven wordt in de literatuur bij herhaling het standpunt ingenomen dat de richtige heffing en het leerstuk fraus legis zodanig eender zijn geworden, dat er geen behoefte meer zou zijn om deze naast elkaar te laten bestaan. Het argument dat voor dit standpunt aangedragen wordt is dat het toepassingsgebied van de richtige heffing ingesloten zou worden door het leerstuk fraus legis
. 

Hoewel ik bovenstaand standpunt onderschrijf, zal bij de behandeling van de winstdrainage- jurisprudentie uit het oogpunt van volledigheid onderscheid gemaakt worden tussen beide begrippen. 

3.5 Het bestrijden van winstdrainage voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb
Onderstaand zal aan de hand van jurisprudentie een beeld geschetst worden op welke wijze het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing en het leerstuk fraus legis voorafgaand aan de invoering van artikel 10a Wet Vpb ingezet werden om winstdrainage te bestrijden. Hiertoe zal eerst het winstdrainagearrest van 26 april 1989 (HR 26 april 1989, BNB 1989/217) behandeld worden. Hierna wordt ingegaan op de introductie van het begrip 'compenserende heffing' dat een inperking betekende van de mogelijkheid van het in stelling brengen van het leerstuk fraus legis bij de bestrijding van winstdrainage. Tevens zal ingegaan worden op de verschillende wegenleer, aangezien dit begrip tevens invloed uitoefent op het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis in winstdrainagesituaties. 

Het winstdrainagearrest van 26 april 1989
In het arrest van 26 april 1989 (HR 26 april 1989, BNB 1989/217) verkocht een op de Nederlandse Antillen (A NV) gevestigde moedermaatschappij één van haar dochtermaatschappijen (C BV) aan een andere dochtermaatschappij (X BV) tegen schuldigerkenning van de koopsom. Vervolgens werd tussen deze beide maatschappijen een fiscale eenheid aangegaan. Binnen deze structuur werd de rente in aftrek gebracht op het niveau van de fiscale eenheid. In casu oordeelde de Hoge Raad, met een beroep op het rechtsmiddel richtige heffing, dat de renteaftrek op het niveau van de fiscale eenheid niet toegestaan diende te worden. 

De Hoge Raad stelt vast dat er binnen deze constructie een omzetting heeft plaatsgevonden van A NV als houdstermaatschappij van alle aandelen C BV naar een situatie van A NV als houdstermaatschappij van alle aandelen X BV en een rentedragende geldlening ten laste van X BV. (HR 26 april 1989, BNB 1989/217, r.o. 4.3.2) 

De beschreven rechtshandelingen hebben echter geen verandering gebracht in de vermogenspositie van C BV, en ook niet in het belang of de zeggenschap dat A NV in C BV heeft. Dit leidde tot het standpunt dat de door X BV aan A NV verschuldigde lening er niet toe strekte bij te dragen in de financiering van de onderneming van C BV en de verschuldigde rente met de uitoefening van de onderneming van C BV geen verband hield. (HR 26 april 1989, BNB 1989/217, r.o. 4.3.2) Tevens heeft de Hoge Raad aangegeven dat deze constructie bij herhaling ingezet zou kunnen worden om belasting te verijdelen. Dit alles zorgde voor strijdigheid met doel en strekking van de Wet Vpb. (HR 26 april 1989, BNB 1989/217, r.o. 4.3.3)
Introductie van het begrip 'compenserende heffing'
In een reeks arresten die de Hoge Raad op 10 maart 1993 (BNB 1993/194 t/m BNB 1993/197) heeft gewezen, is het begrip 'compenserende heffing' in het verband van de beoordeling van winstdrainagesituaties geïntroduceerd. Het eerste arrest van deze reeks, te weten BNB 1993/194, heeft de eerste vorm gegeven aan het begrip 'compenserende heffing', waarna de inhoud van het begrip is uitgebreid door het wijzen van de opvolgende arresten. De conclusie die uit BNB 1993/194 getrokken kan worden, is dat indien de betaalde rente bij de crediteur gewoon in Nederland tot zijn grondslag voor heffing van de vennootschapsbelasting gerekend kan worden, en er dus sprake is van een zogenaamde 'compenserende heffing', de renteaftrek dan bij de debiteur niet zorgt voor strijdigheid met doel en strekking van de Wet Vpb. (HR 10 april 1993, BNB 1993/194, r.o. 3.2) Dit arrest is gewezen onder het rechtsmiddel van de richtige heffing. Strijdigheid met doel en strekking van de wet is echter ook één van de vereisten van de toepassing van het leerstuk fraus legis, te weten het normvereiste. Hieruit volgt dus dat indien sprake is van een 'compenserende heffing' bij de crediteur, niet voldaan wordt aan het normvereiste van het leerstuk fraus legis. 

In een ander arrest uit de genoemde reeks, te weten BNB 1993/196, heeft de Hoge Raad het toepassingsbereik van het begrip 'compenserende heffing' verder uitgebreid. Dit arrest is overigens gewezen vanuit de vraag of fraus legis wel of niet toepasbaar was. In casu was de crediteur (in dit geval twee) in Nederland gevestigd en dus behoorden de renteontvangsten bij de crediteur in beginsel tot de grondslag voor de Nederlandse vennootschapsbelasting. (HR 10 maart 1993/196, BNB 1993/196, r.o. 3.3.4) Echter, omdat er hier sprake was van nog compensabele verliezen, werd de ontvangen rente in dit geval niet effectief in de heffing van vennootschapsbelasting betrokken. Ondanks dit gegeven achtte de Hoge Raad in casu geen strijdigheid met doel en strekking van de wet aanwezig. (HR 10 maart 1993/196, BNB 1993/196, r.o. 3.3.5) Door het wijzen van dit arrest heeft de Hoge Raad het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis in winstdrainagesituaties verder beperkt. 
In het laatste arrest uit de genoemde reeks, te weten BNB 1993/197, heeft de Hoge Raad echter wel een nuancering aangebracht met betrekking tot de aanwezigheid van compensabele verliezen en strijdigheid met doel en strekking van de wet. De conclusie uit dit arrest is namelijk dat indien de ontvangen rente bij de crediteur afgezet wordt tegen compensabele verliezen die de crediteur geleden heeft voordat zij tot het concern behoorde, er op dat moment wel sprake is van strijdigheid met doel en strekking van de wet. (HR 10 maart 1993, BNB 1993/1997, r.o. 3.3) Met deze nuancering is het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis in winstdrainagesituaties weer iets groter geworden. 

In een aantal arresten die de Hoge Raad in de maanden augustus en september van 1995 heeft gewezen, te weten: BNB 1996/3 t/m BNB 1996/6, is de inhoud van het begrip 'compenserende heffing' verder vergroot en daarmede het toepassingsbereik van het leerstuk  fraus legis ter bestrijding van winstdrainagesituaties verder afgenomen.

In het arrest van 23 augustus 1995 (HR 23 augustus 1995,  BNB 1996/3) was de crediteur van de rente een fiscale beleggingsinstelling ex artikel 28 Wet Vpb. Ondanks het feit dat een fiscale beleggingsinstelling belast is tegen een tarief van nul procent, achtte de Hoge Raad in dit geval toch een compenserende heffing aanwezig. Dit wordt veroorzaakt doordat een fiscale beleggingsinstelling een zogenaamde 'doorstootverplichting' heeft. Dit houdt in dat de winst van een fiscale beleggingsinstelling binnen acht maanden na het einde van het boekjaar aan haar aandeelhouders uitgekeerd dient te worden. Hierdoor is er in dat geval dan toch te spreken van het effectief belasten van de ontvangen rente van de crediteur
. Hierdoor was in dit geval naar de opvatting van de Hoge Raad geen sprake van doel en strijd met de wet.(HR 23 augustus 1995, BNB 1996/3, r.o. 3.3) Aan de toepassingsvereisten van het leerstuk fraus legis werd dan ook hier niet voldaan. 

Het arrest van 20 september 1995 (HR 20 september 1995, BNB 1996/5), een arrest gewezen onder het rechtsmiddel van de richtige heffing, is wellicht het meest opmerkelijke arrest in het rijtje van de winstdrainagejurisprudentie te noemen. In casu was de crediteur van de rente in Engeland gevestigd. De Hoge Raad achtte een compenserende heffing aanwezig indien de rente in Engeland in de heffing zou worden betrokken, mits deze naar Nederlandse maatstaven redelijk geacht werd (HR 20 september 1995, BNB 1996/5, r.o. 3.5). Op deze grond was er volgens de Hoge Raad geen sprake van strijdigheid met doel en strekking van de wet. Hierbij tekende de Hoge Raad verder nog aan dat het feit dat de zogenaamde 'Advance Corporation Tax' met de verschuldigde (Engelse) vennootschapsbelasting verrekend kon worden, niet betekende dat de (Engelse) vennootschapsbelasting in feite niet geheven werd. (HR 20 september 1995, BNB 1996/5, r.o. 3.6)
Verschillendewegenleer 

In het arrest van 6 september 1995 (HR 6 september 1995, BNB 1996/4), een arrest gewezen onder het rechtsmiddel van de richtige heffing, is met betrekking tot de winstdrainage problematiek door de Hoge Raad een standpunt ingenomen met betrekking tot de gekozen financieringsroute en strijdigheid met doel en strekking van de wet. Dit werd gedaan met behulp van de verschillendewegenleer. 

De invulling van het begrip van de verschillendewegenleer volgt uit het arrest van 11 juli 1990 (HR 11 juli 1990, BNB 1990/293). Indien voor de belastingplichtige verschillende wegen open staan om een zakelijk doel te bereiken, is de mogelijkheid aanwezig dat de gekozen weg strijdig is met doel en strekking van de wet en is het mogelijk dat ondanks de aanwezigheid van het zakelijke doel geoordeeld kan worden dat belastingbesparing het doorslaggevende motief van de handelingen is geweest
. 

In het eerder genoemde arrest van september 1995, te weten BNB 1996/4, werd door de Hoge Raad geoordeeld dat de gekozen financieringsroute op generlei wijze een bijdrage kon leveren aan de reorganisatie (HR 6 september 1995, BNB 1996/4, r.o. 3.2.3). 
De Hoge Raad achtte gronden voor de toepassing het rechtsmiddel van de richtige heffing aanwezig omdat het toestaan van de gekozen financieringsroute tevens zou zorgen voor een willekeurige en voortdurende verijdeling van de belastingheffing. (HR 6 september 1995, BNB 1996/4, r.o. 3.2.4) 
Wanneer deze redenering nu doorgetrokken wordt naar de toepassingsvoorwaarden voor het leerstuk fraus legis, dan moet geconstateerd worden dat de verschillendewegenleer ook haar invloed heeft op de invulling van het motiefvereiste en in dit geval het toepassingsbereik van fraus legis vergroot.  

3.6 Conclusie
In dit hoofdstuk heeft de vraag centraal gestaan wat de inhoud van het leerstuk fraus legis is en op welke wijze het leerstuk fraus legis voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb ingezet werd om winstdrainagesituaties te bestrijden. 

Het leerstuk fraus legis kan nog het best omschreven worden als een buitenwettelijk rechtsmiddel dat eigenlijk fungeert als een ultimum remedium. Het kan pas ingezet worden op het moment dat alle andere middelen om een situatie van winstdrainage te beoordelen uitgeput zijn. Om het leerstuk fraus legis toe te kunnen passen dient cumulatief voldaan te zijn aan het motiefvereiste en het normvereiste. Het motiefvereiste houdt in dat het doorslaggevende motief van een rechtshandeling het verijdelen van belastingheffing is. Het normvereiste houdt in dat er strijdigheid met doel en strekking van de wet ontstaat in het geval dat er bij een door de belastingplichtige beoogd resultaat wordt aangesloten.


Door middel van een aantal arresten van de Hoge Raad is met betrekking tot winstdrainagesituaties verder invulling gegeven aan het toepassingbereik van het leerstuk fraus legis bij de bestrijding van deze situaties. Zo beperkt de aanwezigheid van een zogenaamde 'compenserende heffing' het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis bij de bestrijding van winstdrainagesituaties. Er is sprake van een 'compenserende heffing' indien de  ontvangen rente bij de crediteur in een belastingheffing wordt betrokken die naar Nederlandse maatstaven redelijk geacht wordt. De verschillendewegenleer vergroot daarentegen het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis door haar invloed op  de invulling van het motiefvereiste. Indien voor een financieringsroute verschillende wegen openstaan, en de gekozen route enkel ingegeven wordt door fiscale motieven, kan de gekozen route bestreden worden met het leerstuk fraus legis, indien naast het motiefvereiste ook voldaan wordt aan het normvereiste. 

H4 - Codificatie winstdrainagejurisprudentie in wetgeving
4.1 Inleiding

Nadat in hoofdstuk 3 centraal heeft gestaan op welke wijze het leerstuk fraus legis voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb ingezet werd om winstdrainage situaties te bestrijden, wordt in dit hoofdstuk ingegaan op de renteaftrekbeperking van artikel 10a Wet Vpb. Allereerst wordt onderzocht wat de aanleiding voor de wetgever is geweest om de winstdrainagejurisprudentie te codificeren in wetgeving. Vervolgens wordt er ingegaan op hetgeen bepaald is in artikel 10a Wet Vpb
. Hierbij zal stilgestaan worden bij de inhoud en de interpretatie van deze wettelijke bepaling. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie.

4.2 Aanleiding codificatie  winstdrainagejurisprudentie in wetgeving

Voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb konden situaties van winstdrainage enkel op hun merites beoordeeld worden met behulp van het wettelijke rechtsmiddel van de richtige heffing en het leerstuk fraus legis. Vanaf 24 december 1996 is echter artikel 10a Wet Vpb van kracht geworden om situaties van winstdrainage te bestrijden. Uit de parlementaire geschiedenis bij artikel 10a Wet Vpb komt naar voren dat de wetgever destijds twee redenen aanvoerde voor de invoering van dit wetsartikel. In de eerste plaats is vanuit het oogpunt van rechtszekerheid voor de belastingplichtige de jurisprudentie ter zake van kasrondjes en interne verhangingen in wetgeving opgenomen
. In de tweede plaats heeft de wetgever beoogd een wijziging aan te brengen in de aftrekbaarheid van de rente naar aanleiding van de reeks arresten die de Hoge Raad heeft gewezen in augustus en september 1995 (BNB 1996/3 t/m BNB 1996/6) inzake rente-aftrek
. Hierbij acht de wetgever voornamelijk de gevolgen van het arrest van de Hoge Raad van 20 september 1995, BNB 1996/5 ongewenst. In dit arrest heeft de Hoge Raad het standpunt ingenomen dat een compenserende heffing aanwezig wordt geacht, en er dus geen sprake is van strijdigheid met doel en strekking van de wet, indien de rente bij de crediteur in een belastingheffing wordt betrokken die naar Nederlandse maatstaven redelijk is. 

De Hoge Raad tekende hierbij nog aan dat het feit dat in deze zaak de verschuldigde belasting bij de crediteur verrekend kon worden met de zogenaamde Engelse ‘Advance Corporation Tax’ niet betekende dat de belasting in feite niet geheven werd. Door dit standpunt van de Hoge Raad voorzag de regering een mogelijk aanzienlijke aantasting van de Nederlandse belastinggrondslag en heeft het daardoor noodzakelijk geacht dit met de invoering van artikel 10a Wet Vpb te voorkomen
.

4.3 Inhoud en interpretatie artikel 10a Wet Vpb

In artikel 10a Wet Vpb is bepaald dat de rente welke verband houdt met een lening van een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon niet in aftrek van de winst kan komen indien die lening tevens verband houdt met een aantal in deze bepaling opgenomen rechtshandelingen (Artikel 10a lid 1 Wet Vpb ). In artikel 10a lid 1 onder a, b en c Wet Vpb zijn de navolgende rechtshandelingen opgenomen: een winstuitdeling of een teruggaaf van gestort kapitaal, een kapitaalstorting en daarnaast de verwerving of uitbreiding van een belang in een lichaam dat hierna een met de belastingplichtige verbonden lichaam is. Wil de hoofdregel van het eerste lid van artikel 10a Wet Vpb van toepassing zijn, dan dient dus voldaan te zijn aan twee noodzakelijke verbanden. In de eerste plaats dient sprake te zijn van een schuld tegenover een verbonden lichaam dan wel een verbonden natuurlijk persoon. Daarnaast dient tevens een verband te bestaan tussen de schuld en de in artikel 10a lid 1 Wet Vpb opgesomde rechtshandelingen. In lid 2 van artikel 10a Wet Vpb is een bepaling opgenomen welke bepaalt dat een verband tussen de schuld en de rechtshandeling ook aanwezig kan zijn indien de schuld later is aangegaan dan de rechtshandeling heeft plaatsgevonden. 

In de wettekst is bij beide verbanden de toevoeging 'rechtens dan wel in feite direct of indirect' opgenomen. Deze verbanden kunnen dus naast formeel ook materieel aanwezig zijn
. De toevoeging van de woorden 'rechtens dan wel in feite direct of indirect' met betrekking tot het verband tussen de schuld en de rechtshandeling is per 1 januari 2007 met de Wet werken aan winst in de wettekst opgenomen om er voor te zorgen dat ook indirecte verbanden onder het bereik van artikel 10a Wet Vpb vallen
. Op dit punt gaat de wetgever dus verder dan het enkel codificeren van de winstdrainagejurisprudentie in wetgeving
. Per 1 januari 2007 is tevens het huidige tweede lid van artikel 10a Wet Vpb toegevoegd. In de Memorie van Toelichting bij de Wet werken aan winst is aangegeven dat de regering hiermee de ‘uitholling’ die ontstaan is door de uitkomst van het arrest van de Hoge Raad van 17 juni 2005 (HR 17 juni 2005, BNB 2005/304) ongedaan heeft willen maken
. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat er geen verband aanwezig werd geacht tussen de kapitaalstorting van belanghebbende in een verbonden lichaam en de door belanghebbende ontvangen lening van  haar moedermaatschappij. 
4.4 Invulling van de termen 'in feite' en 'indirect'

Door de toevoeging van de term 'in feite' wordt het toepassingsbereik van artikel 10a Wet Vpb uitgebreid naar de materiële werkelijkheid. Hiermee wordt artikel 10a Wet Vpb toepasbaar in de situatie waarin het verbonden lichaam of de verbonden natuurlijk persoon weliswaar formeel niet de crediteur is, maar ondanks dat toch het debiteurenrisico draagt
. In de memorie van toelichting is het volgende toetsingskader geschetst voor de toetsing van de materiële werkelijkheid
: 

'Of de lening in feite verstrekt is door een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon, dient te worden beoordeeld aan de hand van alle relevante omstandigheden. In dit verband kunnen genoemd worden de rente, de looptijd van de lening, het overeengekomen aflossingsschema, de hoogte van de verstrekte lening in relatie tot de intrinsieke waarde van de overgenomen aandelen en eventueel gestelde zekerheden. Deze omstandigheden kunnen in onderlinge samenhang bezien tot de conclusie leiden dat de aan het crediteurschap verbonden risico's in feite niet worden gedragen door de niet-verbonden schuldeiser, maar door een met de schuldenaar verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon.'

De in deze passage van de memorie van toelichting geschetste criteria kunnen dus in de ogen van de regering tot de conclusie leiden dat de risico's van het crediteurschap in dit geval feitelijk door een met de schuldenaar verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon gedragen worden
. 

De term ‘indirect’ zorgt voor een uitbreiding van de toepasbaarheid van artikel 10a Wet Vpb indien sprake is van de tussenschakeling van een derde tussen de belastingplichtige en het verbonden lichaam of de verbonden natuurlijke persoon
. In de nota naar aanleiding van het verslag heeft de Staatssecretaris de invulling van de term ‘indirect’ als volgt verwoord
: 

‘Met de term indirect wordt gedoeld op de situatie waarbij belastingplichtigen kiezen voor een aanpak waarbij in plaats van een schuldigerkenning van dividenden, een geldlening wordt aangetrokken om de dividenden te kunnen uitkeren, en de geldverstrekker door de gerechtigde tot de dividenden in staat wordt gesteld om de lening te verstrekken. Als gevolg van de tussenschakeling van een derde is er in dit geval sprake van een indirect verschuldigdheid. Onder derde wordt in dit kader zowel een verbonden lichaam als een niet verbonden lichaam (bijvoorbeeld een bank) verstaan’

Indien de crediteur van de belastingplichtige dus door een verbonden lichaam of verbonden natuurlijke persoon van de belastingplichtige in staat is gesteld om de lening aan de belastingplichtige te verstrekken, is er sprake van indirecte verschuldigdheid. 

4.5 De ‘compenserende heffing’ binnen artikel 10a Wet Vpb  

De hoofdregel van artikel 10a lid 1 Wet Vpb is niet van toepassing op het moment dat de belastingplichtige tegenbewijs kan leveren. De belastingplichtige heeft twee mogelijkheden tot het leveren van tegenbewijs. In onderdeel a van het derde lid van artikel 10a Wet Vpb is de mogelijkheid gecreëerd om onder de toepassing van de hoofdregel uit te komen door aan te tonen dat aan zowel de schuld als de rechtshandeling zakelijke overwegingen ten grondslag liggen
. 
In onderdeel b van het derde lid van artikel 10a Wet Vpb is daarnaast een tweede tegenbewijs mogelijkheid opgenomen voor het geval de belastingplichtige de zakelijkheid van zowel de schuld als de rechtshandeling niet kan aantonen. De belastingplichtige kan dan namelijk onder de toepassing van de hoofdregel van artikel 10a lid 1 uit komen door aannemelijk te maken dat er bij de crediteur sprake is van een zogenaamde ‘compenserende heffing’. 
De invulling van het begrip ‘compenserende heffing’ binnen het verband van artikel 10a is echter een andere dan die door de Hoge Raad ontwikkeld is in de winstdrainagejurisprudentie. Hier is derhalve sprake van een modificatie door de regering bij het codificeren van de winstdrainagejurisprudentie in artikel 10a Wet Vpb. Door het doorvoeren van deze modificatie bij het vormgeven van artikel 10a Wet Vpb is de inhoud van het begrip ‘compenserende heffing’ door de regering verkleind. In onderdeel b van artikel 10a lid 3 Wet Vpb wordt een ‘compenserende heffing’ bij de crediteur namelijk niet aangenomen indien de crediteur recht heeft op het verrekenen van verliezen of andersoortige aanspraken die er voor zorgen dat er per saldo geen heffing verschuldigd is die naar Nederlandse maatstaven redelijk te noemen is. Het verschil met het begrip ‘compenserende heffing’ in de winstdrainagejurisprudentie is door deze invulling evident. In de winstdrainagejurisprudentie was de zienswijze van de Hoge Raad namelijk dat er ondanks de aanwezigheid van verrekenbare verliezen (HR 10 maart 1993, BNB 1993/196) of verrekening van andersoortige aanspraken (HR 20 september 1995, BNB 1996/5) nog steeds sprake was van de aanwezigheid van een compenserende heffing. Het feit dat de inhoud van het begrip ‘compenserende heffing’ binnen het verband van artikel 10a Wet Vpb verkleind is ten opzichte van de invulling van dit begrip door de Hoge Raad in de winstdrainagejurisprudentie, zorgt mijns inziens voor een inbreuk op een zuiver totaalwinst-begrip. Door het verkleinen van de inhoud van het begrip ‘compenserende heffing’ wordt de mogelijkheid van het leveren van tegenbewijs namelijk verkleind en daardoor zal de hoofdregel van artikel 10a lid 1 Wet Vpb eerder toepassing vinden. Naar mijn mening dient het streven naar een zo zuiver mogelijk totaalwinst-begrip leidend te zijn bij het vormgeven van de wet en vanuit dat standpunt is het mijns inziens dan ook te betreuren dat de regering gekozen heeft voor het verkleinen van de inhoud van het begrip ‘compenserende heffing’. De vraag of de regering bij het doorvoeren van deze aanpassing vooral oog heeft gehad voor de overheidsfinanciën is mijns inziens een legitieme.       

4.6 Conclusie

In dit hoofdstuk heeft de vraag centraal gestaan op welke wijze de wetgever de winstdrainagejurisprudentie heeft gecodificeerd in wetgeving door de invoering van artikel 10a Wet Vpb. Hierbij is allereerst het motief van de wetgever voor de invoering van dit artikel in ogenschouw genomen. Vervolgens is gekeken naar de inhoud en interpretatie van het wetsartikel. 

Uit de parlementaire geschiedenis bij artikel 10a Wet Vpb blijkt dat het motief van de wetgever voor het invoeren van dit wetsartikel tweeledig was. In de eerste plaats heeft de wetgever rechtszekerheid voor belastingplichtigen willen creëren met betrekking tot de jurisprudentie ter zake van kasrondjes en interne verhangingen. Daarnaast heeft de wetgever voor ogen gehad een wijziging door te voeren met betrekking tot de aftrekbaarheid van rente naar aanleiding van een aantal arresten van de Hoge Raad, te weten BNB 1996/3 t/m BNB 1996/6. Hierbij speelde de uitkomst van het arrest van de Hoge Raad van 20 september 1996 (HR 20 september 1996, BNB 1996/5) een doorslaggevende rol. In dit arrest nam de Hoge Raad het standpunt in dat er een 'compenserende heffing' aanwezig werd geacht ondanks het feit dat bij de crediteur de verschuldigde belasting verrekend kon worden. 
De regering voorzag op grond van dit arrest een mogelijk aanzienlijke aantasting van de Nederlandse belastinggrondslag en heeft om dit te voorkomen artikel 10a Wet Vpb ingevoerd. 

Bij het vormgeven van de inhoud van artikel 10a Wet Vpb is de tweeledigheid van het motief van de wetgever terug te vinden. Naast het codificeren van de winstdrainagejurisprudentie heeft de wetgever ook een aantal modificaties doorgevoerd ten opzichte van de winstdrainagejurisprudentie. Een voorbeeld hiervan is dat sinds 1 januari 2007 door de toevoeging van de zinssnede 'rechtens dan wel in feite direct of indirect' met betrekking tot het verband tussen de schuld en de rechtshandeling ook indirecte verbanden onder het bereik van artikel 10a Wet Vpb vallen. De grootste modificatie heeft echter plaatsgevonden met betrekking tot de invulling van het begrip 'compenserende heffing' binnen artikel 10a Wet Vpb. Indien de belastingplichtige de aanwezigheid van een compenserende heffing bij de crediteur kan aantonen, is de hoofdregel van artikel 10a Wet Vpb namelijk niet van toepassing en de rente op de schuld aftrekbaar. Hier treedt een verschil op met betrekking tot de invulling van het begrip 'compenserende heffing' die in de winstdrainagejurisprudentie gehanteerd werd. In het verband van artikel 10a Wet Vpb wordt er namelijk geen 'compenserende heffing' bij de crediteur aanwezig geacht op het moment dat de crediteur recht heeft op de verrekening van verliezen of andersoortige aanspraken die er voor zorgen dat per saldo geen heffing verschuldigd is die naar Nederlandse maatstaven redelijk te noemen is. Het feit dat de regering deze aanpassing heeft doorgevoerd bij de codificatie van de winstdrainagejurisprudentie in wetgeving zorgt mijns inziens voor een inbreuk op een zuiver totaalwinst-begrip. De vraag of de regering bij het doorvoeren van deze aanpassing vooral oog heeft gehad voor de overheidsfinanciën is mijns inziens een legitieme. iteur kan aantonen, is de hoofdregel van artikel 10a Wet Vpb namelijk niet van toepassing en de rente op de schu

H5 - Toepassing leerstuk fraus legis na invoering artikel 10a Wet Vpb

5.1 Inleiding

In hoofdstuk 3 van deze scriptie is aan de orde geweest op welke wijze winstdrainagesituaties voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb werden bestreden met behulp van het leerstuk fraus legis. Tevens is in hoofdstuk 4 aan de orde geweest op welke wijze de wetgever de winstdrainagejurisprudentie gecodificeerd heeft in wetgeving door de invoering van artikel 10a Wet Vpb. In dit hoofdstuk staat centraal of na de invoering van artikel 10a Wet Vpb nog betekenis toekomt aan het leerstuk fraus legis bij het bestrijden van winstdrainagesituaties. Er wordt in gegaan op de vraag of het leerstuk fraus legis toepasbaar is bij de bestrijding van een winstdrainagesituatie indien deze situatie niet onder de werking van artikel 10a Wet Vpb te brengen is. 

Om tot de beantwoording van bovenstaande vraag te komen, worden eerst enkele standpunten uit de literatuur en de parlementaire geschiedenis met betrekking tot dit vraagstuk behandeld. Hierbij dient aangetekend te worden dat deze standpunten ingenomen zijn voordat het arrest van 11 juli 2008 (HR 11 juli 2008, BNB 2008/266) is gewezen. Vervolgens zal de betekenis van het arrest van de Hoge Raad van 11 juli 2008 (HR 11 juli 2008, BNB 2008/266) voor dit vraagstuk onderzocht worden. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie. 

5.2 Standpunten literatuur toepassing leerstuk fraus legis na invoering artikel 10a Wet Vpb
Naar aanleiding van de vraag van leden van de fractie van de VVD of er nog betekenis toekomt aan het leerstuk fraus legis indien artikel 10a Wet Vpb toepassing mist, heeft de Staatssecretaris het navolgende standpunt ingenomen. De Staatssecretaris sluit niet uit dat het leerstuk fraus legis van toepassing kan zijn in een situatie van renteaftrek. Hij tekent hierbij wel aan dat het in dat geval moet gaan om een uitzonderlijke situatie, in welke de grens van een geoorloofde belastingbesparing duidelijk wordt overschreden. Hij plaatst hierbij de kanttekening dat situaties waarin de grenzen van een geoorloofde belastingbesparing duidelijk overschreden worden al verregaand gecodificeerd zijn in artikel 10a Wet Vpb, zodat de toepassing van het leerstuk fraus legis in situaties van renteaftrek zich in de praktijk niet snel voor zal doen
. 

De Soeten onderschrijft de gedachte van de Staatssecretaris dat de toepassing van het leerstuk fraus legis in situaties van renteaftrek zich in de praktijk niet snel voor zal doen. Naar zijn mening is het niet voorstelbaar dat, indien binnen het feitencomplex van artikel 10a Wet Vpb gebleven wordt, er dan nog sprake kan zijn van toepassing van het leerstuk fraus legis
. De Soeten signaleert verder dat indien sprake is van een niet in artikel 10a omschreven transactie, de vraag of het leerstuk fraus legis in dat geval toegepast kan worden een legitieme is. Hij geeft hierbij het voorbeeld van aankoop van activa, niet zijnde aandelen
. Op basis van het Besluit van 23 december 2005
 zal de rentelast die verband houdt met de lening ter zake van een activa/passiva transactie welke plaatsvindt tussen verbonden lichamen onder voorwaarden aftrekbaar zijn. De voorwaarde waar aan voldaan dient te worden is dat de overdrager daadwerkelijk binnen Nederland moet hebben afgerekend over de stille reserves en goodwill. Indien en voor zover dit niet het geval is, dient in het individuele geval bezien te worden of het leerstuk fraus legis de renteaftrek beperkt
. De Soeten geeft aan dat hij, gegeven de jurisprudentie van de Hoge Raad, toepassing van het leerstuk fraus legis in die gevallen niet voorziet
. 

Marres is van mening dat door de invoering van artikel 10a Wet Vpb doel en strekking van de wet niet zijn gewijzigd en dat daardoor het leerstuk fraus legis ook toepassing kan vinden  sinds de invoering van artikel 10a Wet Vpb
. Hij maakt hierbij twee uitzonderingen, te weten
:   

 - doordat het leerstuk fraus legis gezien kan worden als een ultimum remedium, kan het leerstuk fraus legis enkel toepassing vinden in de situatie waarin artikel 10a Wet Vpb volgens de normale interpretatiemethoden toepassing mist;

- het leerstuk fraus legis zal geen toepassing vinden indien door de wetgever bepaalde toepassings- of ontgaansmogelijkheden voorzien zijn of voorzien hadden kunnen worden, maar de wetgever in die gevallen verzuimd heeft die mogelijkheden ongedaan te maken
. 

Van Strien neemt evenals Marres het standpunt in dat een situatie die naar de letter van de wet niet onder artikel 10a Wet Vpb valt, bestreden kan worden met het leerstuk fraus legis. Door de invoering van deze bepaling zijn doel en strekking van de wet niet veranderd
.

5.3 De betekenis van het arrest van HR 11 juli 2008, BNB 2008/266
Nadat in de voorgaande paragraaf een aantal standpunten met betrekking tot de toepassing van het leerstuk fraus legis na de invoering van artikel 10a Wet Vpb aan de orde is gekomen, zal nu gekeken worden naar de betekenis van het arrest dat de Hoge Raad heeft gewezen op 11 juli 2008. 

Het arrest van 11 juli 2008 heeft betrekking op de verhanging van een vennootschap binnen concernverband. A, natuurlijk persoon en enig aandeelhouder van B BV, heeft al zijn aandelen B BV verkocht aan X Holding BV (belanghebbende). A is tevens enig aandeelhouder van X Holding BV. Tussen de twee vennootschappen wordt een fiscale eenheid aangegaan. De verplichting tot betaling van de koopsom is eerst omgezet in een geldlening, waarna deze op een later moment is omgezet in een lijfrenteverplichting. In casu is in geschil of de dotaties aan de lijfrentevoorziening, welke betrekking hebben op de oprenting van deze verplichting, aftrekbaar zijn van de winst. 

De Hoge Raad heeft in deze geoordeeld dat artikel 10a lid 2 onderdeel b (oud) Wet Vpb toepassing mist omdat een lijfrenteverplichting niet onder het begrip ‘geldlening’ te brengen is. De Hoge Raad heeft echter het standpunt ingenomen dat indien verijdeling van de toepassing van artikel 10a lid 2 onderdeel b (oud) Wet Vpb de doorslaggevende reden
 is geweest voor de omzetting van de geldlening in de lijfrenteverplichting, op dat moment het leerstuk van fraus legis wel toegepast kan worden. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat de Hoge Raad het toestaan van aftrek van de winst van de oprenting van de lijfrenteverplichting in dat geval in strijd acht met doel en strekking van artikel 10a Wet Vpb
.

Het is opvallend te noemen dat in deze zaak de Hoge Raad, indien belastingverijdeling het hoofddoel van de omzetting is geweest, het toestaan van renteaftrek in strijd met doel en strekking van artikel 10a Wet Vpb acht. Uit het arrest van 11 juli 2008 (HR 11 juli 2008, BNB 2008/266) volgt dus dat er naar de interpretatie van de Hoge Raad sprake is van een zelfstandig doel en een zelfstandige strekking van artikel 10a Wet Vpb. Hier treedt een verschil op ten opzichte van de winstdrainagejurisprudentie, waar strijdigheid met doel en strekking van artikel 8 Wet Vpb juncto artikel 3.8 Wet IB 2001 als toetsingscriterium aangelegd werd. Op deze bepalingen is de aftrek van rente immers gebaseerd
.

Marres maakt eenzelfde constatering in zijn noot bij het onderhavige arrest. Hij constateert dat artikel 10a Wet Vpb voornamelijk een codificatie is van de winstdrainagejurisprudentie waarin strijdigheid met doel en strekking van artikel 8 Wet Vpb juncto artikel 3.8 Wet IB 2001 toepassing van het leerstuk fraus legis mogelijk maakte. Hij geeft voorts aan dat artikel 10a Wet Vpb daardoor de bescherming vormt van doel en strekking van deze bepalingen
. Dat de Hoge Raad in dit arrest een zelfstandig doel en een zelfstandige strekking van artikel 10a Wet Vpb veronderstelt, is in zijn ogen ook af te leiden uit de toetsing of er een compenserende heffing aanwezig is. Hierbij hanteert de Hoge Raad namelijk de wettelijke norm van artikel 10a lid 3 onderdeel b (oud) Wet Vpb en niet de norm welke ontwikkeld is in de winstdrainagejurisprudentie. Het gevolg hiervan is volgens Marres dat het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis hierdoor vergroot wordt. Hij geeft hierbij het voorbeeld van een crediteur die tegen normaal tarief belast is, maar wel recht heeft op verliescompensatie
.

Marres sluit zijn annotatie af met het stellen van de vraag of door het ingenomen standpunt van de Hoge Raad er nu in het algemeen een grote inzetbaarheid van het leerstuk fraus legis naast artikel 10a Wet Vpb ontstaat bij de bestrijding van winstdrainage door renteaftrek. Marres is van mening dat de inzetbaarheid van het leerstuk fraus legis beperkt blijft tot die situaties waarin de regering de ontgaansmogelijkheden niet expliciet en niet impliciet heeft aanvaard en daarnaast geen sprake is van een ontgaansmogelijkheid die zo evident is dat de wetgever deze had moeten voorzien
,
. Ik onderschrijf het standpunt dat Marres inneemt met betrekking tot het toepassingsbereik dat het leerstuk fraus legis heeft naast artikel 10a Wet Vpb. 

5.4 Conclusie

In dit hoofdstuk heeft centraal gestaan of er sinds de invoering van artikel 10a Wet Vpb nog betekenis toekomt aan het leerstuk fraus legis bij de bestrijding van een situatie van winstdrainage door renteaftrek. Hierbij heeft de vraag centraal gestaan of het leerstuk fraus legis toegepast kan worden in het geval dat artikel 10a Wet Vpb toepassing mist. 

Voorafgaand aan het arrest van de Hoge Raad van 11 juli 2008 (HR 11 juli 2008, BNB 2008/266) waren met betrekking tot deze vraag twee beantwoordingsrichtingen te onderscheiden. Aan de ene kant wordt het standpunt ingenomen dat artikel 10a een zodanig verregaande codificering is van de winstdrainagejurisprudentie dat de toepassing van het leerstuk fraus legis in het geval dat artikel 10a Wet Vpb toepassing mist zich in de praktijk niet snel voor zal doen. In die zin wordt de toepasbaarheid van het leerstuk fraus legis in situaties van renteaftrek dus slechts een theoretische. 

Aan de andere kant wordt het standpunt ingenomen dat door de invoering van artikel 10a Wet Vpb doel en strekking van de wet niet zijn gewijzigd en dat daardoor het leerstuk fraus legis in dezelfde situaties toepasbaar kan zijn als voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb. Marres plaatst hierbij de kanttekening dat het leerstuk fraus legis slechts dan toepasbaar is in situaties van renteaftrek indien artikel 10a Wet Vpb volgens de normale interpretatiemethoden toepassing mist. Daarnaast tekent hij aan dat in zijn visie het leerstuk fraus legis geen toepassing zal vinden indien door de wetgever bepaalde toepassings- of ontgaansmogelijkheden voorzien zijn of voorzien hadden kunnen worden, maar de wetgever in die gevallen verzuimd heeft die mogelijkheden ongedaan te maken. 

In het arrest van 11 juli 2008, BNB 2008/266 heeft de Hoge Raad zijn standpunt kenbaar gemaakt met betrekking tot dit vraagstuk. In casu werd artikel 10a Wet Vpb niet van toepassing geacht maar werd de aftrek van rente toch geweigerd op basis van het leerstuk fraus legis. Het leerstuk fraus legis was toepasbaar doordat de Hoge Raad het toestaan van renteaftrek in strijd achtte met doel en strekking van artikel 10a Wet Vpb. De Hoge Raad kent in deze dus een zelfstandig doel en een zelfstandige strekking aan artikel 10a Wet Vpb toe. De vraag of hiermee het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis in situaties van renteaftrek verregaand vergroot is, moet wat mij betreft ontkennend beantwoord worden. Ik ben met annotator Marres van mening dat ook na het wijzen van dit arrest toepassing van fraus legis pas aan de orde komt wanneer de wetgever een ontgaansmogelijkheid niet expliciet of impliciet heeft aanvaard en geen sprake is van ontgaansmogelijkheid die zo evident is dat de wetgever deze had moeten voorzien.
H6 – Conclusie

In deze scriptie heeft een onderzoek plaatsgevonden waarin centraal heeft gestaan of na de invoering van artikel 10a Wet Vpb nog betekenis toekomt aan het leerstuk fraus legis bij het bestrijden van winstdrainage door renteaftrek. De hoofdvraag die aan de hand van dit onderzoek beantwoord dient te worden is geponeerd in het eerste hoofdstuk van deze scriptie. Die hoofdvraag luidt als volgt: 'Kan het leerstuk fraus legis nog worden toegepast in winstdrainage situaties na de invoering van artikel 10a Wet vennootschapsbelasting 1969?' Onderstaand zal tot een beantwoording van deze hoofdvraag gekomen worden aan de hand van de bevindingen uit het onderzoek.

Er is sprake van een situatie van winstdrainage door renteaftrek op het moment dat binnen concernverband tussen groepsvennootschappen op een kunstmatige wijze een schuldverhouding gecreëerd wordt welke als doel heeft heffing van vennootschapsbelasting te verijdelen. Het is voor belastingplichtigen aantrekkelijk om een schuldverhouding te creëren doordat de vergoeding aan verschaffers van vreemd vermogen in beginsel op basis van het totaalwinstbegrip in aftrek van de winst te brengen is. De verstrekte vergoeding ter zake van het verschaffen van eigen vermogen (dividend) is daarentegen niet ten laste van de winst te brengen op grond van artikel 10 lid 1 onderdeel a en c Wet Vpb. 

Voor de invoering van artikel 10a Wet Vpb werden situaties van renteaftrek op hun merites beoordeeld met behulp van het leerstuk fraus legis. Het leerstuk fraus legis is een buitenwettelijk rechtsmiddel dat fungeert als een ultimum remedium. Het kan pas ingezet worden op het moment dat alle andere middelen om een situatie van renteaftrek te beoordelen uitgeput zijn. Het leerstuk fraus legis kan toegepast worden om de renteaftrek te weigeren op het moment dat cumulatief voldaan is aan het motiefvereiste en het normvereiste. Het motiefvereiste houdt in dat het doorslaggevende motief van een rechtshandeling het verijdelen van belastingheffing is. Het normvereiste houdt in dat er strijdigheid met doel en strekking van de wet ontstaat in het geval bij een door een belastingplichtige beoogd resultaat wordt aangesloten. Een aantal arresten van de Hoge Raad heeft verder invulling gegeven aan het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis bij de bestrijding van winstdrainage situaties. De aanwezigheid van een compenserende heffing bij de crediteur beperkt het toepassingsbereik van het leerstuk fraus legis. 
Er is sprake van een compenserende heffing binnen het verband van het leerstuk fraus legis indien de rente bij de crediteur in de belastingheffing wordt betrokken die naar Nederlandse maatstaven redelijk wordt geacht. De Hoge Raad acht in dit verband compenserende heffing ook aanwezig in het geval de crediteur recht heeft op het verrekenen van verliezen of een ander soort verrekening. 

Mede naar aanleiding van de ruime invulling van het begrip 'compenserende heffing' die de Hoge Raad heeft ontwikkeld bij het wijzen van de winstdrainagejurisprudentie heeft de regering het noodzakelijk geacht de winstdrainagearresten te codificeren in wetgeving door de invoering van artikel 10a Wet Vpb. Door deze opvatting van de regering heeft naast codificatie ook modificatie plaatsgevonden bij het vormgeven van artikel 10a Wet Vpb. De aanwezigheid van een compenserende heffing bij de crediteur kan er voor zorgen dat de rente in aftrek toegelaten wordt, maar er is door de invulling van het begrip 'compenserende heffing' binnen het verband van artikel 10a Wet Vpb wel minder snel sprake van een compenserende heffing bij de crediteur. Een compenserende heffing wordt namelijk niet aanwezig geacht indien de crediteur recht heeft op verrekening van verliezen of andersoortige aanspraken die er voor zorgen dat per saldo geen heffing verschuldigd is die naar Nederlandse maatstaven redelijk te noemen is. Het feit dat de regering deze aanpassing heeft doorgevoerd bij de codificatie van de winstdrainagejurisprudentie in wetgeving zorgt mijns inziens voor een inbreuk op een zuiver totaalwinst-begrip. De vraag of de regering bij het doorvoeren van deze aanpassing vooral oog heeft gehad voor de overheidsfinanciën is mijns inziens een legitieme.
Tot slot een antwoord op de hoofdvraag en dus een antwoord op de vraag of er nog betekenis toekomt aan het leerstuk fraus legis in winstdrainage situaties sinds de invoering van artikel 10a Wet Vpb. Deze vraag dient naar mijn mening bevestigend beantwoord te worden. Het leerstuk fraus legis is in mijn ogen toepasbaar bij het bestrijden van een situatie van winstdrainage op het moment dat artikel 10a Wet Vpb toepassing mist. Het leerstuk fraus legis is mijns inziens echter pas inzetbaar naast artikel 10a Wet Vpb op het moment dat de wetgever ontgaansmogelijkheden niet expliciet en ook niet impliciet heeft aanvaard en er daarnaast geen sprake is van een ontgaansmogelijkheid die zo evident is dat de wetgever deze had moeten voorzien.
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