ERASMUS UNIVERSITEIT ROTTERDAM 	          Nadruk verboden

Faculteit der Economische Wetenschappen

Masterscriptie






Renteaftrekbeperkingen in de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 

















John van Erkel
Studentnummer: 288103
Begeleider: drs. Y.M. Tigelaar-Klootwijk
Rotterdam, 27 juli 2009

INHOUDSOPGAVE

Hoofdstuk 1 	Inleiding									
1.1 		Inleiding									5
1.2 		Probleemstelling								6
1.3 		Deelvragen									7
1.4 		Uitwerking toetsingscriteria							7
1.5 		Afbakening									10
1.6 		Onderzoeksopzet								10

Hoofdstuk 2	De fiscale behandeling van eigen- en vreemd vermogen in de vennootschapsbelasting	
2.1 		Inleiding									12
2.2 		De vennootschapsbelasting in historisch perspectief			13
2.3	 	Het klassieke stelsel								15
2.3.1		Inleiding									15
2.3.2		Voor- en nadelen van het klassieke stelsel					16
2.4 		De fiscaalrechtelijke behandeling van eigen- en vreemd vermogen		17
2.4.1		De fiscaalrechtelijke verschillen in de behandeling van eigen-		17
en vreemd vermogen								
2.4.2 		De fiscaalrechtelijke herkwalificatie van vreemd vermogen		19
2.4.2.1		De jurisprudentie								19
2.4.2.2		De schijnlening								20
2.4.2.3		De bodemlozeputlening							22
2.4.2.4		De deelnemerschapslening							24
2.5		De toetsing									26
2.6 		Samenvatting	en conclusies							27

Hoofdstuk 3	De renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting 
3.1 		Inleiding									29
3.2 		Artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969				30
3.2.1		Inleiding									30
3.2.2		Het doel van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969		31
3.2.3		De werking van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969		32
3.2.4		De toetsing									33
3.3		Artikel 10a Wet VPB 1969							34
3.3.1		Inleiding									34
3.3.2		Het doel van artikel 10a Wet VPB 1969					35
3.3.3		De werking van artikel 10a Wet VPB 1969					35
3.3.3.1		Inleiding									35
3.3.3.2		De hoofdregel									36
3.3.3.3		De besmette rechtshandelingen						37
3.3.3.4		De tegenbewijsregeling							39
3.3.3.5		Het begrip verbonden lichaam en verbonden natuurlijk persoon		41
3.3.4		De toetsing									43
3.4		Artikel 10b Wet VPB 1969							47
3.4.1		Inleiding									47
3.4.2		Het doel van artikel 10b Wet VPB 1969					47
3.4.3		De werking van artikel 10b Wet VPB 1969					48
3.4.4		De toetsing 									52
3.5 		Artikel 10d Wet VPB 1969							54
3.5.1		Inleiding									54
3.5.2		Het doel van artikel 10d Wet VPB 1969					54
3.5.3		De werking van artikel 10d Wet VPB 1969					55
3.5.4		Praktijkvoorbeeld								61
3.5.4.1		Inleiding									61
3.5.4.2		Renteaftrekbeperking volgens de vaste ratio toets				62
3.5.4.3		Renteaftrekbeperking volgens de concerntoets				63
3.5.5		De toetsing 									64
3.6 		Samenvatting en conclusies							68								
Hoofdstuk 4 	Aanbevelingen inzake de renteaftrekbeperkingen 			
4.1		Inleiding									71
4.2		Categorie 1									72
4.2.1		Inleiding									72
4.2.2		De kern van het consultatiedocument					73
4.2.3		Kanttekeningen bij het consultatiedocument					76
4.2.4		Deelconclusie									77
4.3		Categorie 2									78
4.3.1		Inleiding									78
4.3.2		Fiscale literatuur								78
4.3.3			Variant 1 (algemene renteaftrekbeperking)					80
4.3.4		Variant 2 (brede thin-capitalisationwetgeving)				84
4.4		Categorie 3									87
4.4.1		Inleiding									87
4.4.2		Artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969				88
4.4.3		Artikel 10a Wet VPB 1969							88
4.4.4.		Artikel 10b Wet VPB 1969							89
4.4.4.		Artikel 10d Wet VPB 1969							90
4.5		Keuze										91
4.6		Samenvatting en conclusies							92
					
Hoofdstuk 5	Samenvatting en conclusies							94		
Literatuurlijst										98

Bijlage (voorgestelde wetsartikel uit het consultatiedocument)				101















Hoofdstuk 1	Inleiding

1.1	Inleiding
Ondernemingen worden in hun ondernemingsproces voortdurend geconfronteerd met investeringsbeslissingen. Hoeveel wordt geïnvesteerd? Waarin wordt geïnvesteerd? Hoe wordt de investering gefinancierd? Hieruit blijkt dat investeringen en investeringsbeslissingen onlosmakelijk zijn verbonden aan het drijven van een onderneming. Tevens betekent dit dat een onderneming voortdurend wordt geconfronteerd met een financieringsbehoefte. Deze financieringsbehoefte vangt al aan bij de oprichting van een vennootschap. 

De vennootschap heeft voor de financiering van investeringen twee keuzes. De financiering van een investering door een vennootschap kan geschieden met eigen- en vreemd vermogen. Hierbij moet worden opgemerkt dat er ook vermogensvormen bestaan die kenmerken vertonen van eigen- en vreemd vermogen, namelijk de hybride financieringsvormen. Het (commerciële) eigen vermogen van de vennootschap bestaat uit het totaal van het gestorte en opgevraagde kapitaal, het agio, de wettelijke en statutaire reserves, de overige reserves en de onverdeelde winst. Het vreemd vermogen van een vennootschap is een optelsom van het totaal van de aangegane geldleningen bij een derde of een gelieerde maatschappij plus de overige schulden en verplichtingen. De vennootschap zal bij de keuze van de financieringswijze rekening moeten houden met bedrijfseconomische-, civielrechtelijke- en fiscaalrechtelijke factoren.[footnoteRef:2] Aan de bedrijfseconomische- en civielrechtelijke factoren die van invloed zijn op de financieringswijze wordt in dit onderzoek verder geen aandacht besteed. Dit valt buiten het onderzoeksgebied. [2:  G.M.M. Michielse, ‘Thin capitalization in het fiscale recht’, Fiscale monografieën  nr.67,
Kluwer, Deventer, 1994, blz.7.] 


De fiscaalrechtelijke factoren die een rol spelen bij de keuze tussen het financieren met eigen vermogen versus het financieren met vreemd vermogen ontstaan door het verschil in behandeling tussen eigen- en vreemd vermogen. Dit vloeit voort uit de werking van het klassieke stelsel. Op basis van de totaalwinstgedachte wordt een onderscheid gemaakt tussen de ondernemings- en de kapitaalsfeer van een vennootschap, waarbij vreemd vermogen behoort tot de ondernemingssfeer en eigen vermogen tot de kapitaalsfeer. De vergoeding die de geldnemer is verschuldigd aan de verstrekker van eigen vermogen is niet aftrekbaar. Dit vloeit voort uit het feit dat de vergoeding wordt gekwalificeerd als een winstbestemmende uitkering die op grond van artikel 10, eerste lid, onderdeel a, Wet op de Vennootschapsbelasting 1969[footnoteRef:3] niet in aftrek komt bij het bepalen van de winst. De vergoeding op vreemd vermogen is in beginsel wel aftrekbaar.  [3:  Hierna te noemen: Wet VPB 1969.] 


Zoals eerder genoemd is de rente die is verschuldigd over aangegane geldleningen in beginsel aftrekbaar. Toch zijn er in de Wet VPB 1969 verscheidene renteaftrekbeperkingen opgenomen die bepalen dat rente in bepaalde specifieke situaties niet ten laste van het fiscale resultaat mag worden gebracht. Deze renteaftrekbeperkingen zijn opgenomen in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, artikel 10a, artikel 10b en artikel 10d, Wet VPB 1969. Rente kan ook nog in aftrek worden beperkt omdat uit de jurisprudentie drie situaties voortvloeien waarbij vreemd vermogen wordt geherkwalificeerd tot eigen vermogen. Door de jaren heen hebben we te maken gekregen met een lappendeken van aftrekbeperkende regels die allemaal weer hun eigen ontstaansgeschiedenis en bereik hebben. In dit onderzoek wordt geanalyseerd of de aftrekbeperkende regels voldoen aan de criteria waaraan een goed belastingstelsel dient te voldoen, namelijk rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiëntie. 

1.2	Probleemstelling
Naar aanleiding van het voorgaande kom ik tot de navolgende probleemstelling:
Voldoet de huidige wet- en regelgeving met betrekking tot de renteaftrekbeperkingen in de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 aan de criteria waaraan een goed belastingstelsel moet voldoen namelijk: rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiëntie.[footnoteRef:4] [4:  L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2005/2006, blz. 8.] 

Zo niet, wat zou er aan de huidige renteaftrekbeperkingen veranderd moeten worden, zodat wel aan deze criteria wordt voldaan?

De vraag rijst waarom het geheel aan renteaftrekbeperkende maatregelen moet voldoen aan bovengenoemde criteria, aangezien deze criteria door Stevens zijn benoemd in het kader van de toetsing van een belastingstelsel. Naar mijn mening kunnen de renteaftrekbeperkende maatregelen ook worden getoetst aan deze criteria, aangezien zij een essentieel onderdeel vormen van de Wet VPB 1969. Indien alle met elkaar samenhangende regelingen in de Wet VPB 1969 zouden voldoen aan deze toetsingscriteria dan zou de Wet VPB 1969 als geheel genomen ook aan deze toetsingscriteria voldoen. Concluderend kan worden gesteld dat elke regeling, voor zover mogelijk, moet voldoen aan deze toetsingscriteria.
 
1.3	Deelvragen
Ter beantwoording van de probleemstelling wordt in dit onderzoek gebruik gemaakt van een aantal deelvragen.

Deelvraag 1 luidt: ‘Hoe is de werking van het klassieke stelsel?’

Deelvraag 2 luidt: ‘Hoe wordt eigen- en vreemd vermogen fiscaalrechtelijk behandeld?’ 

Deelvraag 3 luidt: ‘Op welke gronden wordt vreemd vermogen fiscaalrechtelijk nog geherkwalificeerd tot eigen vermogen?’

Deelvraag 4 luidt: ‘Wat is het doel waarmee de wetgever artikel 10, eerste lid, onderdeel d, artikel 10a, artikel 10b en artikel 10d, Wet VPB 1969 heeft ingesteld?’

Deelvraag 5 luidt: ‘Voldoen artikel 10, eerste lid, onderdeel d, artikel 10a, artikel 10b en artikel 10d, Wet VPB 1969 aan het doel waarmee deze zijn ingesteld?’

1.4	Uitwerking toetsingscriteria
Bij het beantwoorden van de probleemstelling moet kennis en inzicht worden verkregen in de werking van de renteaftrekbeperkingen en in het doel welke de overheid nastreeft met de renteaftrekbeperkingen. De probleemstelling wordt aan de hand van drie beoordelingscriteria beantwoord. 

Allereerst moet de wet- en regelgeving met betrekking tot de renteaftrekbeperkingen voldoen aan het rechtvaardigheidscriterium. Stevens verwoordt het rechtvaardigheidscriterium als volgt: ‘dat wil zeggen dat het gedragen wordt door de rechtvaardigheidsopvattingen van de samenleving’.[footnoteRef:5] Naar mijn mening is deze definitie te abstract en kan de wet- en regelgeving met betrekking tot de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 hier niet aan getoetst worden. Voor de toetsing van de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 aan het rechtvaardigheidscriterium sluit ik me nagenoeg geheel aan bij Radbruch.[footnoteRef:6] Hij concretiseert rechtvaardigheid door drie bestanddelen of rechtswaarden te onderscheiden, namelijk: rechtsgelijkheid, doelgerichtheid en rechtszekerheid.  [5:  L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2005/2006, blz. 8.]  [6:  J.L.M. Gribnau, Rechtsbeginselen en evaluatie van de belastingwetgeving(Vijf jaar Wet IB 2001), Kluwer, 2006, blz. 34. J.L.M. Gribnau verwijst in deze uitgave naar G. Radbruch, Rechtsphilosophie, Studienausgabe, Heidelberg 2003.] 


Het gelijkheidsbeginsel, ook wel het non-discriminatiebeginsel genoemd, houdt in dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld en dat ongelijke gevallen ongelijk naar de mate van hun ongelijkheid dienen te worden behandeld. Gribnau[footnoteRef:7] stelt dat rechtsgelijkheid een louter formele bepaling is dat weinig inhoud geeft aan het begrip rechtvaardigheid. Toch ben ik van mening dat met betrekking tot dit onderzoek getoetst kan worden aan het gelijkheidsbeginsel.  [7:  J.L.M. Gribnau, Rechtsbeginselen en evaluatie van de belastingwetgeving(Vijf jaar Wet IB 2001), Kluwer , 2006, blz. 34.] 

Dit betekent dat er formeel sprake moet zijn van gelijke gevallen. Indien in dit onderzoek in formele zin geen sprake is van gelijke gevallen wordt beoordeeld of er mogelijk sprake is van materiële gelijkheid. 

Om te komen tot een inhoudelijke invulling van het begrip rechtvaardigheid stelt Radbruch dat rechtvaardigheid tevens doelgerichtheid omvat. Deze doelgerichtheid moet niet verward worden met de effectiviteit van een belastingmaatregel. Doelgerichtheid ‘duidt de ‘gerichtheid’ van het recht op het doel aan. Het recht is gericht op de verwezenlijking van een doel dat extern is aan het recht’.[footnoteRef:8] Dit externe doel is het algemene welzijn, dat volgens Radbruch wordt gevormd door de heersende opvattingen over politiek-maatschappelijke rechtvaardigheid. Het wetgevende proces wordt dus bepaald door de opvattingen van de politieke meerderheid. Kortom de doelgerichtheid stuurt het rechtsgelijkheidbeginsel. Naar mijn mening valt dit buiten mijn onderzoeksgebied, aangezien mijn onderzoek ziet op het recht, namelijk de fiscale wet- en regelgeving. Dit houdt in dat hieraan verder geen aandacht wordt besteed.  [8:  J.L.M. Gribnau, Rechtsbeginselen en evaluatie van de belastingwetgeving(Vijf jaar Wet IB 2001), Kluwer, 2006, blz. 34. J.L.M. Gribnau verwijst in deze uitgave naar G. Radbruch, Rechtsphilosophie, Studienausgabe, Heidelberg 2003.] 


Het derde bestanddeel dat Radbruch onderscheidt is rechtszekerheid. Hij stelt het volgende: ‘de zekerheid van het recht eist positiviteit van het recht.’[footnoteRef:9] Dit houdt in dat er vastgesteld moet worden wat recht is. Dit recht moet voor de belastingplichtige burger zeker zijn, omdat het de vrijheid van de burger beperkt. Rechtsonzekerheid zou de vrijheid van de belastingplichtige burger ernstig schaden. De vraag rijst hoe het begrip rechtszekerheid geconcretiseerd kan worden, omdat rechtszekerheid ‘een verzameling afzonderlijke  [9:  J.L.M. Gribnau, Rechtsbeginselen en evaluatie van de belastingwetgeving(Vijf jaar Wet IB 2001), Kluwer 2006, blz. 34. J.L.M. Gribnau verwijst in deze uitgave naar G. Radbruch, Rechtsphilosophie, Studienausgabe, Heidelberg 2003.] 

doeleinden, elk met zijn eigen waarde, blijkt te zijn’.[footnoteRef:10] Ter toetsing van de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 sluit ik me grotendeels aan bij de elementen die Gribnau onderscheidt ten aanzien van de rechtszekerheid van regelgeving[footnoteRef:11], namelijk:  [10:  J.E.A.M. van Dijck, ‘De uitvoerde macht’, WFR 2000/6397, blz. 1120-1121.]  [11:  J.L.M. Gribnau, Rechtsbeginselen en evaluatie van de belastingwetgeving (Vijf jaar Wet IB 2001), Kluwer 2006, blz. 40 e.v.] 

· de duidelijkheid en transparantie van de wet- en regelgeving;
· het verbod van tegenstrijdige wet- en regelgeving;
· het verbod van wet- en regelgeving die het onmogelijke vraagt;
· duurzaamheid van de wet- en regelgeving.
Ten aanzien van deze onderverdeling moet worden opgemerkt dat ieder van deze rechtswaarden een relatieve waarde toekomt. Gribnau merkt terecht op dat geen van deze waarden absoluut of doorslaggevend is. Hieruit kan worden geconcludeerd dat ‘deze drie bestanddelen vaak op gespannen voet met elkaar zullen staan en in de praktijk bij elke nieuwe regeling met elkaar verzoend moeten worden’.[footnoteRef:12] [12:  J.L.M. Gribnau, Rechtsbeginselen en evaluatie van de belastingwetgeving (Vijf jaar Wet IB 2001), Kluwer 2006, blz. 35.] 


Het tweede criterium waaraan voldaan moet worden is de effectiviteit van de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969. Effectiviteit ‘wil zeggen dat de gestelde doelstellingen van fiscaal beleid ook daadwerkelijk worden gerealiseerd’.[footnoteRef:13] Ik sluit me aan bij Marres[footnoteRef:14] die stelt dat de effectiviteit van wet- en regelgeving tevens inhoudt dat het niet leidt tot een overkill, gezien het doel (proportionaliteitsbeginsel of evenredigheidsbeginsel).  [13:  L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2005/2006, blz. 8.]  [14:  O.C.R. Marres, Winstdrainage door renteaftrek, Fiscale Monografieën nr. 113, Kluwer, 2005.] 


Tenslotte moeten de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 voldoen aan het efficiëntiecriterium. Met betrekking tot dit criterium sluit ik me geheel aan bij de definitie die Stevens hieraan geeft. Efficiëntie ‘wil zeggen dat de gestelde doelstellingen met zo weinig mogelijk uitvoeringskosten moeten worden verwezenlijkt’.[footnoteRef:15] [15:  L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2005/2006, blz. 8.] 


Hierbij wil ik alvast opmerken dat niet in alle gevallen elk wetsartikel afzonderlijk aan elk criterium getoetst kan worden. Dit is evenwel zoveel mogelijk het doel.

1.5	Afbakening
Bij het beantwoorden van de probleemstelling wordt het bestaande klassieke stelsel als uitgangspunt genomen. Dit betekent dat het bestaande stelsel niet ter discussie wordt gesteld 
en dat geen stelseloverschrijdende aanbevelingen worden gemaakt. 

In dit onderzoek staan de volgende renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting centraal, namelijk de renteaftrekbeperkingen die voortvloeien uit de jurisprudentie en de renteaftrekbeperkingen die zijn opgenomen in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, artikel 10a, artikel 10b en artikel 10d, Wet VPB 1969. Dit houdt in dat ‘de renteaftrekbeperkingen die voortkomen uit de algemene beperkingen van kostenaftrek, zoals de niet-zakelijk gefundeerde rente, niet worden behandeld als aparte renteaftrekbeperkingen’.[footnoteRef:16] Tevens wordt in dit onderzoek de behandeling van andere belastingen of andere bepalingen in de Wet VPB 1969 zoveel als mogelijk vermeden en indien noodzakelijk beknopt toegelicht.  [16:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 10.] 


Tevens moet ten aanzien van de afbakening worden opgemerkt dat de toetsing van de renteaftrekbeperkingen aan de toetsingscriteria, als genoemd in paragraaf 1.4, slechts op hoofdlijnen zal plaatsvinden om de omvang van dit onderzoek enigszins te beperken. 

1.6	Onderzoeksopzet
Het tweede hoofdstuk is een inleidend hoofdstuk, waarin wordt ingegaan op de ontstaansgeschiedenis van de vennootschapsbelasting. Tevens wordt in dit hoofdstuk de werking van het klassieke stelsel behandeld. Het hoofdstuk zal worden afgesloten met een beschouwing van de fiscale behandeling van eigen- en vreemd vermogen.

In het derde hoofdstuk staan de renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting centraal.
De volgende artikelen worden chronologisch behandeld:
- artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969;
- artikel 10a Wet VPB 1969;
- artikel 10b Wet VPB 1969;
- artikel 10d Wet VPB 1969.
Bij de behandeling van de renteaftrekbeperkingen wordt ingegaan op het doel waarmee deze artikelen zijn ingesteld en hoe deze artikelen uitwerken. Tevens wordt in dit hoofdstuk beoordeeld of de renteaftrekbeperkingen voldoen aan de in paragraaf 1.4 opgenomen criteria. 

In het vierde hoofdstuk worden een drietal oplossingen c.q. aanbevelingen aangedragen met betrekking tot de problematiek inzake de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969.  De eerste aanbeveling betreft het onlangs gepubliceerde consultatiedocument van het Ministerie van Financiën.[footnoteRef:17] In het onderzoek worden de voorstellen uit het consultatiedocument kort behandeld en wordt ingegaan op de vraag of de voorstellen leiden tot de gewenste gevolgen. De tweede aanbeveling die in dit hoofdstuk wordt behandeld betreft een algemene renteaftrekbeperking op rente aan verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen. Hierbij wordt aandacht besteed aan de vraag hoe in de fiscale literatuur wordt gedacht over een algemene renteaftrekbeperking. De voorgestelde algemene renteaftrekbeperking wordt aan de hand van een wetsvoorstel nader uitgewerkt. De laatste oplossing betreft aanbevelingen ter verbetering van de huidige wet- en regelgeving. Aan het slot van het vierde hoofdstuk wordt een keuze gemaakt voor het naar mijn ogen beste alternatief. In het laatste hoofdstuk worden de deelconclusies op een rij gezet en wordt antwoord gegeven op de in paragraaf 1.2 geformuleerde probleemstelling. [17:  VPB 2010; Consultatiedocument, V-N 2009/30.3.] 













Hoofdstuk 2	De fiscale behandeling van eigen- en vreemd vermogen in de vennootschapsbelasting	

2.1	Inleiding
In dit hoofdstuk wordt de vennootschapsbelasting in historisch perspectief geplaatst. Onderzoek wordt gedaan naar het ontstaan van de vennootschapsbelasting en naar de ontwikkelingen in de vennootschapsbelasting in de loop der jaren. Het is immers, in het licht van de probleemstelling, belangrijk om te weten welke beweegredenen er zijn voor de in het verleden gemaakte keuze voor het bestaande klassieke stelsel. Dit stelsel is namelijk kenmerkend voor de vennootschapsbelasting. Deze beweegredenen kunnen alleen bloot worden gelegd door onderzoek te doen naar de ontstaansgeschiedenis van de vennootschapsbelasting. 

Eén van de kenmerken van de bestaande vennootschapsbelasting is het klassieke stelsel. Dit stelsel kan worden getypeerd als een stelsel waarbij de ‘NV/BV, een economische entiteit is met een juridisch zelfstandig bestaan ten opzichte van haar aandeelhouders’.[footnoteRef:18] De winst wordt in voornoemde zienswijze gezien als een zelfstandig behaald resultaat.[footnoteRef:19] In dit hoofdstuk worden naast de kenmerken van dit stelsel ook de voor- en nadelen van dit stelsel behandeld. Met betrekking tot de probleemstelling is het belangrijk om te weten hoe de werking van het klassieke stelsel de fiscale behandeling van het eigen vermogen en het vreemd vermogen beïnvloedt. Aansluitend op de behandeling van het klassieke stelsel wordt ingegaan op de vraag welke verschillen bestaan in de fiscaalrechtelijke behandeling van eigen- en vreemd vermogen. De fiscale bevoordeling van vreemd vermogen boven eigen vermogen is namelijk de uiteindelijke oorzaak van de problematiek die in dit onderzoek wordt bestudeerd. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een beschouwing over de fiscaalrechtelijke kwalificatie van vreemd vermogen. De Hoge Raad heeft een aantal uitzonderingen geformuleerd op de hoofdregel dat de civielrechtelijke vorm van het vermogen als uitgangspunt moet worden genomen. Deze jurisprudentie vormt namelijk een deel van de renteaftrekbeperkingen als genoemd in hoofdstuk 1. Ik heb er voor gekozen om het deelonderzoek met betrekking tot de fiscaalrechtelijke herkwalificatie van vreemd vermogen op te nemen in hoofdstuk 2, aangezien het een verlengstuk vormt van de fiscale behandeling van eigen- en vreemd vermogen in de vennootschapsbelasting.  [18:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 0.01.c3.]  [19:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 0.01.c3.] 

In dit hoofdstuk worden de in paragraaf 1.3 opgenomen deelvragen 1, 2 en 3 behandeld. Dit betekent dat wordt ingegaan op de vraag hoe het bestaande klassieke stelsel is vormgegeven en hoe in dit stelsel het eigen- en vreemd vermogen wordt behandeld. Tevens wordt ingegaan op de vraag op welke gronden vreemd vermogen fiscaalrechtelijk nog wordt geherkwalificeerd tot eigen vermogen. Aan het slot van dit hoofdstuk worden de in paragraaf 2.4.2 behandelde uitzonderingen getoetst aan de in paragraaf 1.4 opgenomen toetsingscriteria. 
  
2.2 	De vennootschapsbelasting in historisch perspectief
Volgens vele auteurs is de oudste voorloper van de huidige vennootschapsbelasting de Patentwet van 1819.[footnoteRef:20] De Patentwet van 1819 had niet het karakter van een winstbelasting, maar van een belasting op bedrijvigheid. Bepalend voor de hoogte van de belasting waren de uiterlijke tekenen van bedrijvigheid, bijvoorbeeld het aantal werknemers dat werkzaam was in de onderneming. Volgens Bok was de patentbelasting een belasting op winstgevendheid en ‘die winstgevendheid werd ‘opgemaakt’, doorgaans uit alles, behalve uit de inkomsten zelf’.[footnoteRef:21] De uitwerking van de patentbelasting leidde in de praktijk tot veel kritiek. Volgens Treub[footnoteRef:22] en Meijer was de patentbelasting een onevenredige en onbillijke belasting. Meijer verwoorde het als volgt: ‘het patentrecht, zoo als het nu bij ons bestaat, is eene onbillijke belasting, die de ontwikkeling van den nijverheid en den handel in den weg staat, en wiens herziening niet langer mag worden vertraagd.’[footnoteRef:23] De patentbelasting was het grootste gedeelte van de 19de eeuw een belasting die werd geheven bij een rechtsvorm (zoals de N.V.), maar ook bij ondernemingen die werden gedreven door natuurlijke personen.[footnoteRef:24] De patentbelasting was hierdoor meer een ondernemingsbelasting in plaats van een winstbelasting.  [20:  J.A.G. van der Geld, Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Kluwer Deventer, 2007, blz. 1, en J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 16.]  [21:  Uit J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 16.]  [22:  Uit J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 16.]  [23:  Uit  J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 17.]  [24:  J.A.G. van der Geld, Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Kluwer Deventer, 2007, blz. 1.] 


In 1893 kwam een belangrijke belastingherziening tot stand. Minister Pierson was aanvankelijk van plan een Bedrijfsbelasting in te voeren waarin de N.V. 4% van het maatschappelijk kapitaal zou mogen aftrekken van de bedrijfswinst. Hierdoor ‘werd – zij het verre van integraal- rekening gehouden met het feit dat aandeelhouders in de vermogens (inkomsten) belasting reeds werden betrokken voor vier procent van de geldswaarde van de aandelen’.[footnoteRef:25] Na zware kritiek veranderde de minister van koers waardoor de aftrek van 4% van het maatschappelijk kapitaal verviel. Mijn inziens heeft deze koerswijziging een prominente rol gespeeld in de huidige fiscale positie van naamloze vennootschappen. De belasting werd niet ingevorderd bij de achterliggende aandeelhouders, maar bij de naamloze vennootschap die als zelfstandige entiteit belastingplichtig werd. Toch kreeg de Bedrijfsbelasting van 1893 om uitvoeringsredenen niet het karakter van een bedrijfsbelasting, maar van een uitdelingsbelasting.[footnoteRef:26]  [25: Uit  J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 17.]  [26: Uit J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 18.] 


Rond 1900 werd de discussie hervat omtrent de belastingheffing van lichamen. Minister Kolkman verheelde niet dat de belastingheffing van lichamen onjuist was en tot economische dubbele heffing zou leiden. Deze economische dubbele heffing werd veroorzaakt door enerzijds een bedrijfsbelasting op uitdelingen van winst en anderzijds een belasting op het niveau van de aandeelhouder van een lichaam. Toch was de Bedrijfsbelasting volgens de minister te rechtvaardigen, omdat niemand er over klaagde. Dit kwam zijns inziens door de wijze van heffing, namelijk een belastingheffing op uitgedeelde winsten. Als belangrijkste argument voor handhaving van de Bedrijfsbelasting werd de budgettaire betekenis van deze belasting aangevoerd.[footnoteRef:27]  [27:  Uit J. Verburg, ‘Vennootschapsbelasting’, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 18.] 


In de loop van de twintigste eeuw werd de Bedrijfsbelasting vervangen door de Dividend- en Tantièmebelasting 1917. De Tantièmebelasting gold alleen voor aandelenvennootschappen, coöperatieve en andere verenigingen en onderlinge verzekeringsmaatschappijen. Ook bij deze winstbelasting was sprake van een uitdelingsbelasting. Het moment van belastingheffing was niet bij realisatie van de winst, maar bij uitdeling van de winst aan haar aandeelhouders. De vraag rijst waarom wederom werd gekozen voor een uitdelingsbelasting ondanks de stemmen die opgingen voor een winstbelasting. Verburg verwoordt het als volgt: ‘het lijdt geen twijfel dat praktische overwegingen in sterke mate bepalend zijn geweest voor de ministeriële voorkeur voor een uitdelingsbelasting boven een winstbelasting.’[footnoteRef:28] Een winstbelasting vereist een zekere mate van administratieve deskundigheid, die in die jaren nog niet voorhanden was.  [28: Uit J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 21.] 


In 1940 keerde Nederland, enigszins laat[footnoteRef:29], terug naar een belasting over de behaalde winst. [29:  J.A.G. van der Geld, Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Kluwer Deventer, 2007, blz. 1.] 

Deze winstbelasting was onontkoombaar, omdat enerzijds de nood der schatkist drong en anderzijds omdat de N.V. als rechtsvorm om fiscale redenen ontmoedigd moest worden. Deze winstbelasting werd het Besluit op de Winstbelasting 1940 genoemd en is door de Duitse invasie nooit tot wet geworden. Vanaf 1 januari 1942 werd dit besluit vervangen door het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942. Deze vennootschapsbelasting moest worden gezien als een inkomstenbelasting voor aandelenvennootschappen en andere lichamen. Dit hield in dat het lichaam een zelfstandige belastingplicht had voor de vennootschapsbelasting. Deze gedachte zien we duidelijk terugkomen in de Wet VPB 1969, wat niet meer was dan een technische herziening van het Besluit van 1942.[footnoteRef:30] In de jaren negentig kwam de Wet VPB 1969 in een stroomversnelling. Dit kwam enerzijds door het harmonisatiestreven binnen de Europese Gemeenschap en anderzijds door het streven naar een fiscale infrastructuur om de Nederlandse concurrentiepositie te kunnen handhaven.[footnoteRef:31]  [30:  L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2005/2006, blz. 337.]  [31:  Uit J. Verburg, Vennootschapsbelasting, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 31.] 


2.3 	Het klassieke stelsel

2.3.1	Inleiding
Het klassieke stelsel kan worden gezien als één van de kenmerken van de vennootschapsbelasting. Zoals uit paragraaf 2.2 blijkt, kent Nederland dit stelsel sinds het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942. De kern van het klassieke stelsel is terug te vinden in artikel 10, eerste lid, Wet VPB 1969. Dit artikellid luidt als volgt: Bij het bepalen van de winst komen niet in aftrek de niet onder artikel 9 vallende onmiddellijke of middellijke uitdelingen van winst, onder welke naam of in welke vorm ook gedaan. 

Het klassieke stelsel houdt in dat de NV/BV een economische entiteit is met een juridisch zelfstandig bestaan, die zelfstandig deelneemt aan het economisch verkeer. Dit betekent dat de vennootschap een fiscaal subject is, dat losstaat van haar uiteindelijke belanghebbenden. 
Kenmerkend voor dit stelsel is het bestaan van economische dubbele heffing over de uitgekeerde winsten. Deze economische dubbele heffing ontstaat doordat de winst eerst wordt belast op het niveau van de vennootschap met vennootschapsbelasting en vervolgens wordt de uitgekeerde winst belast met inkomstenbelasting op het niveau van de aandeelhouder. Kortom, één object (de winst) wordt belast bij twee verschillende subjecten.[footnoteRef:32] [32:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 0.0.1.a1.] 


2.3.2	Voor- en nadelen van het klassieke stelsel 
In paragraaf 2.3.1 is de werking van het klassieke stelsel behandeld. De vraag rijst wat de voor- en nadelen zijn van het klassieke stelsel. Wat zijn de redenen waarom Nederland, in tegenstelling tot de ons omringende landen, nog steeds het klassieke stelsel hanteert?

Voordelen klassieke stelsel:	
1	Een eerste voordeel van het klassieke stelsel is de eenvoud van de uitvoering.[footnoteRef:33] Opgemerkt dient te worden dat ‘eenvoud’ een relatief begrip is. Ten opzichte van het verrekeningstelsel of het stelsel van volledige integratie is de uitwerking van het klassieke stelsel relatief eenvoudig. Het klassieke stelsel ‘houdt in dat het lichaam zelfstandig over zijn winst belasting moet betalen, ongeacht de vraag of de winst al dan niet aan de aandeelhouder wordt uitgekeerd’.[footnoteRef:34] Wel treedt er een probleem op in concernverhoudingen, omdat de winst van een dochtermaatschappij bij uitdeling aan de moedermaatschappij dubbel belast zou worden. Om deze economische dubbele heffing te vermijden is de deelnemingsvrijstelling ingevoerd. Op grond van artikel 13, eerste lid, Wet VPB 1969 blijven bij het bepalen van de winst alle voordelen uit hoofde van de deelnemingen buiten aanmerking. [33:  L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2005/2006, blz. 338.]  [34:  L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2005/2006, blz. 338.] 

2	Een tweede voordeel van het klassieke stelsel is dat dit stelsel in internationaal verband neutraal uitwerkt.[footnoteRef:35] Verrekening van de geheven vennootschapsbelasting tussen het vestigingsland van de moedermaatschappij en van de dochtermaatschappij kan achterwege blijven. Deze neutraliteit ontstaat doordat slechts het bronland heffingsbevoegd is over de behaalde winst.  [35:  Uit J. Verburg, ‘Vennootschapsbelasting’, Fiscale Hand- en Studieboeken  nr. 4, Kluwer Deventer, 2000, blz. 12.] 


Nadelen klassieke stelsel:
1	Een eerste nadeel van het klassieke stelsel is de zware belastingdruk die voorkomt uit de economische dubbele heffing.[footnoteRef:36] Opgemerkt moet worden dat deze economische dubbele heffing de afgelopen jaren drastisch is afgezwakt. Te denken valt aan de invoering van het aanmerkelijkbelang tarief van 25% en een vermogensrendementsheffing in box III met een effectief tarief van 1,2%. [36:  L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer, 2005/2006, blz. 338.] 

2	Een tweede nadeel van het klassieke stelsel is de discriminatoire behandeling van eigen- en vreemd vermogen.[footnoteRef:37] De rente die wordt betaald over vreemd vermogen is in beginsel als bedrijfslast aftrekbaar, terwijl de beloning op eigen vermogen (dividend) niet aftrekbaar is als bedrijfslast. Artikel 10, eerste lid, onderdeel a, Wet VPB 1969 bepaalt dat (on)middellijke uitdelingen van de winst bij het bepalen van de winst niet in aftrek komen. Deze discriminatoire behandeling heeft een verstorende werking op de kapitaalmarkt. De verstoring houdt in dat winsten worden ingehouden en dat het ‘kapitaal lang niet altijd daar wordt ingezet, waar dat het meeste (bruto) rendement oplevert’.[footnoteRef:38] Naar aanleiding van voorgaande rijst de vraag of eigen –en vreemd vermogensverschaffers als gelijke gevallen moeten worden behandeld. Het gelijkheidsbeginsel, ook wel het non-discriminatiebeginsel genoemd, houdt in dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld en dat ongelijke gevallen ongelijk naar de mate van hun ongelijkheid moeten worden behandeld. Het gelijkheidsbeginsel heeft twee verschijningsvormen, namelijk het formele gelijkheidsbeginsel en het materiële gelijkheidsbeginsel.[footnoteRef:39] De kern van het formele gelijkheidsbeginsel is de gelijkheid voor de wet. Bij het materiële gelijkheidsbeginsel ‘staat de inhoud centraal. Het beginsel is erop gericht de sociale rechtvaardigheid in de samenleving te realiseren’.[footnoteRef:40] Op grond van het voorgaande kan worden geconcludeerd dat eigen- en vreemd vermogen verschaffers juridisch geen gelijke gevallen zijn. Materieel (economisch) is er wel iets voor te zeggen eigen- en vreemd vermogen wel gelijk te behandelen. Samenvattend kan worden gesteld dat een dergelijke behandeling geen strijdigheid oplevert met betrekking tot het formele gelijkheidsbeginsel. In de volgende paragraaf wordt dieper ingegaan op de vraag hoe eigen- en vreemd vermogen fiscaalrechtelijk wordt behandeld. [37:   Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 0.0.1.d2.]  [38:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 12.]  [39:  R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Kluwer Deventer 1996, blz. 104. ]  [40:  R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Kluwer Deventer 1996, blz. 96.] 


2.4 	De fiscaalrechtelijke behandeling van eigen- en vreemd vermogen

2.4.1	De fiscaalrechtelijke verschillen in de behandeling van eigen- en vreemd vermogen
Het klassieke stelsel wordt gekenmerkt door het verschil in behandeling van eigen- en vreemd vermogen. Eén van de essentiële verschillen in de behandeling van eigen- en vreemd vermogen is in beginsel de aftrekbaarheid van rente en de niet-aftrekbaarheid van dividend. De vergoeding op een lening kan als bedrijfslast bij de debiteur in aftrek worden gebracht. Daarentegen is een kapitaalsvergoeding op basis van artikel 10, eerste lid, onderdeel a, Wet VPB 1969 bij de debiteur niet aftrekbaar. 

De belastbaarheid van de vergoeding voor de crediteur op een lening of een kapitaalsverstrekking is afhankelijk van zijn positie. De rente op een lening wordt voor een aanmerkelijkbelanghouder belast als resultaat uit overige werkzaamheden in box I. De particuliere belegger wordt in box III belast over de gemiddelde waarde van de vordering. Voor een vennootschap is de ontvangen vergoeding op een geldlening in beginsel belast. 
Een vergoeding voor het verstrekte kapitaal (dividend) wordt bij een aanmerkelijkbelanghouder belast tegen een tarief van 25%. Bij de particuliere belegger wordt een vergoeding voor het verstrekken van kapitaal zelf niet belast. Voor de vennootschap die een deelneming heeft in de debiteur geldt de deelnemingsvrijstelling, indien is voldaan aan de voorwaarden als genoemd in artikel 13 Wet VPB 1969.

Een ander belangrijk verschil in de behandeling van eigen- en vreemd vermogen ontstaat in het geval zich waardemutaties (afstempeling, valutawijziging en dergelijke) voordoen.
De volgende situaties met betrekking tot de waardemutaties zijn mogelijk[footnoteRef:41]:  [41:  E. Aardema, ‘Enkele kanttekeningen bij het kapitaalsbegrip in enige belastingen’, WFR 1986/817. ] 

· waardemutaties op eigen vermogen hebben geen invloed op de hoogte van de winst van de debiteur;
· waardemutaties op vreemd vermogen beïnvloeden de winst van de debiteur.
· waardemutaties op eigen vermogen hebben geen invloed op de hoogte van de winst van de crediteur. Het uitgangspunt hierbij is dat de deelnemingsvrijstelling van toepassing is;
· waardemutaties op vreemd vermogen beïnvloeden de winst van de crediteur. Hierbij kan tevens worden gedacht aan een kwijtschelding. 

De genoemde verschillen leiden tot een belangrijke verstoring in de kapitaalmarkt. De verstoring houdt in dat bedrijven worden gestimuleerd hun investeringen te financieren met vreemd vermogen in plaats van met eigen vermogen. Het gevolg hiervan is dat dit de economie kwetsbaarder zal ‘maken voor recessies, omdat het tot excessieve schuldfinanciering kan leiden, hetgeen de kans op faillissement vergroot’.[footnoteRef:42] [42:  S. Cnossen, ‘Om de toekomst van de vennootschapsbelasting in de Europese Unie’, WFR 1996/871.] 


2.4.2	De fiscaalrechtelijke herkwalificatie van vreemd vermogen

2.4.2.1	De jurisprudentie
Uit de jurisprudentie blijkt dat als hoofdregel voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie van eigen- en vreemd vermogen in beginsel een formeel criterium moet worden gehanteerd. Dit houdt in dat in principe de civielrechtelijke vorm als uitgangspunt moet worden genomen. Dit blijkt onder meer uit een arrest van de Hoge Raad van 3 november 1954, BNB 1954/357, en van 4 juni 1975, BNB 1975/152. 

Toch moet worden gesteld dat in de hiervoor aangehaalde jurisprudentie geen duidelijk systeem is ontwikkeld waarmee de kwalificatie van een vermogensverstrekking moet plaatsvinden. Dit blijkt wel uit het arrest van de Hoge Raad van 27 januari 1988. In rechtsoverweging 4.2 van het laatstgenoemde arrest stelt de Hoge Raad dat het Hof terecht heeft vooropgesteld dat voor de vraag of een geldverstrekking ‘als een geldlening dan wel als een kapitaalverstrekking heeft te gelden als regel een formeel criterium moet worden aangelegd, zodat in beginsel de civielrechtelijke vorm beslissend is voor de fiscale gevolgen’.[footnoteRef:43] In rechtsoverweging 4.3 komt de Hoge Raad tot de conclusie dat het Hof slechts twee uitzonderingen op de hoofdregel heeft geformuleerd, ‘te weten indien alleen naar de schijn sprake is van een lening, terwijl partijen in werkelijkheid hebben beoogd een kapitaalverstrekking tot stand te brengen, en indien ‘de lening is verstrekt onder zodanige voorwaarden dat de schuldeiser met het door hem uitgeleende bedrag in zekere mate deel heeft in de onderneming van de schuldenaar’.[footnoteRef:44] Naar de mening van de Hoge Raad heeft het Hof een beperkte opvatting met betrekking tot de uitzonderingen op de hiervoor beschreven hoofdregel. Naar de mening van de Hoge Raad zijn er namelijk drie uitzonderingen op de hoofdregel. Dit blijkt uit rechtsoverweging 4.4. De derde uitzondering betreft een geldlening die onder zondanige omstandigheden is verstrekt, ‘dat aan de uit die lening voortvloeiende vordering, naar hem reeds aanstonds duidelijk moet zijn geweest, voor het geheel of voor een gedeelte geen waarde toekomt, omdat het door hem ter leen verstrekte bedrag niet of niet ten volle zal kunnen worden terugbetaald, zodat het geheel of gedeeltelijk zijn vermogen, voor zover dat niet bestaat uit de aandelen in de dochtervennootschap, blijvend heeft verlaten’.[footnoteRef:45] [43:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217, r.o. 4.2.]  [44:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217, r.o. 4.3.]  [45:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217, r.o. 4.4.] 


Concluderend kan worden gesteld dat er drie uitzonderingen zijn op de hoofdregel dat voor de fiscale kwalificatie in beginsel de civielrechtelijke vorm als uitgangspunt geldt, namelijk:
1 de schijnlening;
2 de bodemlozeputlening;
3 de deelnemerschapslening. 
Dit betekent dat indien een ‘lening’ valt onder één van deze drie uitzonderingen de betaalde rente niet in aftrek komt bij het bepalen van de winst. De vermogensverstrekking wordt dan gekwalificeerd als eigen vermogen en niet als vreemd vermogen. De vraag rijst hoe deze door de Hoge Raad geformuleerde uitzonderingen moeten worden ingevuld? In de volgende paragrafen wordt afzonderlijk ingegaan op elke uitzondering.
 
2.4.2.2	De schijnlening
De schijnlening is de eerste uitzondering die de Hoge Raad heeft ontwikkeld. De vorm van deze geldverstrekking kan als volgt worden getypeerd: ‘alleen naar de schijn is sprake van een lening, terwijl partijen in werkelijkheid hebben beoogd een kapitaalverstrekking tot stand te brengen.’[footnoteRef:46] Om toe te komen aan een schijnlening moet in eerste instantie sprake zijn van een schijnhandeling. Volgens Buytendijk en Smit gaat het er bij een schijnhandeling om dat partijen naar buiten toe een andere rechtsverhouding presenteren dan zij in werkelijkheid zijn overeengekomen.[footnoteRef:47] Van Strien merkt hierbij nog op dat het gaat om de fiscaalrechtelijke schijnhandeling en niet om de civielrechtelijke handeling, aangezien voor het fiscale recht de fiscale omstandigheden en feiten bepalend zijn.[footnoteRef:48] De hiervoor genoemde redenaties blijken ook duidelijk uit het arrest van de Hoge Raad van 11 februari 1998[footnoteRef:49], waarin de Hoge Raad geconcludeerd heeft dat er slechts in schijn een geldlening is overeengekomen.  [46:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217, r.o. 4.3.]  [47:  S.R.H. Buytendijk en  D.S. Smit, ‘Kwalificatie van geldverstrekkingen (in het bijzonder binnen de kapitaalsbelasting): enige beschouwingen naar aanleiding van Hof 's-Gravenhage 1 maart 2005’, WFR 2005/1334.]  [48:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 59.]  [49:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217.] 


De vraag rijst welk criteria de Hoge Raad heeft ontwikkeld om te concluderen of sprake is van een schijnlening. Naar mijn mening is het criterium om te beoordelen of sprake is van een schijnlening dat partijen in werkelijkheid hebben beoogd een kapitaalsverstrekking tot stand te brengen. De Cursus Belastingrecht omschrijft dit als een gefingeerde lening.[footnoteRef:50] Van Strien typeert het als een andersluidende wilsovereenstemming.[footnoteRef:51] Naar mijn mening moet als uitgangspunt de typering van de Hoge Raad gelden. Uit het voorgaande blijkt dat de Hoge Raad een niet objectief criterium heeft ontwikkeld dat op grond van de omstandigheden en feiten moet worden beoordeeld. Naar mijn mening is het ook een bijna onmogelijke taak om uit deze jurisprudentie objectief waarneembare factoren af te leiden die bepalend zijn voor de vraag of een lening fiscaalrechtelijk als schijnlening dient te worden gekwalificeerd. Tevens blijkt uit de jurisprudentie dat de Hoge Raad niet snel overgaat tot een fiscale herkwalificatie van een lening.[footnoteRef:52] [50:   Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.0.5.E.e2.]  [51:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 61.]  [52:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 62.] 


Volgens de jurisprudentie zijn er een aantal feiten en omstandigheden die kunnen leiden tot herkwalificatie van de lening. Hierbij moet het woord kunnen onderstreept worden. Een eerste feit voor een schijnlening kan zijn het niet bedingen van rente. Toch blijkt uit het arrest van de Hoge Raad van 24 mei 2002 dat enkel het feit van het niet overeenkomen van rente niet leidt tot een herkwalificatie van de lening tot een schijnlening.[footnoteRef:53] Een ander feit dat kan duiden op een schijnlening is het niet bedingen van aflossingen. Bouwman is stellig van mening dat dit feit onmisbaar is voor de beoordeling of er sprake is van een schijnlening.[footnoteRef:54] Ik ben van mening dat dit niet onmisbaar is, omdat deze omstandigheid vrij eenvoudig kan worden ontweken. Een ander element dat van belang kan zijn, is bijvoorbeeld het ontbreken van gestelde zekerheden of het bedingen van een winstafhankelijke rente. In ieder geval moet wel uit de jurisprudentie worden geoordeeld dat bij elke uitdeling of bij elke informele kapitaalstorting sprake moet zijn van de dubbele bewustheidseis. Dit blijkt ondermeer uit de uitspraak van Hof Arnhem van 31 januari 1975.[footnoteRef:55] In de uitspraak van de Hoge Raad van 18 februari 1959[footnoteRef:56] en de uitspraak van de Hoge Raad van 30 december 1953[footnoteRef:57] worden de voorwaarden genoemd wanneer sprake is van een dubbele bewustheidseis. Uit deze jurisprudentie blijkt dat sprake is van een dubbele bewustheidseis indien er een vermogensverschuiving van de vennootschap naar de aandeelhouder optreedt en dat de vennootschap en de aandeelhouder zich van de bevoordeling bewust zijn geweest. [53:  HR 24 mei 2002, BNB 2002/231.]  [54: J.N. Bouwman, Geldvorderingen in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Kwalificatie,
terbeschikkingstelling, omzetting en kwijtschelding, Fiscale geschriften, Sdu Fiscale & Financiële uitgevers,
Amersfoort,  2002, blz. 81.]  [55:  Hof Arnhem 31 januari 1975, BNB 1975/189.]  [56:  HR 18 februari 1959, BNB 1959/124.]  [57:  HR 30 december  1953, BNB 1954/61.] 


Ten aanzien van het voorgaande moet worden opgemerkt dat het in deze jurisprudentie gaat om de vraag of er wel of niet sprake is van een kapitaalsverstrekking door de B.V. die de vordering heeft (de crediteur). In dit onderzoek staan de renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting centraal en daarmee dus de schulden van de B.V. (de debiteur). Ik sluit me aan bij de redactie van Vakstudie die stelt dat vrij algemeen wordt aangenomen dat de beschreven kwalificatie ook geldt voor de dochtermaatschappij/debiteur.[footnoteRef:58] Ook ten aanzien van informeel kapitaal moet sprake zijn van een bewustheidsvereiste.  [58:  Fiscale Encyclopedie de Vakstudie, artikelsgewijs commentaar bij winstartikelen Wet IB 2001, artikel 3.8 winst uit onderneming, aantekening 7.5.5.] 


Concluderend kan worden gesteld dat het lastig is om te bepalen of sprake is van een schijnlening. De vraag rijst of de wetgever hiervoor criteria moet formuleren. Mijns inziens is dit erg lastig, aangezien de wil van partijen niet in objectieve criteria is vast te leggen. Anderzijds is het ook niet verstandig, aangezien hierdoor fiscale planningsmogelijkheden voor de belastingplichtigen ontstaan. 

2.4.2.3	De bodemlozeputlening
De tweede uitzondering die de Hoge Raad formuleerde in zijn uitspraak van 27 januari 1988[footnoteRef:59] is de bodemlozeputlening. Uit rechtsoverweging 4.4 blijkt wanneer sprake is van een bodemlozeputlening: ‘van deze regel is ook uitgezonderd het geval dat een belastingplichtige op grond van zijn positie als aandeelhouder in een vennootschap in welke hij een deelneming in de zin van artikel 13 houdt, aan deze vennootschap een geldlening verstrekt onder zodanige omstandigheden dat aan de uit die lening voortvloeiende vordering, naar hem reeds aanstonds duidelijk moet zijn geweest, voor het geheel of voor een gedeelte geen waarde toekomt omdat het door hem ter leen verstrekte bedrag niet of niet ten volle zal kunnen worden terugbetaald, zodat het geheel of gedeeltelijk zijn vermogen, voor zover dat niet bestaat uit de aandelen in de dochtervennootschap, blijvend heeft verlaten.’[footnoteRef:60] [59:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217.]  [60:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217, r.o. 4.4.] 


Naar mijn mening blijkt uit deze formulering dat aan drie criteria moet zijn voldaan om de lening aan te merken als bodemlozeputlening, namelijk:
1 de belastingplichtige moet een geldlening verstrekken op grond van zijn positie als aandeelhouder aan een vennootschap waarin hij een deelneming heeft;
2 de belastingplichtige verstrekt de lening onder zodanige omstandigheden dat de vordering geheel of gedeeltelijk geen waarde toekomt, omdat het verstekte bedrag niet of niet geheel zal worden terugbetaald.
3 de belastingplichtige moet reeds aanstonds duidelijk zijn geweest dat het verstrekte bedrag niet of niet geheel zal worden terugbetaald.

Uit een uitspraak van de Hoge Raad van 21 oktober 1992 blijkt duidelijk dat het bij het eerste criterium niet alleen gaat om directe belangen, maar ook om directe en indirecte belangen van de aandeelhouder van de desbetreffende vennootschap, dus bijvoorbeeld een zustermaatschappij. In rechtsoverweging 6.2 verwoordt de Hoge Raad het als volgt: ‘weliswaar houdt belanghebbende zelf geen deelneming in één van de C-vennootschappen aan welke zij leningen heeft verstrekt, maar naar 's Hofs oordeel is sprake van een middellijke winstuitdeling aan de moedermaatschappij van belanghebbende indien bij de verstrekking van de onderwerpelijke geldleningen aan de zustermaatschappijen van belanghebbende, zijnde de vorenbedoelde C-vennootschappen, aan het in voornoemd arrest genoemde criterium is voldaan.’[footnoteRef:61] Hieruit kan naar mijn mening worden geconcludeerd dat de Hoge Raad een materiële invulling nastreeft. Uit de jurisprudentie blijkt dat indien een geldverstrekking door een aandeelhouder in zijn hoedanigheid van leverancier plaatsvindt, de geldverstrekking in fiscale zin moet worden aangemerkt als geldlening en niet als informeel kapitaal.[footnoteRef:62] Ik sluit me aan bij de mening van Van Strien die stelt de uitzondering ‘aanstonds duidelijk’ zich slechts kan voordoen indien de lening wordt verstrekt door een belastingplichtige op grond van zijn positie als aandeelhouder als zodanig. Indien een lening wordt verstrekt als derde/crediteur kan volgens Van Strien geen sprake zijn van informeel kapitaal.[footnoteRef:63] [61:  HR 21 oktober 1992, BNB 1993/32, r.o 6.2. ]  [62:  HR 24 mei 2002, BNB 2002/231.]  [63:  J. van Strien, ‘Aspecten van renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Deventer: Kluwer 2002, blz. 109.] 


Het tweede criterium stelt dat aan de vordering geen waarde kan worden toegekend. Ik ben het eens met Van Strien die stelt dat de invulling van dit criterium sterk feitelijk is en dus niet objectief waarneembaar is.[footnoteRef:64]  Naar mijn mening komt dit de rechtszekerheid van de belastingplichtige niet ten goede. Toch kan dit mijns inziens niet worden voorkomen, aangezien het formuleren van een objectief criterium praktisch onhaalbaar is. Uit de jurisprudentie kan worden geconcludeerd dat aanloopverliezen niet voldoende zijn voor de herkwalificatie van een lening tot een bodemlozeputlening.[footnoteRef:65] De bewijslast om aannemelijk te maken dat in de toekomst wel winst wordt behaald ligt bij de belastingplichtige. Mijns inziens is dit ook terecht, aangezien de inspecteur hier geen zicht op heeft. [64:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz 115.]  [65:  Hof Amsterdam 15 augustus 1989, FED 1990/235.] 


Ook het laatste criterium vormt een sterk feitelijk criterium. Dit betekent dat op het moment van het verstrekken van de geldlening de feiten en omstandigheden moeten worden beoordeeld. De belastingplichtige zal aannemelijk moet maken dat reeds aanstonds duidelijk was dat de lening wel/niet wordt terugbetaald.

2.4.2.4	De deelnemerschapslening
De laatste uitzondering die de Hoge Raad formuleerde is de zogeheten deelnemerschapslening. Vooraf moet worden opgemerkt dat de wetgever de deelnemerschapsjurisprudentie getracht heeft wettelijk vorm te geven in het oude artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 in samenhang met lid 2, 3, 4 van hetzelfde artikel. Vanaf 1 januari 2007 is deze wettelijke vormgeving vervallen. In paragraaf 3.2 wordt hierop nader ingegaan. Uit rechtsoverweging 4.3 blijkt welke lening kwalificeert als een deelnemerschapslening. De deelnemerschapslening is een lening die onder zodanige voorwaarden is verstrekt dat de schuldeiser met het door hem uitgeleende bedrag in zekere mate deel heeft in de onderneming van de schuldenaar.[footnoteRef:66] De vraag rijst welke criteria de Hoge Raad heeft geformuleerd wil er sprake zijn van een deelnemerschapslening. Uit de jurisprudentie blijkt dat de Hoge Raad al op 7 februari 1951 concludeerde dat sprake kon zijn van deelnemerschap. Ook een belangrijke uitspraak van de Hoge Raad in dit verband is de uitspraak van 5 juni 1957.[footnoteRef:67] In dit arrest komt de Hoge Raad tot een meer inhoudelijke invulling van het begrip deelnemerschap. Volgens de Hoge Raad moet sprake zijn van ‘de regeling ener verhouding tussen schuldeiser en schuldenaar, welke den schuldeiser zo nauw bij het bedrijf van den schuldenaar betrekt dat hij daarin in zekere mate deel heeft’.[footnoteRef:68] De verstrekte lening moet dan materieel gezien als kapitaalsverstrekking worden beschouwd.  [66:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217, r.o. 4.3.]  [67:  HR 5 juni 1957, BNB 1957/239.]  [68:  HR 5 juni 1957, BNB 1957/239.] 


In latere jurisprudentie is het hiervoor genoemde criterium nader uitgewerkt. Het betreft dan in het bijzonder de uitspraak van de Hoge Raad van 11 maart 1998. In dit arrest formuleert de Hoge Raad een vergelijkbare formulering met betrekking tot de vraag wanneer er sprake is van een deelnemerschapslening: ‘indien de lening wordt verstrekt onder zodanige voorwaarden dat de schuldeiser met het door hem uitgeleende bedrag in zekere mate deel heeft in de onderneming van de schuldenaar.’[footnoteRef:69] In rechtsoverweging 3.3 werkt de Hoge Raad dit standpunt uit in concrete criteria: [69:  HR 11 maart 1998, BNB 1998/208.] 

1	de vergoeding dient afhankelijk te zijn van de winst;
2	de hoofdsom dient te worden achtergesteld bij alle concurrente crediteuren; en
3          	de hoofdsom heeft geen vaste looptijd en is slechts opeisbaar bij faillissement,
	surséance van betaling of ontbinding.

Ten aanzien van de eerste voorwaarde moet worden opgemerkt dat deze al geruime tijd een belangrijk discussiepunt is. In een uitspraak van 17 februari 1999 heeft de Hoge Raad deze voorwaarde nader verduidelijkt.[footnoteRef:70] Ik sluit me aan bij Van Strien, die stelt dat uit dit arrest kan worden geconcludeerd dat alleen sprake is van winstafhankelijkheid, indien de verschuldigdheid van de rente afhankelijk is van de winst.[footnoteRef:71] Uit de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel Belastingplan 2002 II – Economische infrastructuur blijkt dat geen sprake is van winstafhankelijkheid, indien de vergoeding op de geldlening onder bepaalde voorwaarden wordt opgeschort.[footnoteRef:72] Als voorwaarde kan gedacht worden aan uitstel van de betaling van rente bij onvoldoende winst. De rente wordt in dit geval bijgeschreven bij de lening. In het arrest van de Hoge Raad van 25 november 2005[footnoteRef:73] wordt een nadere toelichting op het begrip ‘winstafhankelijkheid’ gegeven. De vergoeding hoeft volgens genoemd arrest niet volledig winstafhankelijk te zijn. Bij een vrijwel geheel winstafhankelijke vergoeding wordt ook voldaan aan de eis van winstafhankelijkheid. Naar mijn mening is dit ook een logische uitkomst, aangezien anders op zeer eenvoudige wijze ontkomen kan worden aan die voorwaarde, bijvoorbeeld door de vaste rente te stellen op 0,1%. Daarmee is de lening niet geheel winstafhankelijk.  [70:  HR 17 februari 1999, BNB 1999/176.]  [71:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 88.]  [72:  MvT, Kamerstukken II 2001/2002, 28 034, nr. 3, blz. 26.]  [73:  HR 25 november 2005, BNB 2006/82.] 


De tweede voorwaarde die de Hoge Raad formuleert in zijn arrest van 11 maart 1998 is dat de hoofdsom moet worden achtergesteld bij alle concurrente crediteuren. Ik deel de mening van Van Strien die stelt dat  ‘dit betekent dat de vordering, op grond van de achterstelling en de niet-opeisbaarheid, mogelijk deelt in het verlies van de vennootschap in geval van faillissement’.[footnoteRef:74] De geldverstrekking vormt zodoende waarborgkapitaal voor de overige schuldeisers.  [74:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 102.] 


De derde en laatste cumulatieve voorwaarde die de Hoge Raad in het arrest van 11 maart 1998[footnoteRef:75] heeft geformuleerd, is dat de hoofdsom geen vaste looptijd heeft en slechts opeisbaar is bij faillissement, surséance van betaling of ontbinding. Deze voorwaarde bevat twee cumulatieve eisen. Ten eerste mag de lening geen vaste looptijd hebben en ten tweede mag de lening slechts opeisbaar zijn bij faillissement, surséance van betaling of ontbinding. Een vaste looptijd impliceert dus in beginsel dat er geen sprake is van kapitaal. Toch heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 25 november 2005[footnoteRef:76] een nadere invulling gegeven aan de eis dat de lening geen vaste looptijd mag hebben. Een lening die een looptijd heeft van meer dan 50 jaar wordt gelijk gesteld met een lening zonder vaste looptijd. Naar mijn mening is het een opmerkelijke invulling van de eis dat de hoofdsom geen vaste looptijd mag hebben. In het arrest van 11 maart 1998 wordt namelijk het volgende gesteld: ‘de omstandigheid dat de looptijd 50 jaar bedraagt, brengt niet mee dat daaraan voor de vraag of de obligatiehouders in de onderneming van belanghebbende in zekere mate deelhebben, betekenis moet worden ontzegd.’[footnoteRef:77]  Door de nadere invulling van de looptijdeis wordt wel betekenis ontzegd aan een lening die een looptijd heeft van 50.5 jaar.  [75:  HR 11 maart 1998, BNB 1998/208.]  [76:  HR 25 november 2005, , BNB 2006/82.]  [77:  HR 11 maart 1998, BNB 1998/208.] 


Indien een lening voldoet aan de hiervoor genoemde criteria is de vergoeding evenals de waardemutaties op die lening niet aftrekbaar. Waardemutaties zijn zowel negatieve als positieve waardemutaties. 

2.5 	De toetsing
Concluderend kan worden gesteld dat er drie uitzonderingen zijn op de hoofdregel dat voor de fiscale kwalificatie in beginsel de civielrechtelijke vorm als uitgangspunt geldt, namelijk: de schijnlening, de bodemlozeputlening en de deelnemerschapslening. De vraag rijst of deze uitzondering kan worden getoetst aan het rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitcriterium en het efficiëntiecriterium? De Hoge Raad heeft immers zelf reeds aan de hand van eigen criteria een toetsing gedaan. Ik ben wel van mening dat deze drie uitzonderingen rechtvaardig zijn te noemen. Er wordt niet gekeken naar de civiele vormgeving van de lening, maar naar de achterliggende werkelijkheid. Mijns inziens is dit zeker wenselijk. Het enige punt van kritiek is mijns inziens het feit dat het voor de belastingplichtige niet in alle gevallen duidelijk is of er sprake is van één van de drie uitzonderingen. Dit schaadt de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Toch ben ik van mening dat deze drie uitzonderingen moeten blijven bestaan, aangezien zij uitgaan van de achterliggende werkelijkheid. 

[bookmark: NOOT_29548_54_]2.6 	Samenvatting en conclusies
In dit hoofdstuk zijn de deelvragen 1, 2 en 3 behandeld. Dit betekent dat is ingegaan op de vraag hoe het bestaande klassieke stelsel is vormgegeven en hoe in dit stelsel eigen- en vreemd vermogen wordt behandeld. Ook is ingegaan op de vraag op welke gronden vreemd vermogen fiscaalrechtelijk wordt geherkwalificeerd tot eigen vermogen.

Het bestaande klassieke stelsel, dat kenmerkend is voor de vennootschapsbelasting in Nederland, wordt gekenmerkt door het bestaan van economisch dubbele heffing over uitgekeerde winsten. Deze economische dubbele heffing ontstaat doordat de winst eerst wordt belast op het niveau van de vennootschap met vennootschapsbelasting en vervolgens wordt de uitgekeerde winst belast met inkomstenbelasting op het niveau van de aandeelhouder. Een ander kenmerk van dit stelsel is het verschil in de behandeling van eigen- en vreemd vermogen. De rente op vreemd vermogen is in beginsel aftrekbaar en de vergoeding op eigen vermogen (dividend) is niet aftrekbaar. Dit stelsel leidt dus tot een verstoring in de kapitaalmarkt, aangezien bedrijven worden gestimuleerd met vreemd vermogen te financieren. Dit houdt in dat vreemd vermogensverschaffers worden bevoordeeld ten opzichte van eigen vermogensverschaffers. Dit verschil in behandeling is dus ook de oorzaak van het probleem dat in dit onderzoek wordt bestudeerd. Uit het deelonderzoek blijkt dat een dergelijke behandeling niet in strijd is met het formele gelijkheidsbeginsel. Materieel zijn het echter wel gelijke gevallen. 

Uit de jurisprudentie blijkt dat als hoofdregel voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie van eigen- en vreemd vermogen de civielrechtelijke vorm als uitgangspunt moet worden genomen. Op deze hoofdregel zijn door de Hoge Raad drie uitzonderingen geformuleerd, namelijk de schijnlening, de bodemlozeputlening en de deelnemerschapslening. Deze geldleningen worden in beginsel aangemerkt als vreemd vermogen, maar op grond van de jurisprudentie geherkwalificeerd tot eigen vermogen. Dit betekent dat de betaalde rente en de eventuele waardemutaties in aftrek worden beperkt. 

In het onderzoek is ingegaan op de vraag hoe voornoemde uitzonderingen zijn ingevuld door de Hoge Raad. Uit dit onderzoek blijkt dat de Hoge Raad een systeem heeft ontwikkeld dat uitgaat van de materiële werkelijkheid van een geldlening. Naar mijn mening kan hieruit worden geconcludeerd dat de drie uitzonderingen rechtvaardig zijn te noemen. Het enige punt van kritiek is mijns inziens het feit dat de invulling van de Hoge Raad nog niet vastomlijnd is. Voor de belastingplichtige is dus niet in alle gevallen duidelijk of er sprake is van één van de drie uitzonderingen. Dit heeft een negatief effect op de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Concluderend kan worden gesteld dat deze drie uitzonderingen moeten blijven bestaan. 

 






















Hoofdstuk 3 De renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting 

3.1 	Inleiding
Uit het vorige hoofdstuk blijkt dat betaalde rente op aangegane geldleningen in beginsel als bedrijfslast bij de debiteur in aftrek kan worden gebracht. Dividend is daarentegen niet als bedrijfslast aftrekbaar. Dit essentiële verschil in behandeling van eigen- en vreemd vermogen wordt veroorzaakt door de werking van het klassieke stelsel. 

In de Wet VPB 1969 zijn door de wetgever diverse renteaftrekbeperkingen opgenomen, die allemaal weer hun eigen ontstaansgeschiedenis en bereik hebben. Om het overzicht enigszins te behouden wordt in dit hoofdstuk elke renteaftrekbeperking afzonderlijk behandeld. Het betreft artikel 10, eerste lid, onderdeel d, artikel 10a, artikel 10b en artikel 10d, Wet VPB 1969. In deze regelingen kunnen twee categorieën worden onderscheiden. De eerste categorie betreft de renteaftrekbeperking op geldleningen die een hybride karakter hebben. In deze categorie vallen de artikelen 10, eerste lid, onderdeel d en 10b Wet VPB 1969. De tweede categorie betreft de renteaftrekbeperkingen die zijn ontwikkeld tegen winstdrainage of uitholling van de belastinggrondslag. In deze categorie vallen de artikelen 10a en 10d Wet VPB 1969. Het wezenlijke verschil tussen artikel 10a en artikel 10d Wet VPB 1969 is dat artikel 10a Wet VPB 1969 zich richt tegen specifieke rechtshandelingen die bij de belastingplichtige tot uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag leiden, ongeacht de financieringsstructuur van de belastingplichtige, terwijl artikel 10d Wet VPB 1969 zich richt tegen onderkapitalisatie van de belastingplichtige, ongeacht de transacties die de belastingplichtige verricht.[footnoteRef:78] [78:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.A.c.] 


In dit hoofdstuk worden de in paragraaf 1.3 opgenomen deelvragen 4 en 5 behandeld. Dit betekent dat wordt ingegaan op de vraag met welk doel de wetgever elke renteaftrekbeperkende maatregel heeft ingesteld en of de huidige wet- en regelgeving voldoet aan dit doel. Toetsing van de renteaftrekbeperkingen vindt plaats aan de hand van de in paragraaf 1.4 opgenomen criteria: het rechtvaardigheidscriterium, het efficiëntiecriterium en het effectiviteitcriterium. Ten aanzien van het laatste criterium wil ik opmerken dat ondanks het feit dat een door de overheid gewenst doel zou worden bereikt dit nog niet wil zeggen dat de maatregel ook effectief is. 

3.2	Artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969

3.2.1	Inleiding
Met ingang van 1 januari 2007 is artikel 10, eerste lid, onderdeel d Wet VPB 1969 gewijzigd. Sedert 2002 was in artikel 10, eerste lid, onderdeel d Wet VPB 1969 een aftrekbeperking opgenomen voor geldverstrekkingen die aan bepaalde kenmerken voldeden. De kenmerken van deze geldverstrekkingen werden nader omschreven in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, tweede volzin, Wet VPB 1969 in samenhang met lid 2, 3 en 4 van hetzelfde artikel. Zo ontstond een nadere wettelijke invulling van het begrip hybride lening. Blijkens de parlementaire behandeling zijn ‘hybride geldleningen vermogensvormen die een mengvorm zijn van eigen vermogen en vreemd vermogen. Het zijn vermogensvormen die formeel het karakter hebben van een lening, maar materieel trekken kennen van eigen vermogen’.[footnoteRef:79] Het is aantrekkelijk om dergelijke leningen aan te trekken, aangezien de rente in beginsel fiscaal aftrekbaar is en het garantievermogen commercieel gezien wordt versterkt, aangezien dergelijke leningen crediteuren de niet-formele garantie bieden voor schadeloosstelling bij een eventueel faillissement van de onderneming.  [79:  MvT, Kamerstukken II 2001/2002, 28 034, nr. 3, blz. 7.] 


De hiervoor beschreven nadere wettelijke invulling diende ter voorkoming van het ontwikkelen van nieuwe producten op het grensvlak van eigen- en vreemd vermogen. Deze ontwikkeling zou zich volgens de wetgever voornamelijk moeten manifesteren op het gebied van de geïntroduceerde forfaitaire rendementsheffing van box 3.[footnoteRef:80] Immers, rente en dividend zouden bij particuliere beleggers op dezelfde ‘forfaitaire’ wijze in box 3 worden belast, maar omdat de rente bij het betalende lichaam in beginsel in aftrek kwam terwijl dat voor dividend niet gold, werd het aantrekkelijk vormen van leningen te ontwikkelen met kenmerken van eigen vermogen. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat deze nadere wettelijke invulling in de praktijk nauwelijks werd toegepast.[footnoteRef:81] Hieruit zou kunnen worden geconcludeerd dat van een ontwikkeling van nieuwe producten op het grensvlak van eigen- en vreemd vermogen nauwelijks sprake was.[footnoteRef:82] Toch ben ik van mening dat deze conclusie niet kan worden getrokken, aangezien het een ondoorzichtig gebied betreft. Ook blijkt uit de parlementaire behandeling dat de destijds geformuleerde randvoorwaarden beperkingen oplegden aan de toepassing van die bepaling en dat de regeling als zeer gecompliceerd werd ervaren.[footnoteRef:83] Hierdoor is per 1 januari 2007 de regeling in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 gewijzigd in een abstracte formulering. Artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 luidt nu als volgt: ‘vergoedingen op een geldlening evenals waardemutaties van de lening komen bij het bepalen van de winst niet in aftrek, indien de lening onder zodanige voorwaarden is aangegaan dat deze feitelijk functioneert als eigen vermogen van de belastingplichtige.’  [80:  NV, Kamerstukken I 2001/2002, 28 034, nr. 123b, blz. 6-7.]  [81:  MvT, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 3, blz. 18-19.]  [82:  MvT, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 3, blz. 18-19.]  [83:  MvT, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 3, blz. 18-19.] 


Samenvattend moet worden gesteld dat door het vervallen van de nadere specifieke wettelijke invulling van het begrip hybride leningen volledig teruggevallen wordt op de criteria en op de nadere invulling daarvan die in de jurisprudentie heeft plaatsgevonden en nog zal plaatsvinden.[footnoteRef:84] Deze criteria zijn in essentie terug te vinden in de uitspraak van de Hoge Raad van 5 juni 1957, namelijk dat er sprake moet zijn van ‘de regeling ener verhouding tussen schuldeiser en schuldenaar, welke den schuldeiser zo nauw bij het bedrijf van den schuldenaar betrekt dat hij daarin in zekere mate deel heeft’.[footnoteRef:85] Deze criteria worden door de Hoge Raad concreet uitgewerkt in het arrest van 11 maart 1998, namelijk dat ‘aan deze voorwaarden slechts is voldaan, indien de vergoeding voor de geldverstrekking afhankelijk is van de winst, de schuld is achtergesteld bij alle concurrente schuldeisers en de schuld geen vaste looptijd heeft doch slechts opeisbaar is bij faillissement, surséance van betaling of liquidatie’.[footnoteRef:86] [84:  MvT, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 3, blz. 47.]  [85:  HR 5 juni 1957, BNB 1957/239.]  [86:  HR 11 maart 1998, BNB 1998/208.] 


3.2.2	Het doel van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969
De vraag rijst welk doel de wetgever voor ogen heeft met de regeling van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969? Het doel van het oude artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 werd in de parlementaire behandeling omschreven als het voorkomen van het ontwikkelen van hybride beleggingsvormen voor particuliere beleggers.[footnoteRef:87] De wetgever wilde voorkomen dat vergoedingen evenals waardemutaties bij het bepalen van de winst in aftrek werden gebracht. De regeling werd destijds tevens ingevoerd om de nadelige gevolgen van jurisprudentie[footnoteRef:88] te ondervangen. In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel ‘Wet werken aan winst’ wordt door de wetgever niet expliciet ingegaan op het doel van het huidige artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969. Naar mijn mening heeft de wetgever artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 in deze afgeslankte vorm willen behouden om als een taalkundig hulpmiddel te fungeren om zodoende te kunnen verwijzen naar andere bepalingen in de Wet VPB 1969 omtrent de deelnemerschapslening. De aftrekbeperking van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 gaat alleen op, indien de lening is verstrekt onder zodanige voorwaarden dat deze eigenlijk functioneert als eigen vermogen. Het betreft leningen die ‘civielrechtelijk het karakter hebben van een vordering-schuld-verhouding, maar materieel zoveel kenmerken vertonen van de verstrekking van eigen vermogen aan ‘de schuldenaar’ dat de fiscale behandeling daarbij aansluit’.[footnoteRef:89] Blijkens de parlementaire behandeling moet worden opgemerkt dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 uitsluitend geldt voor deelnemerschapsleningen en niet voor de schijnlening en bodemloze-put-lening.[footnoteRef:90] Naar mijn mening is dit een onjuiste gedachte. De deelnemerschapslening vloeit voort uit de totaalwinstgedachte en niet uit artikel 10, eerste lid, onder d, Wet VPB 1969. Ik sluit me aan bij de mening van de staatsecretaris dat de schijnlening en de bodemlozeputlening niet vallen onder de toepassing van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969. [87:  MvT, Kamerstukken II 2001/2002, 28 034, nr. 3, blz. 25.]  [88:  Zie o.a. HR 11 maart 1998, BNB 1998/208. ]  [89:  MvT Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 3, blz. 55-56.]  [90:  NV, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 8, blz. 43-45.] 


3.2.3	De werking van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969
De vraag die centraal staat moet staan bij het onderzoek naar de werking van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 is de vraag wanneer sprake is van een lening die onder zodanige voorwaarden is aangegaan dat deze feitelijk functioneert als eigen vermogen van de belastingplichtige? Naar mijn mening komt men aan deze vraag niet toe. Zoals eerder aangehaald stelt de staatsecretaris dat alleen de deelnemerschapslening valt onder de werking van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969. Naar mijn mening is deze gedachtegang niet juist. De deelnemerschapslening vloeit voort uit de totaalwinstgedachte en niet uit artikel 10, eerste lid, onder d, Wet VPB 1969. De deelnemerschapslening moet fiscaalrechtelijk worden gezien als kapitaal. Deze vermogensvorm is dus geen geldlening die feitelijk functioneert als eigen vermogen. Ik sluit me aan bij Van Strien die stelt dat ‘er bij een deelnemerschapslening geen sprake is van een civielrechtelijke lening die feitelijk functioneert als eigen vermogen, maar van een civielrechtelijke lening die fiscaalrechtelijk als kapitaalsverstrekking heeft te gelden’.[footnoteRef:91] Dit betekent dat indien sprake is van een deelnemerschapslening aan de toepassing van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 niet meer wordt toegekomen. Mijns inziens is dit artikellid dan ook een loze bepaling geworden, aangezien de jurisprudentie aangaande de deelnemerschapsleningen geheel los staat van hybride leningwetgeving en de jurisprudentie inzake deelnemerschapsleningen van toepassing blijft. Naar mijn mening kan hieruit worden geconcludeerd dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 geen codificatie vormt van de deelnemerschapsjurisprudentie, maar een taalkundig hulpmiddel vormt, waarnaar verwezen kan worden. Een vervolgvraag is of de wetgever de deelnemerschapsjurisprudentie moet codificeren? In paragraaf 4.4.2 wordt hierop nader ingegaan.  [91:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 196.] 


3.2.4	De toetsing
Het eerste element bij de beoordeling van het rechtszekerheidcriterium is de duidelijkheid en de transparantie van de regeling. Dit is één van de fundamentele kenmerken van behoorlijke regelgeving. Mijns inziens moet worden geconcludeerd dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 hierin ernstig tekort schiet. De regeling van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 is onvoldoende kenbaar, helder en duidelijk. De onduidelijkheid ontstaat vooral door het feit dat de staatssecretaris de wetstructuur onjuist toepast. De belastingplichtige weet hierdoor onvoldoende waar hij aan toe is. Ten aanzien van het verbod van tegenstrijdige wet- en regelgeving en het verbod van wet- en regelgeving die het onmogelijke vraagt moet worden geoordeeld dat het huidige artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 in strijd is met deze elementen. Op grond van de totaalwinstgedachte worden deelnemerschapsleningen geherkwalificeerd tot kapitaalsverstrekking en vormen zij dus eigen vermogen. Door te stellen dat uitsluitend de deelnemerschapslening valt onder de werking van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 impliceert de wetgever dat een deelnemerschapslening moet worden gezien als een lening, aangezien de hybride lening kwalificeert als een lening.[footnoteRef:92] Het laatste element wat beoordeeld moet worden is de duurzaamheid van de wet- en regelgeving. Zoals duidelijk blijkt uit paragraaf 3.2.1 is de wet- en regelgeving met betrekking tot de aftrekbeperking van rente op hybride leningen in de afgelopen jaren verscheidene malen gewijzigd. Mijns inziens komt dit de rechtszekerheid van de belastingplichtige niet ten goede. Naar mijn mening kan uit bovenstaande worden geconcludeerd dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 in geringe mate voldoet aan het rechtszekerheidscriterium.  [92:  NvW, Kamerstukken II, 2003/2004, 29 210, blz. 18.] 


Het tweede criterium waaraan artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 getoetst moet worden is de effectiviteit van deze regeling. Dit houdt in dat de gestelde doelstellingen ook daadwerkelijk worden gerealiseerd en dat de regeling geen overkill bevat. Naar mijn mening bevat artikel 10, eerste lid, Wet VPB 1969 geen wezenlijk doel meer, maar fungeert slechts als taalkundig hulpmiddel. Dit komt naar mijn mening voort uit het feit dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 vanaf 1 januari 2007 een loze bepaling is geworden. De deelnemerschapsjurisprudentie blijft ook zonder de werking van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, wet VPB 1969 van kracht, namelijk op grond van de totaalwinstgedachte. 

Het derde en laatste criterium waaraan artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 getoetst moet worden is de efficiëntie van deze regeling. Dit wil zeggen dat de gestelde doelstellingen met zo weinig mogelijk uitvoeringskosten worden verwezenlijkt. Naar mijn mening is de regeling niet efficiënt. De regeling komt mijn inziens erg onduidelijk over. Dit heeft tot gevolg dat overleg met de belastingdienst onontkoombaar is. Al met al heeft dit een negatief effect op de efficiëntie van de regeling. 

3.3	Artikel 10a Wet VPB 1969

3.3.1	Inleiding
Artikel 10a Wet VPB 1969, dat in werking is getreden met ingang van het boekjaar dat aanvangt op of na 24 december 1996, keert zich tegen winstdrainage. Dit wordt ook wel winsterosie of uitholling van de belastinggrondslag genoemd.[footnoteRef:93] De vraag rijst wat moet worden verstaan onder winstdrainage. Winstdrainage ‘kan worden omschreven als een samenstel van (rechts)handelingen waardoor op Nederlandse belastbare winsten lasten komen te drukken zonder dat de tegenover die lasten staande baten hier te lande of elders in de wereld (effectief) belast worden’.[footnoteRef:94] Winstdrainage wordt bereikt door het creëren van schuldverhoudingen, die leiden tot een aftrek van rente bij een in Nederland gevestigde vennootschap en een rentebate bij een vennootschap die in een belastingparadijs is gevestigd of bij een vennootschap die verrekenbare verliezen heeft. Samenvattend kan worden gesteld dat artikel 10a Wet VPB 1969 nadere regels geeft ten aanzien van de aftrekbaarheid van rente en de daarmee samenhangende lasten in gevallen die zijn te kenschetsen als winstdrainage. Tevens moet hierbij worden opgemerkt dat artikel 10a Wet VPB 1969 voor een deel een codificatie vormt van eerder gewezen (fraus-legis)jurisprudentie en voor een ander deel een verdergaande renteaftrekbeperking bevat.  [93:  In het vervolg van dit onderzoek wordt gebruik gemaakt van de term ‘winstdrainage’.]  [94:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.A.a1.] 


3.3.2	Het doel van artikel 10a Wet VPB 1969
Uit paragraaf 3.3.1 blijkt dat de wetgever met artikel 10a Wet VPB 1969 winstdrainage probeert tegen te gaan. In de parlementaire behandeling is uitgebreid aandacht besteed aan het doel en de strekking van dit artikel. In de memorie van toelichting omschrijft de wetgever het doel als volgt: ‘naast versterking van de fiscale infrastructuur is het noodzakelijk om ongewenst en oneigenlijk gebruik van het fiscale stelsel, onder meer door (veelal) gekunstelde belastingbesparende constructies tegen te gaan.’[footnoteRef:95] Onder gekunstelde constructies moet worden verstaan schulden die verband houden met winstuitdelingen, een teruggaaf van gestort kapitaal, een kapitaalstorting en een verhanging binnen concern. De vraag rijst wat de oorzaak van deze gekunstelde constructies is. Uit de memorie van toelichting blijkt dat deze constructies worden veroorzaakt door de fiscaal aantrekkelijke regelingen in het buitenland. Als gevolg hiervan ‘zijn in Nederland gevestigde concerns er in de loop der jaren in toenemende mate toe overgegaan hun concernfinancieringsactiviteiten vanuit het buitenland te doen plaatsvinden’.[footnoteRef:96] Dit verschijnsel heeft volgens de wetgever twee nadelige effecten op de Nederlandse economie en de werkgelegenheid.[footnoteRef:97] Ten eerste wordt de positie van Nederland als internationaal financieel centrum aangetast. Ten tweede wordt de belastinggrondslag verkleind omdat concernfinancieringsactiviteiten vanuit het buitenland plaatsvinden. Indirect heeft dit tot gevolg dat een hogere belastingdruk ontstaat voor andere groepen belastingbetalers. [95:  MvT, Kamerstukken II 1995/1996, 24 696, nr. 3, blz. 2.]  [96:  MvT, Kamerstukken II 1995/1996, 24 696, nr. 3, blz. 4.]  [97:  MvT, Kamerstukken II 1995/1996, 24 696, nr. 3, blz. 4.] 


3.3.3	De werking van artikel 10a Wet VPB 1969

3.3.3.1	Inleiding
Om een duidelijk inzicht te kunnen krijgen in de werking van artikel 10a Wet VPB 1969 wordt elk lid in dit artikel afzonderlijk behandeld. Daarbij wordt met name aandacht besteed 
aan artikel 10a, eerste lid, Wet VPB 1969 waarin de rechtshandelingen zijn opgesomd die als besmette rechtshandelingen kwalificeren. 

3.3.3.2	De hoofdregel 
In de aanhef van artikel 10a, eerste lid, Wet VPB 1969 is de algemene werking van artikel 10a wet VPB 1969 beschreven. Deze aanhef luidt als volgt: bij het bepalen van de winst komen mede niet in aftrek renten, kosten en valutaresultaten daaronder begrepen, ter zake van schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon, voor zover die schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houden met een van de volgende rechtshandelingen. 

Rente, kosten en valutaresultaten komen op grond van de aanhef van artikel 10a wet VPB 1969 bij het bepalen van de winst niet in aftrek. Onder kosten worden verstaan alle kosten die verband houden met de besmette rechtshandelingen, genoemd in artikel 10a, eerste lid, onderdeel a, b en c, Wet VPB 1969. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat het gaat om een ruim kostenbegrip.[footnoteRef:98] Ten aanzien van het begrip ‘valutaresultaten’ is enige onduidelijkheid. In ieder geval is duidelijk dat negatieve valutaresultaten niet in aftrek kunnen worden gebracht. De vraag rijst hoe positieve valutaresultaten dienen te worden behandeld? In de parlementaire behandeling is hierop geen antwoord gegeven. Ook in de literatuur is hierop verschillend gereageerd. Bouwman is van mening dat positieve valutaresultaten buiten het fiscale resultaat dienen te blijven.[footnoteRef:99] Hierbij merkt hij op dat deze valutawinsten alleen buiten het fiscale resultaat dienen te blijven, als zij de keerzijde vormen van valutaverliezen die eerder op grond van artikel 10a Wet VPB 1969 niet in aftrek zijn gebracht. Ook van Strien deelt deze mening.[footnoteRef:100] Kok merkt daarentegen op dat valutawinsten gesaldeerd dienen te worden met de rente en dat dit saldo onder de renteaftrekbeperking valt.[footnoteRef:101] Indien de valutawinst hoger is dan de rente betekent dit zijns inziens niet dat deze winst is vrijgesteld. In dit verband verwijs ik nog naar een uitspraak van rechtbank Haarlem van 9 december 2008.[footnoteRef:102] De rechtbank komt tot de conclusie dat valutaresultaten in de zin van artikel 10a Wet VPB 1969 mede positieve valutaresultaten omvat. Tegen deze uitspraak is door de verweerder hoger beroep aangetekend. Naar mijn mening moet de wetgever consistent zijn. Dit betekent dat indien valutaverliezen eerder niet in aftrek zijn gebracht de tot de keerzijde behorende valutawinsten vallen onder de toepassing van artikel 10a Wet VPB 1969 en dus niet belast worden.  [98:  NV, Kamerstukken II 1995/1996, 24 696, nr. 5, blz. 30.]  [99: J .N. Bouwman, Wegwijs in de vennootschapsbelasting, Koninklijke Vermande 's-Gravenhage, 2003, blz. 222.]  [100:  J. van Strien, ‘Aspecten van renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Kluwer Deventer, 2002, blz. 201.]  [101:  Q.W.J.C.H. Kok, ‘De invloed van de samenhang tussen rente en valutaresultaten op de renteaftrekbeperkingen en de groepsrentebox’, WFR 2007/6709, blz. 256-257.]  [102:  Rechtbank Haarlem, MK, 9 december 2008, nr. AWB 08/3162, V-N 2009/8.3.3.] 


Voor de toepassing van artikel 10a Wet VPB 1969 komt rente niet in aftrek indien de schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd zijn aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon en die schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houden met de besmette rechtshandelingen genoemd in de onderdelen a, b en c van dit lid. De vraag rijst wat moet worden verstaan onder het begrip ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’. In de parlementaire behandeling is uitgebreid stilgestaan bij dit begrip. Volgens de wetgever gaat het om de materiële werkelijkheid. De wetgever verwoordt het als volgt: ‘de in de wettekst opgenomen term 'rechtens dan wel in feite direct of indirect' strekt ertoe niet alleen die rente van aftrek uitsluiten welke zich voordoet in een situatie waarin er sprake is van het direct schuldig blijven maar ook in die gevallen waarin er rechtens geen, maar materieel gezien wel sprake is van schuldig blijven eventueel in samenhang met een kasrondje. Bij de beoordeling of de rente samenhangt met een schuldigerkenning wordt derhalve gekeken naar de materiële werkelijkheid’.[footnoteRef:103] Door gebruik te maken van een materieel criterium, beoogt de wetgever met artikel 10a Wet VPB 1969 een ruime werking. Een voorbeeld waaruit blijkt dat een materieel criterium wordt gehanteerd is de back-to-back-lening. De lening is in dit geval formeel afkomstig van een externe partij, maar feitelijk is de lening op basis van de achterliggende afspraken, afkomstig van een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon. In dit geval komen de rente alsmede de kosten en valutaresultaten op de geldlening niet in aftrek op het fiscale resultaat. Naar mijn mening is het opmerkelijk dat de omgekeerde situatie niet buiten de werking van artikel 10a Wet VPB 1969 wordt geplaatst. Mijns inziens zou het consistent zijn als de wetgever deze geldlening buiten de werking van artikel 10a Wet VPB 1969 zou houden.  [103:  MvT, Kamerstukken II 1995/1996, 24 696, nr. 3, blz. 17.] 


3.3.3.3	De besmette rechtshandelingen
De renteaftrekbeperking van artikel 10a Wet VPB 1969 geldt alleen indien de schuld rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houdt met een besmette rechtshandeling als genoemd in de onderdelen a, b en c van het eerste lid van artikel 10a Wet VPB 1969. De vraag rijst welke besmette rechtshandelingen de wetgever voor ogen heeft. 

In onderdeel a van artikel 10a, eerste lid, Wet VPB 1969 is de eerste besmette rechtshandeling opgenomen. De besmette rechtshandeling die de wetgever voor ogen heeft, is een schuldig gebleven winstuitdeling of een schuldig gebleven teruggaaf van gestort kapitaal door de belastingplichtige of door een met hem verbonden lichaam dat aan deze belasting is onderworpen, aan een met hem verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon. Uit deze begripsomschrijving valt op dat deze besmette rechtshandeling in twee rechtshandelingen uiteenvalt, namelijk de winstuitdeling en een teruggaaf van gestort kapitaal. Het begrip ‘winstuitdeling’ heeft een materiële inhoud.[footnoteRef:104] Dit betekent dat ook vermomde winstuitdelingen vallen onder het begrip ‘winstuitdeling’. Onder een teruggaaf van gestort kapitaal moet blijkens de parlementaire behandeling niet alleen een teruggaaf van het nominaal gestort aandelen kapitaal worden verstaan, maar tevens een teruggaaf van agio of informeel kapitaal.[footnoteRef:105] In theorie kan ook een terugbetaalde deelnemerschapslening, schijnlening en bodemlozeputlening vallen onder de reikwijdte van artikel 10, eerste lid, onderdeel a, Wet VPB 1969.  [104:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.B.a1.II.]  [105:  NV, Kamerstukken II 1995/1996, 24 696, nr. 5, blz. 30.] 


In artikel 10a, eerste lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 is de tweede besmette rechtshandeling opgenomen. Rente ter zake van schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden persoon komen niet in aftrek, als de schuld rechtens dan wel in feite direct of indirect verband houdt met een kapitaalstorting door de belastingplichtige in een met hem verbonden lichaam. Dit geldt ook ten aanzien van een kapitaalstorting door een verbonden lichaam en door een verbonden  natuurlijk persoon. Als vereiste geldt dat het verbonden lichaam onderworpen moet zijn aan de vennootschapsbelasting en dat de verbonden natuurlijk persoon in Nederland woonachtig moet zijn. 

De laatste besmette rechtshandeling die de wetgever heeft geformuleerd is terug te vinden in artikel 10a, eerste lid, onderdeel c, Wet VPB 1969. Dit onderdeel bepaalt dat rente ter zake van schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd aan een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon niet in aftrek kan worden gebracht, indien de rechtshandeling een verwerving of uitbreiding van het belang is door de belastingplichtige in een lichaam dat na deze verwerving of uitbreiding een met hem verbonden lichaam is. Deze aftrekbeperking gaat ook op indien de uitbreiding of verwerving geschiedt door een met de belastingplichtige verbonden lichaam dat onderworpen is aan de vennootschapsbelasting of door een met de belastingplichtige verbonden natuurlijk persoon die in Nederland woont. Uit deze omschrijving blijkt dat het zowel gaat om interne verhangingen als om acquisities. Een interne verhanging is een verwerving of een uitbreidingen binnen het concern en een acquisitie is een verwerving of uitbreiding van buiten het concern.[footnoteRef:106] Samenvattend kan worden geoordeeld dat artikel 10a, eerste lid, onderdeel c, Wet VPB 1969 zich richt tegen de rente die in aftrek wordt genomen op een schuld die door de belastingplichtige is aangegaan in verband met een interne verhanging of acquisitie.  [106:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.B.b.] 


Het tweede lid van artikel 10a Wet VPB 1969 bepaalt dat van een verband, als bedoeld in het eerste lid, tussen een schuld en een rechtshandeling ook sprake kan zijn indien de schuld is aangegaan na het verrichten van de rechtshandeling. 

3.3.3.4	De tegenbewijsregeling
De tegenbewijsregeling van artikel 10a Wet VPB 1969 is opgenomen in het derde lid van dit artikel. De tegenbewijsregeling houdt kort gezegd in dat de belastingplichtige aannemelijk kan maken dat aan de schuld en de daarmee verband houdende rechtshandelingen in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen (zakelijkheidstoets). De renteaftrekbeperkingen van het eerste lid vinden ook geen toepassing als aan de zogenoemde compenserende heffingstoets wordt voldaan. Hierna wordt eerst de zakelijkheidstoets behandeld. Daarna wordt ingegaan op compenserende heffingstoets. 

De zakelijkheidstoets is opgenomen in artikel 10a, derde lid, onderdeel a, Wet VPB 1969. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat het een dubbele zakelijkheidstoets betreft.[footnoteRef:107] De belastingplichtige moet aannemelijk maken dat zowel aan de schuld als aan de rechtshandeling in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Ik sluit me aan bij de mening van de auteurs van de Cursus Belastingrecht[footnoteRef:108] dat de dubbele zakelijkheidstoets is gebaseerd op een uitspraak van de HR van 6 september 1995. In rechtsoverweging 3.2.4 verwoordt de Hoge Raad dit als volgt: ‘de omstandigheid dat een samenstel van rechtshandelingen, in zijn geheel bezien, strekt ter verwezenlijking van zakelijk gefundeerde doeleinden, sluit niet uit dat daarin rechtshandelingen zijn begrepen die voor het bereiken van die doeleinden niet noodzakelijk zijn en die, indien zij voor de heffing van de vennootschapsbelasting zouden worden aanvaard, zouden leiden tot een willekeurige en voortdurende verijdeling van deze heffing.’[footnoteRef:109]  [107:  MvT, Kamerstukken II 1995/1996, 24 696, nr. 3, blz. 11.]  [108:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.D.b1.]  [109:  HR 6 september 1995, BNB 1996/4, r.o. 3.2.4.] 


De tweede tegenbewijsregeling is opgenomen in artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969. Een belangrijke wijziging die hierin per 1 januari 2007 is ingevoerd, is de concretisering van de redelijke heffing. Ter concretisering heeft de wetgever een percentage ingevoerd van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst. Uit de literatuur blijkt dat dit percentage voor discussie vatbaar is. Naar mijn mening is dit percentage uit de lucht komen vallen en had dit percentage ook bijvoorbeeld 12 % kunnen zijn. In de parlementaire behandeling is nergens een goede grond te vinden voor het tarief van 10%. Sommige auteurs zijn van mening dat dit percentage juist de deur openzet voor winstdrainage.[footnoteRef:110] Ik sluit me niet aan bij deze mening. Indien sprake is van een heffing naar een tarief van 10% is er sprake van een redelijke heffing. Ik ben zelfs van mening dat dit percentage aan de hoge kant is. Door de wereldwijde verlaging van de VPB tarieven is een land met een percentage van 10% naar mijn mening geen belastingparadijs. De belastingplichtige moet met betrekking tot deze tweede tegenbewijsregeling aannemelijk maken dat bij degene aan wie de rente is verschuldigd over die rente per saldo een belasting naar de winst of het inkomen wordt geheven die naar Nederlandse maatstaven redelijk is. Ik sluit me aan bij de mening van de auteurs van de Cursus Belastingrecht dat het gaat om een resultante van de belastinggrondslag vermenigvuldigd met het geldende tarief in het desbetreffende land.[footnoteRef:111] Tevens moet de belastingplichtige aannemelijk maken dat geen sprake is van verrekening van verliezen of andersoortige aanspraken uit jaren voorafgaande aan het jaar waarin de schuld is aangegaan, waardoor over de rente per saldo geen heffing naar bedoelde redelijke maatstaven is verschuldigd.  [110:  O.C.R. Marres, ‘De onzin van de redelijkeheffingsnorm’, NTFR 2007/609.]  [111:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.D.c4.] 


De tegenbewijsregeling van artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 gaat niet op indien de inspecteur aannemelijk maakt dat de schuld is aangegaan met het oog op het verrekenen van verliezen of andersoortige aanspraken welke in het jaar zelf zijn ontstaan dan wel op korte termijn zullen ontstaan of dat aan de schuld of aan de daarmee verband houdende rechtshandelingen niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Deze aanpassing is ingevoerd per 1 januari 2008. Uit de parlementaire behandeling blijkt het volgende: ‘bij nader inzien blijkt het hierdoor echter eenvoudig te zijn geworden om een aftrekpost te creëren met een constructie die primair op belastingbesparing is gericht, waar in het voor belastingplichtige gunstigste geval slechts een heffing van 10% tegenover staat.’[footnoteRef:112] Tevens blijkt uit dezelfde nota van wijziging dat de beperkte aanpassing moet voorkomen dat aanzienlijke budgettaire schade wordt geleden. Naar mijn mening is dit geen beperkte aanpassing, maar betekent dit een vergaande beperking van de compenserende heffingstoets. Tevens merk ik bij deze bepaling op dat er geen overgangsregeling is opgenomen. Dit betekent dat de belastingplichtige die in goed vertrouwen is afgegaan op de bestaande wettekst per 1 januari 2007 opnieuw te maken kan krijgen met een renteaftrekbeperking op grond van artikel 10a Wet VPB 1969. Concluderend kan worden gesteld dat de compenserende heffingtoets niet meer werkt als een ‘safe harbour’. [112:  NvW, Kamerstukken II 2006/200707, 31 206, nr.7, blz. 8.] 


3.3.3.5	Het begrip verbonden lichaam en verbonden natuurlijk persoon
Om de omvang van deze scriptie enigszins te beperken verwijs ik voor de behandeling van het begrip verbonden lichaam en verbonden natuurlijk persoon naar de wettekst van artikel 10a, vierde lid, Wet VPB 1969. 
Uit deze verbondenheidsbepaling blijkt dat de wetgever een 1/3-criterium hanteert. De vraag rijst waarom de wetgever dit criterium hanteert? In de wetsgeschiedenis is dit namelijk nooit gemotiveerd. Ik sluit me aan bij Gooijer die stelt dat het 1/3-criterium waarschijnlijk is bepaald door het aanmerkelijkbelangbegrip dat was opgenomen in artikel 39 Wet IB 1964.[footnoteRef:113] Tevens blijkt uit zijn artikel dat het 1/3-criterium zijn waarde heeft verloren, aangezien voor de heffing van inkomstenbelasting het onderscheid tussen dividenden en vervreemdingswinsten in de aanmerkelijkbelangsfeer is verdwenen. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat het omzetten van hoog belast dividend in laag belaste vervreemdingswinst in feite geen rol meer speelt, afgezien van een eventueel rentevoordeel over het belastinguitstel. Naar mijn mening kan hieruit worden geconcludeerd dat het 1/3-criterium sterk is verouderd en niet meer aansluit bij de huidige wet- en regelgeving. Een aanpassing van dit criterium zou wenselijk kunnen worden geacht. In paragraaf 4.4.3 van dit onderzoek wordt hierop dieper ingegaan.  [113:  J. Gooijer, ‘Een aanzet tot aanpassing van het verbondenheidscriterium in de vennootschapsbelasting’, WFR 2006/560. ] 


Uit de hiervoor beschreven verbondenheidsbepalingen blijkt dat het begrip ‘belang’ een centrale rol vervult in de verbondenheidsbepalingen van artikel 10a, vierde en vijfde lid, Wet VPB 1969. De vraag die gesteld moet worden is wat wordt verstaan onder het begrip ‘belang’? Naar mijn mening is het enigszins vreemd dat dit begrip niet nader is gedefinieerd in de wet. Mijns inziens had de wetgever er verstandig aan gedaan om dit begrip 
op te nemen in de wettekst. Uit de fiscale literatuur blijkt dat er verschillende standpunten worden ingenomen met betrekking tot het begrip ‘belang’. Ligthart, die ingaat op de vraag of een formeel of materieel criterium gehanteerd dient te worden bij de bepaling van het belang, is van mening dat aansluiting moet worden gezocht bij de gerechtigheid in het fiscale kapitaal.[footnoteRef:114] Marres is van mening dat het begrip ‘belang’ beperkt dient te blijven tot het belang in het eigen vermogen van de vennootschap.[footnoteRef:115] Hierbij stelt hij dat de hybride leningen in de zin van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 buiten aanmerking dienen te blijven. Tot 1 januari 2007 was er een verschil tussen beide zienswijzen, aangezien Marres van mening is dat hybride leningen in de zin van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 buiten aanmerking dienen te blijven en Ligthart van mening is dat dergelijke leningen vallen onder het fiscale kapitaal. Vanaf 1 januari 2007 is het verschil in beide zienswijzen weggevallen, aangezien artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 volgens de wetgever ziet op deelnemerschapsleningen, maar naar mijn mening slechts een loze bepaling is geworden. In dit verband verwijs ik naar paragraaf 3.2.3. Naar mijn mening moet de wetgever een kwantitatief criterium hanteren, waarbij de gerechtigheid in het fiscale eigen vermogen bepalend is, aangezien deze benadering uitgaat van de materiële werkelijkheid. De bepaling die is opgenomen in artikel 8b Wet VPB 1969, betreffende de gelieerdheid van lichamen, is naar mijn mening niet wenselijk, aangezien een dergelijke open norm een negatief effect heeft op de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat niet alleen vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal onder deze regeling vallen, maar ook bijvoorbeeld commanditaire vennootschappen en vennootschappen onder firma (VOF). Ook blijkt uit deze wetsgeschiedenis dat het gaat om een materieel criterium.[footnoteRef:116] Dit betekent dat niet alleen directe maar ook indirecte relaties meetellen.[footnoteRef:117] Hieruit kan worden geconcludeerd dat het begrip ‘belang’ ruim gedefinieerd moet worden. Toch is het naar mijn mening niet duidelijk hoe het belang in bijvoorbeeld een VOF gemeten dient te worden. Dit kan op basis van het kapitaalsaldi, maar ook op basis van de winstverdeling.  [114:  N.M. Ligthart, ‘De renteaftrekbeperking van artikel 10a Wet VPB 1969’, TFO 2003/70, blz. 176.]  [115:  O.C.R. Marres, ‘Winstdrainage door renteaftrek’, blz. 170-174, Deventer: Kluwer 2005.]  [116:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.E.d1.]  [117:  MvT, Kamerstukken II 1986/1987, 19 968, blz. 11.] 


3.3.4	De toetsing
Het eerste element wat moet worden beoordeeld is het element van duidelijke en transparante wet- en regelgeving. Voldoet artikel 10a Wet VPB 1969 hieraan? Naar mijn mening is de regeling van artikel 10a Wet VPB 1969 wel voldoende kenbaar, maar bestaat er niet voldoende helderheid voor de belastingplichtige. Deze onduidelijkheid ontstaat voornamelijk in de gehanteerde begrippen die enerzijds niet nader zijn gedefinieerd in de wettekst en die anderzijds tijdens de parlementaire behandeling onvoldoende zijn toegelicht. Het eerste knelpunt is te vinden in artikel 10a, eerste lid, eerste volzin, Wet VPB 1969. In deze volzin wordt gesproken over valutaresultaten die bij het bepalen van de winst mede niet in aftrek komen. Uit paragraaf 3.3.3.2 blijkt dat er onduidelijkheid bestaat over de vraag hoe positieve valutaresultaten dienen te worden behandeld met betrekking tot artikel 10a Wet VPB 1969. In de parlementaire behandeling is hier geen aandacht aan besteed en ook in de fiscale literatuur is hierop verschillend gereageerd. Naar mijn mening schaadt dit de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Rechtbank Haarlem heeft onlangs geoordeeld dat positieve valutaresultaten mede vallen onder de werking van artikel 10a wet VPB 1969.[footnoteRef:118] In paragraaf 3.3.3.2 heb ik gesteld dat deze uitkomst niet geheel juist is. Het tweede element betreft het verbod van tegenstrijdige wet- en regelgeving. De vraag die rijst is of artikel 10a Wet VPB 1969 naast artikel 10d Wet VPB 1969 kan bestaan. Volgens de wetgever is artikel 10a Wet VPB 1969 complementair aan de bepalingen van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, en artikel 10d Wet VPB 1969. De vraag rijst of artikel 10a wet VPB 1969 niet afgeschaft had moeten worden met de invoering van artikel 10d wet VPB 1969, aangezien beide bepalingen tot doel hebben grondslagverschuiving of grondslaguitholling tegen te gaan? Naar mijn mening moeten hier grote vraagtekens bij worden geplaatst. De wetgever moet een duidelijke richting kiezen. In paragraaf 4.4 wordt hierop nader ingegaan. Het derde element waaraan getoetst moet worden is het verbod van wet- en regelgeving die het onmogelijke vraagt. Naar mijn mening bevat artikel 10a Wet VPB 1969 geen bepalingen die het onmogelijke van een belastingplichtige vragen. Het zal in sommige gevallen wel lastig zijn om te beoordelen of bij een buitenlandse maatschappij aan wie de rente is verschuldigd, per saldo een belasting wordt geheven die naar Nederlandse maatstaven redelijk is. Het laatste element wat getoetst moet worden is de duurzaamheid van artikel 10a Wet VPB 1969. Wetgeving moet in zekere mate stabiel zijn, maar mag niet gereduceerd worden tot starheid. Wetgeving moet immers reageren op maatschappelijke en economische veranderingen. Terecht merkt Gribnau op dat de ‘wetgeving per definitie een beperkte houdbaarheid’[footnoteRef:119] heeft. Mijns inziens voldoet artikel 10a Wet VPB 1969 aan het duurzaamheidscriterium. Het enige punt van kritiek is mijns inziens het feit dat in de aanhef van artikel 10a Wet VPB 1969 het begrip ‘geldlening’ per 1 januari 2007 is vervangen door het begrip ‘schuld’. Het begrip ‘schuld’ lijkt ruimer te zijn dan het begrip ‘geldlening’. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat het de bedoeling is geweest om de werking van artikel 10a Wet VPB 1969 niet te beperken tot geldleningen in civielrechtelijke zin.[footnoteRef:120] Door deze wijziging kan de belastingplichtige alsnog geconfronteerd worden met de renteaftrekbeperkende maatregel van artikel 10a Wet VPB 1969, omdat de desbetreffende schuld c.q. geldlening per 1 januari 2007 valt onder het begrip ‘ schuld’. [118:  Rechtbank Haarlem, MK, 9 december 2008, nr. AWB 08/3162, V-N  2009/8.3.3.]  [119:  J.L.M. Gribnau, Rechtsbeginselen en evaluatie van de belastingwetgeving(Vijf jaar Wet IB 2001), Kluwer 2006, blz. 51.]  [120:  Verslag wetgevingsoverleg, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 8, blz. 101.] 

 Deze wijziging heeft een negatief effect op de duurzaamheid van artikel 10a Wet VPB 1969, omdat allerlei wijzigingen na de invoering van een specifieke regeling een negatief effect hebben op de rechtszekerheid van de belastingplichtige.

De vraag rijst of het rechtvaardig is dat de wetgever op een later moment in artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 heeft opgenomen dat de inspecteur aannemelijk kan maken dat aan de schuld of aan de daarmee verband houdende rechtshandeling niet in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Uit paragraaf 3.3.3.4 blijkt dat deze bepaling is ingevoerd om een mogelijke aanzienlijke budgettaire schade te voorkomen. Dit betekent niet dat de wetgever van mening is dat een heffing naar een tarief van 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst niet als een redelijke heffing kan worden beschouwd. Naar mijn mening heeft de wetgever de tegenbewijsregeling van artikel 10a wet VPB 1969 zo vormgegeven dat de belastingplichtige twee mogelijkheden heeft om onder de toepassing van de renteaftrekbeperking van artikel 10a Wet VPB 1969 uit te kunnen komen. De belastingplichtige kan aannemelijk maken dat aan de schuld of de rechtshandeling in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Indien de belastingplichtige dit niet aannemelijk kan maken, biedt de redelijke heffingstoets van artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 uitkomst. Naar mijn mening moet dan worden geconcludeerd dat aan de schuld of de rechtshandeling geen zakelijke overwegingen ten grondslag hoeven te liggen. Op grond van bovenstaande is deze ingevoerde bepaling naar mijn mening niet rechtvaardig te noemen. Tevens ben ik van mening dat de wetgever een overgangsregeling had moeten opnemen om zo de negatieve gevolgen ten aanzien van de rechtszekerheid van de belastingplichtige enigszins te beperken. Een laatste opmerking ten aanzien van het rechtvaardigheidscriterium is het feit dat de belastingplichtige voor de toepassing van de tegenbewijsregeling van artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 wordt uitgesloten, indien er sprake is van verrekening van verliezen of van andersoortige aanspraken bij degene aan wie de rente is verschuldigd. Op grond van de totaalwinstgedachte wordt de belastingplichtige belast voor zijn gehele winst die hij tijdens het bestaan van zijn belastingplicht heeft behaald. De jaarwinstgedachte splitst deze totaalwinst. Dit kan tot gevolg hebben dat in een jaar verlies wordt geleden. In lijn met de totaalwinstgedachte kunnen deze verliezen in een ander jaar wordt verrekend (carry back of carry forward)  met de winst. Bij een mogelijke verliesverdamping, hetgeen in strijd is met de totaalwinstgedachte, is het naar mijn mening niet rechtvaardig om de belastingplichtige uit te sluiten van de toepassing van de tegenbewijsregeling van artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969. Dit blijkt ook duidelijk uit de jurisprudentie. Uit het arrest van de Hoge Raad van 10 maart 1993 blijkt het volgende: ‘indien een belastingplichtig lichaam dat verliezen geleden heeft, ernaar streeft door het aantrekken van positieve winstbestanddelen de verrekening van die verliezen te bespoedigen en althans verdamping van die verliezen te voorkomen, komt zulks niet in strijd met de strekking van de verliescompensatie. De betaling van de rente door belanghebbende kan dan ook niet met doel en strekking van de wet in strijd geoordeeld worden.’[footnoteRef:121] Hieruit kan worden geconcludeerd dat de verrekening van verliezen in beginsel niet afdoet aan de redelijkheid van de compenserende heffing. Dezelfde conclusie kan worden getrokken uit het arrest van de Hoge Raad van 30 juni 1999.[footnoteRef:122] Dit blijkt uit rechtsoverweging 3.2: ‘dat echter van een handelen in strijd met doel en strekking van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: de Wet) geen sprake is, indien deze rente voor de schuldeiser behoort tot de aan de heffing van vennootschapsbelasting onderworpen, niet onder enigerlei vrijstelling vallende, winst, ook dan indien die winst bij de schuldeiser wordt gecompenseerd door bij deze aanwezige compensabele verliezen.’ Ook met betrekking tot de verrekening van andersoortige aanspraken kan deze conclusie worden getrokken. Dit blijkt uit het arrest van de Hoge Raad van 20 september1995.[footnoteRef:123] In dit arrest is de Britse crediteur feitelijk gezien geen ‘Corporation Tax’ verschuldigd omdat deze belasting verrekend werd met de in het buitenland geheven belasting alsmede de ‘Advance Corporation Tax’. De Hoge Raad komt tot de conclusie dat een dergelijke verrekening niet met zich mee brengt dat de belasting in feite niet werd geheven en daarom geen afbreuk deed aan de compenserende heffing. Naar mijn mening kan uit deze jurisprudentie worden geconcludeerd dat artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 haaks staat tegenover de winstdrainagejurisprudentie en dus in strijd is met deze jurisprudentie. Ik ben van mening dat de wetgever de lijn van deze jurisprudentie moet volgen. Dit betekent dat ik het niet eens ben met de vormgeving van de huidige wetgeving.  [121:  HR 6 september 1993, BNB 1996/4, r.o. 3.2.4.]  [122:  HR 30 juni 1999, BNB 1999/323.]  [123:  HR 20 september 1995, BNB 1996/5. Dit arrest is ook één van de redenen geweest waarom artikel 10a Wet VPB 1969 is ingevoerd.] 

[bookmark: NOOT_428_32_][bookmark: NOOT_428_33_][bookmark: NOOT_428_34_]Het tweede criterium waaraan artikel 10a Wet VPB 1969 getoetst moet worden is de effectiviteit van deze regeling. Dit houdt in dat de gestelde doelstellingen ook daadwerkelijk worden gerealiseerd en dat de regeling geen overkill bevat. Het in paragraaf 3.4.2 behandelde doel van de regeling is het tegengaan van winstdrainage. Het ziet voornamelijk op (gekunstelde) belastingbesparende constructies. Naar mijn mening voorkomt de wetgever met de huidige regeling deze belastingbesparende constructies, aangezien het bijna onmogelijk is om belastingbesparende constructies op te zetten. In dit verband verwijs ik naar de conclusie van Van Strien die stelt dat de antiwinstdrainagewetgeving relatief gezien goed ‘scoort’ op het punt van de effectiviteit.[footnoteRef:124] Toch kan de toepassing van dit artikel tot een overkill leiden. Deze overkill kan ontstaan in het geval dat de tegenover de van aftrek uitgesloten rentelast staande rentebate bij de crediteur is belast. In dit verband verwijs ik naar de notionele vermogensaftrek in België. In de parlementaire behandeling is het volgende voorbeeld opgenomen.[footnoteRef:125] Een Nederlandse moedermaatschappij stort 500 kapitaal in haar Belgische dochter. De Belgische dochter leent vanuit haar eigen vermogen - groot 1000 - een bedrag van 500 aan haar Nederlandse moeder tegen een rente van 5%. De winst van de Belgische dochter bedraagt 100 (25 rente-inkomen + 75 winst uit operationele activiteiten). De vermogensaftrek bedraagt 37, zijnde 3,7% van 1000. De belastbare winst bedraagt 63 (100 -/- 37). Bij een vennootschapsbelastingtarief van 34% bedraagt de in België te betalen belasting 21,42. De belastbare winst naar Nederlandse grondslag bedraagt 100. Als de schuld aan de moedermaatschappij volledig met eigen vermogen is gefinancierd, hetgeen op basis van de verstrekte gegevens het geval kan zijn, moet de helft van het eigen vermogen van de dochter, en dus de helft van de vermogensaftrek, aan die lening worden toegerekend. De effectieve belastingdruk over de rente bedraagt dan 8,84% (34% van (25 - 18,5) = 2,21  8,84% van 25), zodat niet aan artikel 10a, derde lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 wordt voldaan. Dit voorbeeld was in de parlementaire behandeling opgenomen ter verduidelijking van de vraag hoe moet worden bepaald of de buitenlandse heffing naar Nederlandse maatstaven redelijk is. [124:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 406.]  [125:  MvA, Kamerstukken I 2006/2007, 30 572, nr. C, blz. 23.] 

Het derde en laatste criterium is de efficiëntie van de regeling. Kan men stellen dat artikel 10a Wet VPB 1969 hieraan voldoet? Naar mijn mening zorgen enkele begrippen voor onduidelijkheid en voor onvoldoende helderheid, waardoor vooroverleg met de belastingdienst onontkoombaar is. Hiermee sluit ik aan bij de mening van Van Strien. Hij stelt eveneens dat ‘in bepaalde gevallen niet duidelijk is of al dan niet sprake is van ‘misbruik’ en of het vereiste tegenbewijs kan worden geleverd’.[footnoteRef:126] Concluderend kan worden gesteld dat artikel 10a Wet VPB 1969 in mindere mate voldoet aan het efficiëntiecriterium, aangezien de onduidelijkheden leiden tot hogere uitvoeringskosten voor de belastingplichtige.  [126:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 407.] 


3.4	Artikel 10b Wet VPB 1969

3.4.1	Inleiding
Het huidige artikel 10b Wet VPB 1969 is ingevoerd per 1 januari 2007. Dit naar aanleiding van de ‘Wet werken aan winst’. De invoering van dit artikel hangt samen met de aangebrachte wijzigingen in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, tweede, derde en vierde lid, Wet VPB 1969. Blijkens de parlementaire behandeling komt de regeling van het nieuwe artikel 10b Wet VPB 1969 inhoudelijk overeen met het vervallen artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969.[footnoteRef:127] Artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969 luidde als volgt: ingeval een geldlening is verkregen van een lichaam waarmee de schuldenaar is gelieerd in de zin van artikel 8b, wordt voor de toepassing van het tweede lid geacht sprake te zijn van een van de winstafhankelijke vergoeding, indien rechtens dan wel in feite: [127:  MvT, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 3, blz. 50.] 

a. geen vergoeding op de geldlening is overeengekomen, of
b. een vergoeding is overeengekomen die in belangrijke mate afwijkt van de vergoeding die in het economisch verkeer door onafhankelijke partijen zou zijn overeengekomen. 

3.4.2	Het doel van artikel 10b Wet VPB 1969
De staatsecretaris stelt in de memorie van toelichting het volgende over artikel 10b Wet VPB 1969: ‘de bepaling is niet nieuw maar komt inhoudelijk overeen met het vroegere artikel 10, vierde lid.’[footnoteRef:128] Dit houdt naar mijn mening in dat de wetsgeschiedenis die van toepassing was op artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969 ook toegepast kan worden op artikel 10b Wet VPB 1969. De vraag kan worden gesteld of het huidige artikel 10b Wet VPB 1969 wel volledig overeenkomt met het oude artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969. In paragraaf 3.4.3 wordt hierop dieper ingegaan.  [128:  MvT, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 3, blz. 50.] 


Het doel van artikel 10b Wet VBP 1969 is het verstrekken van geldleningen onder onzakelijke voorwaarden in concernverband te ontmoedigen. De achtergrond van deze 
regeling is volgens de wetgever ‘het feit dat bij dergelijke leningen het risico van internationale mismatches evident aanwezig is’.[footnoteRef:129] Hierbij kan gedacht worden aan een buitenlandse schuldenaar die in het buitenland geen rente hoeft aan te geven en de Nederlandse schuldeiser, die zonder artikel 10b Wet VPB 1969, in Nederland wel rente in aftrek zou kunnen brengen.  [129:  MvT, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 3, blz. 50.] 


Concluderend kan worden gesteld dat de wetgever met artikel 10b Wet VPB 1969 een disincentive wil bereiken voor ‘praktijken waarbij in gelieerde verhoudingen bewust een lening wordt verstrekt onder onzakelijke voorwaarden’.[footnoteRef:130] [130:  NV, Kamerstukken II 2005/2006, 30572, nr. 8, blz. 84.] 


3.4.3	De werking van artikel 10b Wet VPB 1969
Zoals hiervoor genoemd wil de wetgever met artikel 10b Wet VPB 1969 tegengaan dat leningen in gelieerde verhoudingen worden verstrekt onder onzakelijke voorwaarden. De vraag rijst hoe de wetgever dit heeft vormgegeven en of de wetgever artikel 10b Wet VPB 1969 inhoudelijk heeft laten overeenkomen met het vroegere artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969?

De eerste volzin van artikel 10b Wet VPB 1969 bepaalt dat indien de belastingplichtige van een lichaam waarmee hij is gelieerd in de zin van artikel 8b (eis 1) een geldlening heeft verkregen welke geen vaste aflossingsdatum heeft of een aflossingsdatum die meer dan 10 jaar is gelegen na het tijdstip van het aangaan daarvan (eis 2), terwijl rechtens dan wel in feite geen vergoeding op die lening is overeengekomen of een vergoeding die in belangrijke mate lager is dan hetgeen in het economisch verkeer door onafhankelijke partijen zou zijn overeengekomen (eis 3), komen bij het bepalen van de winst vergoedingen op die lening en waardemutaties van die lening niet in aftrek. 

Volgens de wetgever komt ‘indien een langlopende renteloze of zeer laagrentende lening voldoet aan de in de jurisprudentie ontwikkelde criteria voor een hybride lening, krachtens artikel 10, eerste lid, onderdeel d, geen rente in aftrek en geldt krachtens het nieuwe artikel 13 de deelnemingsvrijstelling. Toepassing van artikel 10b komt dan niet meer aan de orde’.[footnoteRef:131] Naar mijn mening is dit geen juiste gedachtegang. Op grond van de totaalwinstgedachte wordt een deelnemerschapslening geherkwalificeerd en is sprake van eigen vermogen. Toch heeft de staatsecretaris[footnoteRef:132] goedgekeurd dat een artikel 10b-lening in een concreet geval gekwalificeerd kan worden als een lening in de zin van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969. Deze herkwalificatie heeft tot gevolg dat artikel 13, vierde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 toepasbaar is en dat de deelnemingsvrijstelling van toepassing is op de rente bij de crediteur. Onder een concreet geval wordt verstaan een geldlening die kwalificeert als artikel 10b-lening en die is verstrekt door een crediteur die tevens een deelneming heeft in de desbetreffende vennootschap in de zin van artikel 13 wet VPB 1969. Wel geldt het vereiste dat het moet gaan om een op 1 januari 2007 bestaande geldlening die vanaf die datum kwalificeert als een artikel 10b-geldlening en waarvan de voorwaarden niet zijn gewijzigd. Ik ben van mening dat dit laatste vereiste niet rechtvaardig is. Naar mijn mening moet elke vorm van dubbele belastingheffing die voortvloeit uit artikel 10b Wet VPB 1969 worden voorkomen, zowel in nationaal als in internationaal verband en dus niet alleen de geldleningen die aan deze voorwaarden voldoen.  [131:  NV, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 8, blz. 83.]  [132:  Brief Staatsecretaris van Financiën van 14 juni 2007, nr. BCPP2007-00826, VN 2007/31.13. ] 


De eerste cumulatieve eis die wordt gesteld in artikel 10b Wet VPB 1969 is dat sprake moet zijn van gelieerdheid. Volgens artikel 8b, eerste lid, Wet VPB 1969 is sprake van gelieerdheid indien een lichaam, onmiddellijk of middellijk, deelneemt aan de leiding van of het toezicht op, dan wel in het kapitaal van een ander lichaam. In dit geval spreekt men van verticale gelieerdheid. Ook kan er sprake zijn van horizontale gelieerdheid. Volgens artikel 8b, tweede lid, wet VPB 1969 is dit het geval wanneer een zelfde persoon, onmiddellijk of middellijk, deelneemt aan de leiding van of aan het toezicht op, dan wel in het kapitaal van het ene en het andere lichaam. Wat opvalt is dat dit artikel dus niet aansluit bij de verbondenheidsbepalingen van artikel 10a Wet VPB 1969. Er kan dus sprake kan zijn van gelieerdheid indien niet wordt voldaan aan het 1/3-criterium. Uit de parlementaire behandeling blijkt waarom niet is aangesloten bij de verbondenheidsbepalingen van artikel 10a Wet VPB 1969: ‘het enkel aansluiten bij de aandeelhoudersrelatie voor de vaststelling of sprake is van gelieerdheid leidt tot een situatie waarbij gelieerdheid eenvoudig stuurbaar en dus manipuleerbaar is.’[footnoteRef:133] Dit betekent dat voor het bepalen of sprake is van gelieerdheid de omvang van het aandelenbezit niet bepalend is. Naar mijn mening schaadt een dergelijke open norm de rechtszekerheid van de belastingplichtige. In dit verband verwijs ik ook nog naar paragraaf 3.3.3.5. Dit betekent dat de wetgever naar mijn mening een kwantitatief criterium moet hanteren, waarbij de gerechtigheid in het fiscale eigen vermogen bepalend is. Ook de deelname in de leiding van of het toezicht op een ander lichaam kan tot gelieerdheid leiden. Wel blijkt uit de jurisprudentie dat, indien een natuurlijk persoon een belang van 8,5% van de aandelen in een vennootschap heeft en een 100%-belang in een andere vennootschap, geen sprake is van gelieerdheid.[footnoteRef:134]  [133:  MvT, Kamerstukken II 2001/2002, 28 034, nr. 3 blz. 20-21.]  [134:  HR 14 april 2006, BNB 2008/228.] 


De tweede cumulatieve eis die wordt gesteld in artikel 10b Wet VPB 1969 is dat de lening geen vaste aflossingsdatum heeft of dat de lening een aflossingdatum heeft die meer dan tien jaar is gelegen na het tijdstip van het aangaan daarvan. Onder aflossingsdatum moet worden verstaan de datum waarop de looptijd van de lening eindigt, waarbij beslissend is het laatste tijdstip waarop de lening moet zijn afgelost. 

Als derde en laatste cumulatieve vereiste moet vastgesteld kunnen worden dat rechtens dan wel in feite geen vergoeding op die lening is overeengekomen of een vergoeding die in belangrijke mate lager is dan hetgeen in het economische verkeer door onafhankelijke partijen zou zijn overeengekomen. Het meest eenvoudige voorbeeld is een renteloze lening. Ook kan gedacht worden aan een rekening-courantverhouding[footnoteRef:135], een zero coupon of een deep discount. Artikel 10b Wet VPB 1969 is ook van toepassing, indien de vergoeding in belangrijke mate (30% of meer) afwijkt van de marktrente. Onder marktrente wordt verstaan de rente die verschuldigd is op leningen met een ‘vergelijkbaar risicoprofiel, dezelfde looptijd en een vaste vergoeding, een en ander te beoordelen naar het tijdstip waarop de vergoeding wordt overeengekomen’.[footnoteRef:136]  [135:  NV, Kamerstukken I 2001/2002, 28 034, nr. 123b, blz. 9 en 10.]  [136:  Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.4.E.c.] 


Indien aan alle vereisten is voldaan betekent dit dat de vergoeding op de lening en de negatieve waardemutaties bij het bepalen van de winst niet in aanmerking kunnen worden genomen. Tijdens de parlementaire behandeling van de voorloper van artikel 10b Wet VPB 1969 is aangegeven dat zowel negatieve als positieve waardemutaties het resultaat van de debiteur niet beïnvloeden. Naar mijn mening heeft deze betekenis haar belang niet verloren voor de toepassing van artikel 10b Wet VPB 1969, aangezien de wetgever heeft aangegeven dat artikel 10b Wet VPB 1969 inhoudelijk overeenkomt met het oude artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969. Indien sprake is van een renteloze lening en ervan uit wordt gegaan dat deze renteloosheid niet zakelijk is wordt de rente op die lening op grond van het ‘at arms length’ beginsel van artikel 8b Wet VPB 1969 gecorrigeerd naar een zakelijke rente. Dit betekent dat in beginsel een zakelijke rente in aftrek moet worden gebracht. De boeking bij de debiteur is dan: betaalde rente/aan informeel kapitaal. Indien de geldverstrekker tevens in Nederland zou gevestigd zijn dan verloopt de fiscale verwerking van deze transactie neutraal. De boeking bij de geldverstrekker is dan namelijk: deelneming aan rentebaten. Indien een geldverstrekking voldoet aan de drie cumulatieve criteria als genoemd in artikel 10b Wet VPB 1969 wordt de naar zakelijkheid gecorrigeerde rente echter in aftrek beperkt

De tweede volzin van artikel 10b Wet VPB 1969 bepaalt dat indien de aflossingsdatum wordt verschoven naar een later tijdstip de geldlening wordt geacht vanaf het moment van totstandkoming die nieuwe aflossingdatum te hebben gehad. Dit betekent dat een tussentijdse verschuiving van de aflossingdatum tot gevolg kan hebben dat een geldlening als artikel 10b-geldlening kan worden gekwalificeerd. Dit kan leiden tot correcties in nog openstaande jaren en navorderingsaanslagen in de jaren waarin dat nog mogelijk is. De vraag die onbeantwoord blijft, is hoe een tussentijdse verschuiving van de aflossingsdatum uitwerkt, indien de lening gedeeltelijk is afgelost. 

Ik ben het eens met Kok die stelt dat de werking van artikel 10b Wet VPB 1969 inhoudelijk niet geheel overeenkomt met het vroegere artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969.[footnoteRef:137] Voor toepassing van artikel 10b Wet VPB 1969 wordt alleen een renteaftrekbeperking opgelegd indien de rente lager is dan de zakelijke rente, terwijl bij het vroegere artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969 de renteaftrekbeperking zowel bij een te lage rente als bij een te hoge rente werd toegepast. [137:  Q.W.J.C.H. Kok, De Wet VPB 2007, Fiscaal Actueel, Deventer Kluwer 2006, blz. 56.] 

3.4.4	De toetsing
Ten aanzien van het eerste element, namelijk de duidelijkheid van de wet- en regelgeving, moet worden geoordeeld dat de regeling niet voldoende helder is waardoor de renteaftrekbeperking voor de belastingplichtige niet geheel voorzienbaar is. Onduidelijk is hoe een tussentijdse verschuiving van de aflossingsdatum uitwerkt, indien een lening gedeeltelijk is afgelost. Tevens moet ten aanzien van de duidelijkheid worden opgemerkt dat de regeling niet eenvoudig is vormgegeven. Dit betekent dat artikel 10b Wet VPB 1969 niet voldoet aan het begrip ‘inhoudelijke transparantie’. Naar mijn mening zijn de volzinnen van artikel 10b Wet VPB 1969 te lang om deze enigszins te begrijpen en vervolgens toe te passen. Bij de toetsing aan het verbod van tegenstrijdige wet- en regelgeving moet mijns inziens worden geconcludeerd dat hieraan wordt voldaan. Ook ten aanzien van de vraag of artikel 10b Wet VPB 1969 niet het onmogelijke vraagt, kan kortweg worden geconcludeerd dat hier aan wordt voldaan. De duurzaamheid van de regeling zou ter discussie kunnen worden gesteld. Dit komt voort uit het feit dat de regeling van artikel 10b Wet VPB de afgelopen jaren in verscheidene wetsartikelen is opgenomen. Mijns inziens heeft dit ook een negatief effect op de transparantie, aangezien het voor de belastingplichtige lastig is om te bepalen waar in de Wet VPB 1969 de regeling of de bepaling is opgenomen. 

Het tweede criterium waaraan artikel 10b Wet VPB 1969 getoetst moet worden is het effectiviteitcriterium. Dit houdt in dat de gestelde doelstellingen enerzijds daadwerkelijk worden gerealiseerd en anderzijds dat de regeling geen overkill bevat. Ten aanzien van het eerste punt moet naar mijn mening worden geoordeeld dat men het doel, namelijk het voorkomen van internationale mismatches, voorbij streeft. Ik ben het eens met de mening van Heithuis die stelt dat een internationale mismatch wordt opgelost, maar een nationale mismatch wordt toegevoegd.[footnoteRef:138] Daarentegen blijft naar mijn mening een internationale mismatch bestaan als de rentebate bij de crediteur belast is. Ten aanzien van het tweede punt moet worden geoordeeld dat artikel 10b Wet VPB 1969 kan leiden tot een overkill. De tekst van artikel 10b Wet VPB 1969 ziet niet alleen op internationale mismatches waarbij de debiteur in Nederland is gevestigd en de crediteur in het buitenland, maar ook op pure nationale situaties. Voor nationale situaties betekent dit dubbele heffing, want bij een onzakelijk lage vergoeding is bij de debiteur elke aftrek uitgesloten en dus ook de daadwerkelijk overeengekomen vergoeding. De vergoeding bij de crediteur wordt daarentegen wel belast. De wetgever heeft als rechtvaardiging voor deze dubbele heffing het volgende aangegeven: ‘de wenselijkheid van een disincentive voor praktijken waarbij in gelieerde verhoudingen bewust een lening wordt verstrekt onder onzakelijke voorwaarden. Zakelijk handelende belastingplichtigen ondervinden van de bepaling geen hinder.’[footnoteRef:139] Tijdens de parlementaire behandeling heeft de wetgever aangegeven deze dubbele heffing in deelnemingsverhoudingen te willen oplossen door middel van de hardheidsclausule. Zoals uit paragraaf 3.4.3 blijkt, heeft de staatsecretaris[footnoteRef:140] dit opgelost door een artikel 10b-lening aan te merken als een deelnemerschapslening ex het huidige artikel 10, eerste lid, onderdeel d, wet VPB 1969. Dit betekent dat in nationale situaties veelal de deelnemingsvrijstelling van toepassing is bij de crediteur op de rentebate van de artikel 10b-lening op grond van de meesleep- dan wel de meetrekregeling van artikel 13, vierde respectievelijk vijfde lid, Wet VPB 1969. Hierbij dient te worden opgemerkt dat de oplossing alleen geldt voor artikel 10b-leningen die reeds op 1 januari 2007 bestonden. Toch neemt deze oplossing de overkill niet weg. Er bestaat nog steeds de mogelijkheid op dubbele heffing, zonder dat sprake is van een ‘mismatch’ waartegen artikel 10b Wet VPB 1969 zich richt. Dubbele heffing is aan de orde wanneer de deelnemingsvrijstelling bij de crediteur niet van toepassing is of wanneer de crediteur in het buitenland is gevestigd. Laatstgenoemde gaat alleen op, indien het buitenland geen rekening houdt met de in Nederland in aftrek beperkte rente. Ook is dubbele heffing mogelijk indien de artikel 10b-lening is ontstaan na 1 januari 2007. Heithuis en van den Dool stellen dat de praktijk met het besluit van 4 juni 2007 in veel gevallen is gered.[footnoteRef:141] Naar mijn mening heeft de kans op dubbele heffing in zekere mate een negatieve invloed op het effectiviteitcriterium. Dit wordt enigszins verzacht door de mogelijke toepassing van de hardheidsclausule.  [138:  E.J.W. Heithuis, ‘Het nieuwe artikel 10b VPB? Weg ermee!!!’, NTFR 2006/1236.]  [139:  NV, Kamerstukken II 2005/2006, 30 572, nr. 8, blz. 84.]  [140:  Brief Staatssecretaris van Financiën van 14 juni 2007, nr. BCPP2007-00826, VN 2007/30.13.]  [141:  E.J.W. Heithuis en R.P. van den Dool, Compendium Vennootschapsbelasting, blz. 114, Kluwer: Deventer, 2008.] 


Het laatste criterium waaraan artikel 10b Wet VPB 1969 getoetst moet worden is het efficiëntiecriterium. Dit wil zeggen dat de gestelde doelstellingen met zo weinig mogelijk uitvoeringskosten worden verwezenlijkt. Naar mijn mening is de regeling voldoende helder om te kunnen concluderen dat het doel, namelijk het verstrekken van geldleningen onder onzakelijke voorwaarden in concernverband te ontmoedigen met zo weinig mogelijk uitvoeringskosten wordt bereikt. 

3.5	Artikel 10d Wet VPB 1969

3.5.1	Inleiding
Met ingang van 1 januari 2004 is in artikel 10d Wet VPB 1969 een thin-capitalisationregeling opgenomen. De invoering van deze maatregel hangt nauw samen met de aanpassing van artikel 13, eerste lid, Wet VPB 1969 naar aanleiding van het Bosal arrest.[footnoteRef:142] De essentie van het Bosal arrest was dat de niet-aftrekbaarheid van kosten in verband met deelnemingen in vennootschappen in andere EG-lidstaten in strijd is met het EG-recht. Door de aanpassing van artikel 13, eerste lid, Wet VPB 1969 zat er niet langer een rem op het overmatig financieren met vreemd vermogen van buitenlandse deelnemingen, want artikel 13, eerste lid, Wet VPB 1969 bepaalt dat alle kosten in verband met deelnemingen volledig aftrekbaar zijn. Om de dreigende uitholling van Nederlandse grondslag tegen te gaan, is in artikel 10d Wet VPB 1969 een renteaftrekbeperking ingevoerd. Vanuit budgettair oogpunt werkt de thin-capitalisationregeling breder uit dan het enkel tegengaan van een uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag. Deze renteaftrekbeperking gaat niet in alle gevallen op. Zo is de regeling alleen van toepassing indien de belastingplichtige met andere lichamen in een groep is verbonden. In de thin-capitalisationregeling staat de terminologie ‘teveel aan vreemd vermogen’ centraal. Of er sprake is van een ‘teveel aan vreemd vermogen’ wordt beoordeeld aan de hand van twee toetsen: de vaste ratio toets en de concerntoets. Aan het slot van deze paragraaf wordt de thin-capitalisationregeling getoetst aan de criteria waaraan een goed belastingstelsel of goede belastingmaatregel moet voldoen namelijk: rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiëntie. [142:  HvJ EG, 18 september 2003, zaak C-168/01, BNB 2003/344 c*.] 


3.5.2	Het doel van artikel 10d Wet VPB 1969
Het oude artikel 13, eerste lid, Wet VPB 1969 (wat gold tot 1 januari 2004) stelde dat de kosten van buitenlandse deelnemingen niet aftrekbaar waren. Onder kosten wordt mede verstaan de verschuldigde rente op aangegane geldleningen in verband met de verwerving van een buitenlandse deelneming. Deze uitsluiting had ‘onder meer tot doelstelling te voorkomen dat de Nederlandse heffingsgrondslag zou worden uitgehold, doordat aanzienlijke rentebedragen in verband met de financiering van buitenlandse dochtermaatschappijen ten laste van de Nederlandse winst zouden worden gebracht’.[footnoteRef:143] Zodoende werd bovenmatige financiering met vreemd vermogen grotendeels tegengegaan. Zoals reeds aangehaald is artikel 13, eerste lid, Wet VPB 1969 per 1 januari 2004 gewijzigd en zat er sinds die tijd geen remmende werking op het overmatig financieren met vreemd vermogen van buitenlandse deelnemingen.   [143:  NvW, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 8, blz. 9.] 


Het doel van de ingevoerde thin-capitalisationregeling is tweeledig. Enerzijds kan het doel worden omschreven als het voorkomen van een uitholling van de Nederlandse heffingsgrondslag, omdat (financierings)kosten van buitenlandse deelnemingen ten laste van de Nederlandse winst worden gebracht. Zonder artikel 10d Wet VPB 1969 zou er een verschuiving in de belastinggrondslag kunnen optreden omdat een groter deel van het vreemd vermogen aan de Nederlandse vennootschappen wordt toegewezen. Indien een groter deel van het vreemd vermogen aan de Nederlandse vennootschappen wordt toegewezen betekent dit dat in Nederland relatief gezien meer rente ten laste van de Nederlandse winst wordt gebracht. De rentebaten worden daarentegen belast in een land waar het tarief relatief gezien laag is.  Deze vorm van financiering met vreemd vermogen zou dan excessief zijn. Uit de parlementaire behandeling blijkt het volgende: ‘om dergelijke verschuivingen te voorkomen wordt voorgesteld een thin-capitalisationregeling te treffen die zich richt tegen een onevenwichtige verdeling van financieringslasten binnen concern.’[footnoteRef:144] Anderzijds is artikel 10d Wet VPB 1969 ingevoerd om de budgettaire gevolgen van het Bosal arrest enigszins tegen te gaan. Concluderend kan worden gesteld dat artikel 10d Wet VPB 1969 een nieuwe dam opwerpt tegen een dreigende grondslagverschuiving en grondslaguitholling en een budgettaire opbrengst wordt gegenereerd.  [144:  NvW, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 8, blz. 9.] 


3.5.3	De werking van artikel 10d Wet VPB 1969 
Het uitgangspunt van de thin-capitalisationregeling van artikel 10d Wet VPB 1969 is neergelegd in het eerste lid. Het eerste lid luidt als volgt: indien bij een belastingplichtige in een jaar sprake is van een teveel aan vreemd vermogen, komt bij het bepalen van de winst van dat jaar niet in aftrek een gedeelte van de rente terzake van geldleningen, kosten van geldleningen daaronder begrepen, dat evenredig is aan de verhouding tussen het teveel aan vreemd vermogen en het gemiddeld vreemd vermogen. Het eerste lid bepaalt dus dat de rente en de kosten die toerekenbaar zijn aan het teveel aan vreemd vermogen bij het bepalen van de winst niet in aftrek kunnen worden genomen. Om te beoordelen of sprake is van een teveel aan vreemd vermogen wordt in eerste instantie de vaste ratio toets gehanteerd. Deze toets is opgenomen in artikel 10d, vierde lid, Wet VPB 1969. De belastingplichtige heeft de mogelijkheid om dit teveel aan vreemd vermogen te bepalen volgens de concerntoets. 
 
Uit het omschreven doel blijkt dat artikel 10d Wet VPB 1969 is gericht tegen grondslagverschuiving binnen concernverband. Artikel 10d, tweede lid, Wet VPB 1969 bepaalt daarom dat het eerste lid niet van toepassing is, indien de belastingplichtige niet met andere lichamen in een groep is verbonden in de zin van artikel 24b van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek.[footnoteRef:145] Volgens artikel 24b Boek 2 BW is een groep een economische eenheid waarin rechtspersonen en vennootschappen organisatorisch zijn verbonden. Uit deze omschrijving blijkt dat aan twee criteria moet zijn voldaan, wil sprake zijn van een groepsrelatie, namelijk een economische eenheid en een organisatorische verbondenheid. Uit de wetsgeschiedenis valt af te leiden dat ook het element centrale leiding essentieel is.[footnoteRef:146] In de Richtlijnen voor de jaarverslaggeving wordt het groepsbegrip nader uitgewerkt. Hierin wordt bepaald dat sprake is van een groepsrelatie, indien een bepaalde maatschappij beleidsbepalende invloed heeft op een andere maatschappij. Dit dient in alle gevallen op basis van het geheel van feitelijke omstandigheden en contractuele relaties te worden vastgesteld. De feitelijke beleidsbepalende invloed kan bijvoorbeeld blijken uit de mogelijkheid een meerderheid van de stemmen te kunnen uitbrengen in de algemene vergadering van aandeelhouders.[footnoteRef:147] [145:  Hierna te noemen: BW.]  [146:  NV, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 25, blz. 14.]  [147:  Hierna te noemen: AVA.] 


De belastingplichtige die deel uitmaakt van een fiscale eenheid op grond van artikel 15 Wet VPB 1969 zal vrijwel altijd deel uitmaken van een groep als bedoeld in artikel 24b Boek 2 BW. In het geval de fiscale eenheid samenvalt met de groep als bedoeld in artikel 24b Boek 2 BW wordt voor de toepassing van Wet VPB 1969 geacht geen sprake te zijn van een groep en blijft een renteaftrekbeperking uit hoofde van artikel 10d Wet VPB 1969 achterwege.[footnoteRef:148] Artikel 10d Wet VPB 1969 is wel van toepassing indien de fiscale eenheid kleiner is dan een groep. [148:  NvW, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 8, blz. 16.] 


Het is naar mijn mening enigszins vreemd dat de wetgever voor de invulling van het begrip ‘groep’ of ‘concern’ aansluit bij een vennootschapsrechtelijk begrip en niet bij het begrip ‘verbonden lichaam’ in de zin van artikel 10a, vierde lid, Wet VPB 1969. In paragraaf 3.5.5 wordt hierop nader ingegaan. 

In artikel 10d, derde lid, Wet VPB 1969 is het volgende bepaald: het bedrag aan rente dat op grond van het eerste lid niet in aftrek komt, bedraagt ten hoogste het bedrag aan rente terzake van geldleningen direct of indirect verschuldigd aan met de belastingplichtige verbonden lichamen, verminderd met het bedrag aan rente terzake van geldleningen verstrekt aan zodanige lichamen. Dit betekent dat de niet aftrekbare rente is gemaximeerd tot het verschil tussen de rente verschuldigd op geldleningen direct of indirect verstrekt door verbonden lichamen en de rente verschuldigd op geldleningen verstrekt aan verbonden lichamen. Naar mijn mening is dit ook een logische bepaling, aangezien het uitgangspunt van de thin-capitalisationregeling is om een grondslagverschuiving binnen concern tegen te gaan. Opvallend is dat de wetgever in dit lid wel aansluit bij het begrip verbonden lichaam in de zin van artikel 10a, vierde lid, Wet VPB 1969. Voor een nadere toelichting op het begrip ‘verbonden lichaam’ verwijs ik naar paragraaf 3.3.3.5. De term ‘direct’ of ‘indirect’ voorkomt dat rente die formeel aan een derde is verschuldigd en feitelijk aan een verbonden lichaam wordt betaald buiten toepassing blijft. Te denken valt aan een garantstelling door het verbonden lichaam die niet uitsluitend tot verlaging van het verschuldigde rentepercentage dient. 

Artikel 10d, eerste lid, Wet VPB 1969 bepaalt dat indien sprake is van een teveel aan vreemd vermogen, rente en kosten ter zake van geldleningen bij het bepalen van de winst niet in aftrek kunnen worden gebracht. Om te bepalen of sprake is van een teveel aan vreemd vermogen kan gebruik worden gemaakt van de in artikel 10d, vierde lid, Wet VPB 1969 opgenomen vaste ratio toets. De vaste ratio toets is de ‘standaardtoets’ die, zonder nadere actie van de belastingplichtige, wordt gebruikt voor het vaststellen van de niet aftrekbare rente. De eerste volzin van het vierde lid luidt als volgt: van een teveel aan vreemd vermogen als bedoeld in  het eerste lid is sprake voor zover het gemiddeld vreemd vermogen van de belastingplichtige meer bedraagt dan driemaal het gemiddeld eigen vermogen en dit meerdere € 500.000 te boven gaat. De franchise van € 500.000 is ingevoerd om het midden – en klein bedrijf zoveel mogelijk te ontzien. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat er van verscheidene kanten zorg is uitgesproken over een mogelijk belemmerende werking van artikel 10d Wet VPB 1969 bij bedrijfsoverdrachten in het midden- en klein bedrijf en bij familie overnames.[footnoteRef:149] Naar mijn mening is dit een terechte constatering. Hierop wordt nader ingegaan in paragraaf 3.5.5. 
 [149:  NV, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 25, blz. 14-15.] 

In de tweede volzin van artikel 10d, vierde lid, Wet VPB 1969 wordt nader ingegaan op de vraag wat moet worden verstaan onder vreemd- en eigen vermogen. De tweede volzin luidt als volgt: voor de toepassing van het eerste lid in verbinding met de eerste volzin wordt onder vreemd vermogen slechts verstaan het saldo van de verschuldigde geldleningen en de uistaande geldleningen en worden de fiscaal toelaatbare reserves niet als eigen vermogen beschouwd. Dit betekent dat zowel de geldleningen van en aan verbonden partijen als de geldleningen van en aan niet-verbonden partijen in aanmerking worden genomen bij het bepalen van het gemiddeld vreemd vermogen. Het gemiddelde eigen vermogen wordt gesteld op het gemiddelde saldo van het nominaal gestorte kapitaal, het gestorte agio, informeel kapitaal en de gerealiseerde, maar nog niet uitgekeerde winsten. De vraag rijst hoe in dit verband moet worden omgegaan met hybride leningen in de zin van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 en de drie uitzonderingen die de Hoge Raad formuleerde in zijn arrest van 27 januari 1988.[footnoteRef:150]. De staatsecretaris is van mening dat een hybride lening in de zin van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 voor de toepassing van artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969 niet kan worden gezien als eigen vermogen.[footnoteRef:151] Ik ben van mening dat een hybride lening in de zin van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 moet worden gezien als eigen vermogen in de zin van artikel 10d, vierde lid, Wet VPB 1969. De staatsecretaris zegt zelf in de toelichting dat voor uitleg van het begrip ‘fiscaal eigen vermogen’ kan worden aangesloten bij de bestaande wetgeving en jurisprudentie.[footnoteRef:152] Dit betekent dat de hybride lening, maar ook de bodemlozeputlening, de schijnlening en de deelnemerschapslening vallen onder het begrip ‘fiscaal eigen vermogen’ in de zin van artikel 10d, vierde lid, Wet VPB 1969. Een groot voordeel van de vaste ratio toets is dat de aftrekbeperking vrij eenvoudig is te berekenen. Een nadeel van de vaste ratio toets is dat het een enigszins ruwe toets is die onvoldoende recht doet aan de bedrijfseconomische situatie van de belastingplichtige.[footnoteRef:153] [150:  HR 27 januari 1988, BNB 1988/217.]  [151:  NvW, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 25, blz. 30.]  [152:  NvW, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 8, blz. 18.]  [153:  NvW, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 8, blz. 10-11.] 


De tweede toets die in artikel 10d Wet VPB 1969 is opgenomen is de concerntoets. Deze toets is opgenomen in artikel 10d, vijfde lid, Wet VPB 1969. De eerste volzin van dit lid luidt als volgt: indien de belastingplichtige daarvoor bij de aangifte kiest, wordt het teveel aan vreemd vermogen in afwijking van het vierde lid bepaald als het bedrag waarmee het gemiddeld vreemd vermogen van de belastingplichtige uitgaat boven het gemiddeld eigen vermogen vermenigvuldigd met een factor welke overeenkomt met de vermogensverhouding bij de groep. De factor, als bedoeld in het vijfde lid, is volgens artikel 10d, zesde lid, Wet VPB 1969 gelijk aan het gemiddeld vreemd vermogen gedeeld door het gemiddeld eigen vermogen, volgens de geconsolideerde jaarrekeningen van de groep. Naar mijn mening komt de concerntoets doorgaans pas aan de orde in het geval de vaste ratio toets tot een beperking van renteaftrek leidt. De concerntoets kan de belastingplichtige een ‘escape’ bieden, als blijkt dat de vaste ratio toets leidt tot een renteaftrekbeperking. De toetsing houdt kort gezegd in dat wordt bekeken of bij de belastingplichtige, die deel uitmaakt van een groep, in relatieve zin sprake is van financiering met meer vreemd vermogen dan bij de groep als geheel. Blijkens de tweede volzin van artikel 10d, vijfde lid, Wet VPB 1969 wordt het vreemd- en eigen vermogen bepaald aan de hand van de commerciële jaarrekening. Dit betekent dat het eigen vermogen gelijk is aan het balanstotaal verminderd met het vreemde vermogen. De voor- en nadelen van de concerntoets zijn het spiegelbeeld van de vaste ratio toets. De concerntoets sluit beter aan bij de bedrijfseconomische werkelijkheid.[footnoteRef:154] Daarentegen is de concerntoets relatief gezien lastiger in zijn uitvoering.  [154:  Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 10, blz. 6.] 


In artikel 10d, zevende lid, Wet VPB 1969 is bepaald wat moet worden verstaan onder het begrip ‘geldlening’. Dit lid luidt als volgt: voor de toepassing van dit artikel wordt onder geldlening verstaan een vordering of schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van geldlening of een daarmee vergelijkbare overeenkomst en waarbij bij een schuld zonder toepassing van dit artikel rente in aanmerking zou worden genomen bij het bepalen van de winst. Uit deze omschrijving blijkt dat dit begrip alleen een rol speelt bij de toepassing van de vaste ratio toets, aangezien in artikel 10d, vierde lid, tweede volzin, Wet VPB 1969 is bepaald dat voor de toepassing van het eerste lid in verbinding met de eerste volzin van het vierde lid onder vreemd vermogen slechts wordt verstaan het saldo van de verschuldigde leningen en uitstaande geldleningen. Bij de concerntoets speelt het begrip geldlening geen rol, omdat bij deze toets wordt uitgegaan van het totaal aan schulden volgens de commerciële jaarrekening. 
Wat opvalt aan de definitie is dat het moet gaan om een geldlening waarvan de rente in aanmerking wordt genomen bij het bepalen van de winst. De wetgever heeft hiervoor gekozen, omdat slechts deze categorie geldleningen de belastinggrondslag raakt. Uit het vorenstaande volgt dat renteloze leningen bij het bepalen van de omvang van de geldleningen niet in aanmerking moeten worden genomen, omdat deze geldleningen de belastinggrondslag niet raken. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat dit niet het geval is indien ‘bij een renteloze geldlening de niet verschuldigde rente fiscaal in aftrek komt omdat is afgezien van rentebetaling om niet-zakelijke redenen’.[footnoteRef:155] Dit betekent dat indien de renteloosheid zakelijk is de lening niet in aanmerking wordt genomen voor de toepassing van artikel 10a Wet VPP 1969.De vraag rijst hoe in dit verband moet worden omgegaan met de hybride geldlening. Volgens de staatsecretaris kan een hybride lening, als bedoeld in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969, niet als geldlening in de zin van artikel 10d, zevende lid, Wet VPB 1969 worden aangemerkt.[footnoteRef:156] Ik sluit me aan bij deze mening, aangezien een dergelijke lening eigen vermogen is en de rente op een dergelijke lening bij het bepalen van de winst niet in aanmerking kan worden genomen.  [155:  NvW, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 8, blz. 17.]  [156:  NvW, Kamerstukken II 2003/2004, 29 210, nr. 25, blz. 30.] 


















3.5.4		Praktijkvoorbeeld

3.5.4.1	Inleiding
In deze subparagraaf wordt aan de hand van een praktijkvoorbeeld de werking en de mogelijke kritiek- en knelpunten van artikel 10d Wet VPB 1969 nader toegelicht. F. B.V. heeft in 2008 deelneming G. B.V. verworven. Ter financiering is F B.V. een geldlening aangegaan bij Groep B.V. Groep B.V. vormt samen met A B.V., B B.V., C B.V. en D B.V. een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting. De overige vennootschappen zijn zelfstandig belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting. Groep B.V. heeft de centrale leiding over al haar deelnemingen. Dit betekent dat deze vennootschappen met elkaar in een groep zijn verbonden en dat is voldaan aan artikel 10d, tweede lid, Wet VPB 1969. Er is in deze casus geen sprake van een artikel 10a-lening. 

Het organogram van het concern kan als volgt worden weergegeven:
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3.5.4.2	Renteaftrekbeperking volgens de vaste ratio toets
Fiscale balans F B.V.; gemiddelden van de bedragen per 1/1 en 31/12
Vaste activa		1.248.000		Geplaatst kapitaal		    18.000							Overige reserves·· 	              384.000
Deelneming		1.627.000		Kredietinstellingen		  660.000
						
Kortlopende schulden:
Liquide middelen	     30.000		Aflossingsverplichtingen	     69.000	
						Groepsmaatschappijen	1.752.000							Vennootschapsbelasting	       3.000
						Overige belastingen		       4.000	
						Overlopende passiva		     15.000
			_________						_________
	2.905.000						2.905.000

*De rente die F B.V. verschuldigd is over de aangegane geldleningen bedraagt € 97.000. Hiervan kan € 60.000 worden toegerekend aan verbonden lichamen.

Berekening van het teveel aan vreemd vermogen volgens de vaste ratio toets:
 
Aangegane geldleningen waarvan de rente aftrekbaar is				2.481.000
Af: uitstaande geldleningen waarvan de rente belast is				_______0
Gemiddeld vreemd vermogen volgens artikel 10d, vierde lid			2.481.000

Af: drievoud van het eigen vermogen + € 500.000(franchise)			1.706.000
					
Teveel aan vreemd vermogen van F B.V. 						   775.000

De renteaftrekbeperking voor F B.V. bedraagt op grond van artikel 10d, eerste lid, Wet VPB 1969 (aan artikel 10d, derde lid, Wet VPB 1969 wordt niet toegekomen):

(775.000/2.481.000) x 97.000 = € 30.300. 


3.5.4.3	Renteaftrekbeperking volgens de concerntoets
Voor de enkelvoudige commerciële balans van F B.V. wordt verwezen naar de fiscale balans in paragraaf 3.5.4.2, aangezien de enkelvoudige commerciële en de fiscale balans in deze situatie aan elkaar gelijk zijn.

Geconsolideerde commerciële balans Groep B.V.; gemiddelden van de bedragen per 1/1 en 31/12
Vaste activa		  8.256.000		Geplaatst kapitaal		    28.000 
						Overige reserves	         14.184.000
Voorraden	            15.957.000		Voorzieningen	           1.314.000
						Langlopende schulden          3.727.000
Vorderingen:						
Handelsdebiteuren     14.216.000		Kortlopende schulden:
Participanten		      26.000		Kredietinstellingen                8.645.000	
Overige belastingen	    439.000		Handelscrediteuren                4.320.000	        Overlopende activa	    351.000		Vennootschapsbelasting FE	   458.000
Liquide middelen	    387.000		Overige belastingen		   354.000	
						Overlopende passiva		3.812.000
						Participanten			2.790.000	
			_________						_________
                                   39.632.000					          39.632.000

De concerntoets wordt berekend aan de hand van de GVV/GEV-ratio van F B.V. en van de groep.

GVV/GEV-ratio belastingplichtige = 	2.503.000/402.000	 	= 		6,226
GVV/GEV-ratio groep =			25.420.000/14.212.000 	= 		1,789

Op grond van de vergelijking van de GVV/GEV-ratio's blijkt de belastingplichtige in sterkere mate met vreemd vermogen is gefinancierd dan het concern waarvan hij deel uitmaakt, zodat de concerntoets zal leiden tot de conclusie dat sprake is van een teveel aan vreemd vermogen.

Het teveel aan vreemd vermogen volgens de concerntoets wordt nu op de volgende manier berekend:
Het vreemd vermogen van F. B.V. bedraagt 					2.503.000
Af: eigen vermogen van de belastingplichtige x 1,789				   719.178

Teveel aan vreemd vermogen							1.782.822

De renteaftrekbeperking volgens de concerntoets van artikel 10d, vijfde lid, Wet VPB 1969 wordt als volgt berekend:

TVV/GVV x totale rente = 1.782.822 / 2.502.000 x 97.000 = € 69.118. 

Op grond van bovenstaande kiest F B.V. voor de vaste ratio toets. Dit betekent dat de winst van F B.V. wordt verhoogd met € 30.300. Naar mijn mening is dit een uitkomst die niet wenselijk is. Immers, de rentebaten worden bij Groep B.V. belast en zijn niet aftrekbaar bij F B.V. In deze casus is er dus geen sprake van een uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag. Het enige dat de wetgever bereikt is dat er een budgettaire opbrengst wordt gegenereerd. 
Tevens blijkt uit dit praktijkvoorbeeld dat de uitwerking van artikel 10d Wet VPB 1969 een negatieve invloed kan hebben op bedrijfsovernames. 

3.5.5	De toetsing
De vraag rijst of het rechtvaardig is dat de thin-capitalisationregeling door een belastingplichtige ontlopen kan worden door het aangaan van een fiscale eenheid op grond van artikel 15 Wet VPB 1969. Dit is echter alleen mogelijk indien de groep gelijk is aan de fiscale eenheid. Immers in een soortgelijke situatie waar geen sprake is van een fiscale eenheid kan wel sprake zijn van een renteaftrekbeperking. Naar mijn mening is het niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel, aangezien er formeel geen sprake is van gelijke gevallen.  Materieel (economisch) is er wel iets voor te zeggen om beide situaties als gelijke gevallen te behandelen. Tevens is het onredelijk dat bij het berekenen van de niet-aftrekbare rente geen rekening wordt gehouden met de rente op uitgegeven geldleningen. Ik sluit me aan bij de mening van Van Strien die stelt dat ‘dit betekent dat een belastingplichtige die naast opgenomen geldleningen (van verbonden lichamen) tevens uitgegeven geldleningen (aan niet-verbonden lichamen) heeft, slechter af kan zijn dan een vennootschap zonder uitgegeven geldleningen die echter per saldo een gelijk bedrag aan uitstaande leningen heeft als de belastingplichtige’.[footnoteRef:157] Dit betekent dat materieel vergelijkbare situaties verschillend worden behandeld. Naar mijn mening is dit niet wenselijk. [157:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 475.] 


Het eerste element wat onderzocht moet worden om een beeld te krijgen omtrent de rechtszekerheid van de thin-capitalisationregeling is het element van duidelijke wet- en regelgeving. Kan de rechtspositie van de belastingplichtige eenvoudig in kaart worden gebracht en is de wet- en regelgeving voldoende kenbaar en helder? Ten aanzien van de kenbaarheid van de wet- en regelgeving moet naar mijn mening worden geoordeeld dat artikel 10d Wet VPB 1969 hier aan voldoet. Voor elke belastingplichtige is het mogelijk om de relevante regels te vinden. De vraag met betrekking tot de helderheid moet mijns inziens ontkennend worden beantwoord. Het eerste kritiekpunt is te vinden in artikel 10, tweede lid, Wet VPB 1969. De wetgever is van mening dat het groepsbegrip niet als een onduidelijk nieuw begrip kan worden getypeerd, omdat dit begrip reeds geruime tijd in het jaarrekeningenrecht wordt toegepast. Ik sluit me aan bij de mening van Bobeldijk, Hofman[footnoteRef:158], Kavelaars en Smittenberg[footnoteRef:159] die stellen dat dit een onderschatte kwestie is. Volgens Bobeldijk en Hofman is het begrip ‘groep’ moeilijk toetsbaar, omdat het begrip niet vastomlijnd is omschreven en veel mogelijkheden tot interpretatieverschillen biedt. Bovendien zijn zij van mening dat het begrip ‘groep’ tot ongerijmde en willekeurige resultaten leidt. Ook Brandsma en Kampschöer merken naar mijn mening terecht op dat het groepsbegrip niet leidt tot de voordelen die de wetgever veronderstelt. Volgens hen komt dit ‘omdat het niet zo is dat de omvang van de groep altijd overeenkomt met de consolidatiekring en het bepaalde in artikel 10d, vijfde lid, slotzin, Wet VPB 1969 ertoe leidt dat met betrekking tot fiscale eenheden en samenwerkingsverbanden in veel gevallen niet uitgegaan kan worden van de voorhanden zijnde commerciële jaarstukken’.[footnoteRef:160] Ik ben van mening dat de wetgever dit groepsbegrip niet had moeten opnemen in artikel 10d Wet VPB 1969. In hoofdstuk 4 wordt hierop dieper ingegaan. Een tweede kritiekpunt met betrekking tot de helderheid van de thin-capitalisationregeling komt voort uit de samenhang van artikel 10d Wet VPB 1969 met artikel 10a Wet VPB 1969. Uit artikel 10d, zevende lid, Wet VPB 1969 kan worden opgemaakt dat een lening waarop fiscaal geen rente in aanmerking wordt genomen, voor de toepassing van artikel 10d Wet VPB 1969 niet als geldlening kan worden beschouwd. De vraag rijst hoe geldleningen behandeld dienen te worden, indien de rente op een artikel 10a-lening gedeeltelijk in aanmerking wordt genomen. In artikel 10a, eerste lid, Wet VPB 1969 is namelijk bepaald dat rente niet in aftrek komt ‘voor zover’ de geldlening verband houdt met een van de genoemde rechtshandelingen. Ik sluit me aan bij de mening van Nieuweboer[footnoteRef:161], Brandsma en Kampschöer[footnoteRef:162] die stellen dat een dergelijke lening door middel van een pro rata-benadering gesplitst moet worden in een deel waarop artikel 10a Wet VPB 1969 van toepassing is en een deel waarop artikel 10d Wet VPB 1969 van toepassing is. Mijns inziens is de wettekst hier onvoldoende helder en heeft dit een negatief effect op de duidelijkheid van de thin-capitalisationregeling. [158:  A.C.P. Bobeldijk en A.W. Hofman, ‘Enkele aspecten van de voorgestelde thin-capitalisationwetgeving’, MBB 2003, nr. 11, blz. 352-353.]  [159:  P. Kavelaars en R.A.H. Smittenberg, ‘Het groepsbegrip in de thincapregeling’, WFR 2004/6563,  blz. 165-166.]  [160:  R.P.C.W.M. Brandsma en G.W.J.M. Kampschöer, ‘De gevolgen van de onderkapitalisatieregeling voor binnenlandse belastingplichtigen die uitsluitend in Nederland actief zijn’, TFO 2004, nr. 73, blz. 79.]  [161: M. Nieuweboer, ‘Reparatie Bosal-arrest: Overkill bij onderkapitalisatie’, MKB-adviseur 2003, nr. 12, blz. 17. ]  [162:  R.P.C.W.M. Brandsma en G.W.J.M. Kampschöer, ‘De gevolgen van de onderkapitalisatieregeling voor binnenlandse belastingplichtigen die uitsluitend in Nederland actief zijn’, TFO 2004, nr. 73, blz. 79.
] 


Ook komt hier de vraag aan de orde of artikel 10a Wet VPB 1969 naast artikel 10d Wet VPB 1969 kan bestaan. Volgens de wetgever is artikel 10a Wet VPB 1969 complementair aan de bepalingen van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, en artikel 10d Wet VPB 1969. Naar mijn mening had de wetgever met de invoering van artikel 10d Wet VPB 1969 artikel 10a Wet VPB 1969 moeten afschaffen, aangezien beide artikelen hetzelfde doel nastreven. De wetgever heeft gekozen voor een thin-capitalisationregeling die de aftrek van rente beperkt, indien de belastingplichtige excessievelijk met vreemd vermogen is gefinancierd. Dit betekent dat de wetgever de andere regelingen, die een soortgelijk doel nastreven moet laten vervallen. De kanttekening die ik hierbij plaats is de situatie dat een besmette rechtshandeling als bedoeld in artikel 10a, eerste lid, Wet VPB 1969 valt binnen de marges van artikel 10d Wet VPB 1969. In deze situatie wordt de uitholling van de Nederlandse grondslag niet voorkomen door de werking van artikel 10d Wet VPB 1969. Dit zou een reden kunnen zijn om artikel 10a Wet VPB 1969 niet te laten vervallen. Een andere reden om artikel 10a Wet VPB 1969 niet te laten vervallen zijn mijns inziens de budgettaire consequenties. Toch ben ik van mening dat deze argumenten niet sterk genoeg zijn om artikel 10a Wet VPB 1969 niet te laten vervallen. Het derde element verbiedt regelgeving die het onmogelijke van een belastingplichtige vraagt. Naar mijn mening kan worden gesteld dat artikel 10d Wet VPB 1969 niet het onmogelijke van een belastingplichtige vraagt. De bepalingen in artikel 10d Wet VPB 1969 zijn voldoende kenbaar om deze te kunnen toepassen. 

Het laatste element ter beoordeling van de rechtszekerheid van de belastingplichtige is de duurzaamheid van artikel 10d Wet VPB 1969. Deze vraag is mijns inziens lastig te beantwoorden, aangezien de regeling pas per 1 januari 2004 is ingevoerd. De tussentijdse wijzigingen in de thin-capitalisationregeling zijn mijn inziens noodzakelijk geweest en daarmee dus ook gerechtvaardigd. 

Het tweede toetsingcriterium is het effectiviteitcriterium. Sluit de huidige wet- en regelgeving met betrekking tot de thin-capitalisationregeling aan bij het doel waarmee de overheid deze regeling heeft ingesteld en bevat de regeling geen overkill? Naar mijn mening moet in beginsel worden gesteld dat de regeling aansluit bij het doel waarvoor de regeling is ingevoerd, namelijk het voorkomen van een uitholling van de Nederlandse heffingsgrondslag, omdat financieringskosten, terzake van leningen die zijn aangegaan om buitenlandse deelnemingen te verwerven, ten laste van de Nederlandse winst worden gebracht. Echter niet in alle gevallen wordt de uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag voorkomen. Dit is het geval indien de belastingplichtige binnen de ratio’s van de thin-capitalisationregeling blijft. Toch blijkt uit het praktijkvoorbeeld in paragraaf 3.5.4 dat de regeling niet volledig aansluit bij het doel. Het praktijkvoorbeeld betreft een pure interne situatie, aangezien alle vennootschappen in Nederland zijn gevestigd. Dit betekent dat de ontvangen rente wordt belast in Nederland en dat de verschuldigde rente in Nederland in aftrek wordt gebracht. Uit de berekening blijkt dat de belastingplichtige wordt geconfronteerd met een renteaftrekbeperking op grond van artikel 10d Wet VPB 1969 ad € 30.300. Naar mijn mening is dit een overkill die niet wenselijk is. In het praktijkvoorbeeld wordt deze overkill veroorzaakt door de aankoop van de deelneming G B.V. Voor de financiering van deze deelneming verstrekt Groep B.V. een lening aan F B.V. Het is mijns inziens onterecht dat F B.V. hierdoor wordt geconfronteerd met een renteaftrekbeperking, aangezien de ontvangen rente wordt belast in Nederland en dit niet tot een uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag leidt. Naar mijn mening kan dit een negatief effect hebben op overnames en indirect een negatief effect op de economie van Nederland. 

Artikel 10d Wet VPB 1969 kan naar mijn mening eveneens leiden tot een ‘underkill’. Dit komt voort uit het feit dat voor de berekening van het teveel aan vreemd vermogen aangesloten wordt bij de gemiddelden naar de stand per het begin en het einde van het jaar. De belastingplichtige kan het eigen- en vreemd vermogen per het begin en het eind van het jaar sterk manipuleren. Dit heeft mijns inziens een negatief effect op het effectiviteitcriterium. 
 Het derde en laatste criterium waaraan de thin-capitalisationregeling getoetst moet worden is de efficiëntie van de regeling. Wordt het doel, namelijk het voorkomen van een uitholling van de Nederlandse heffingsgrondslag, met zo weinig mogelijk uitvoeringskosten verwezenlijkt? Ik ben van mening dat ook deze vraag negatief beantwoord dient te worden. Enerzijds wordt dit veroorzaakt door de onduidelijkheden met betrekking tot enkele begrippen en anderzijds door de lastige uitvoeringsaspecten die kleven aan artikel 10d Wet VPB 1969. Ook Van Strien komt tot deze conclusie. Hij stelt dat gelet op de complexiteit van de regeling evenals de onduidelijkheid van bepaalde begrippen hogere uitvoeringskosten geenszins zijn uitgesloten.[footnoteRef:163] Toch moet worden opgemerkt dat dit voor de Nederlandse wetgever een eenvoudige methode is om overmatig financieren met vreemd vermogen tegen te gaan.  [163:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 493.] 


3.6	Samenvatting en conclusies
In dit hoofdstuk zijn de deelvragen 4 en 5 behandeld. Dit betekent dat is ingegaan op vraag met welk doel de overheid de renteaftrekbeperkingen van artikel 10, eerste lid, onderdeel d, artikel 10a, artikel 10b en artikel 10d Wet VPB 1969 heeft ingesteld en of de huidige wetgeving voldoet aan dit doel. Laatstgenoemde is in dit onderzoek getoetst aan de hand van het effectiviteitcriterium.

De eerste renteaftrekbeperking die in de Wet VPB 1969 is opgenomen is artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969. Blijkens de parlementaire behandeling ziet artikel 10,  eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969  alleen op de toepassing van de deelnemerschapslening. Uit het onderzoek blijkt dat dit niet juist is. De deelnemerschapslening vloeit namelijk voort uit de totaalwinstgedachte. Dit betekent dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 geen wezenlijk doel meer bevat en daarmee een loze bepaling is geworden. Concluderend kan worden gesteld dat dit artikel moet vervallen.

De tweede renteaftrekbeperking die in dit hoofdstuk is behandeld, is artikel 10a Wet VPB 1969. De wetgever heeft dit artikel ingevoerd om winstdrainage tegen te gaan. Winstdrainage is een samenstel van rechtshandelingen waardoor op de Nederlandse belastbare winsten lasten komen te drukken zonder dat de tegenover die lasten staande baten hier te lande of elders in de wereld worden belast. Uit het onderzoek blijkt dat artikel 10a Wet VPB 1969 in een aantal gevallen niet voldoet aan de drie toetsingscriteria. Zo bevat artikel 10a Wet VPB 1969 verscheidene begrippen die onvoldoende helder zijn. Tevens bevat dit artikel verschillende bepalingen die op gespannen voet staan met de jurisprudentie. Te denken valt aan de bepalingen die zijn opgenomen in artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 omtrent de verrekening van verliezen en de tegenbewijsmogelijkheid van de inspecteur indien zakelijke overwegingen ontbreken. Naar mijn mening moet de wetgever deze bepaling zo vormgeven dat deze in lijn ligt met de jurisprudentie. Ook blijkt uit dit onderzoek dat 
de werking van artikel 10a wet VPB 1969 kan leiden tot een overkill, indien de rentebate bij de crediteur is belast. Tot slot is ingegaan op de vraag of artikel 10a Wet VPB 1969 naast artikel 10d Wet VPB 1969 kan bestaan, aangezien beide artikelen hetzelfde doel nastreven. Naar mijn mening kan artikel 10a Wet VPB 1969 vervallen, ondanks het feit dat in bepaalde situaties de besmette rechtshandelingen van het eerste lid van dit artikel vallen binnen de marges van artikel 10d Wet VPB 1969.

De derde renteaftrekbeperking die in dit hoofdstuk is behandeld, is artikel 10b Wet VPB 1969. Dit artikel vormt de opvolger van het oude artikel 10, vierde lid, Wet VPB 1969. Het doel van dit artikel is om het verstrekken van geldleningen onder onzakelijke voorwaarden in concernverband te ontmoedigen. Uit het onderzoek blijkt dat de wettekst niet voldoet aan het begrip inhoudelijke transparantie, aangezien de volzinnen te lang zijn om deze enigszins te begrijpen. Tevens bestaat er door de toepassing van dit artikel mogelijk kans op dubbele heffing in nationale en internationale situaties. In nationale situaties is dit het geval indien de deelnemingsvrijstelling bij de crediteur niet van toepassing. In internationale situaties is dit het geval indien de crediteur in het buitenland is gevestigd en het buitenland geen rekening houdt met de in aftrek beperkte rente. Deze mogelijke overkill heeft een negatief effect op de effectiviteit van de regeling. Dit effect wordt in nationale situaties enigszins verzacht door de mogelijke toepassing van de hardheidsclausule. Dit houdt in dat een artikel 10b-lening wordt aangemerkt als deelnemerschapslening en de deelnemingsvrijstelling van toepassing is op de rentebate. 

De laatste renteaftrekbeperking die in dit hoofdstuk is behandeld, is artikel 10d Wet VPB 1969. In dit artikel is de thin-capitalisationregeling opgenomen. Het doel van dit artikel is enerzijds het voorkomen van een uitholling van de Nederlandse heffingsgrondslag en anderzijds om een budgettaire opbrengst te genereren. Op grond van het onderzoek moet worden geconcludeerd dat artikel 10d Wet VPB 1969 in een aantal gevallen niet voldoet aan dit doel. Ten eerste is de regeling op sommige punten onvoldoende helder. Te denken valt aan het niet vastomlijnde groepsbegrip in het tweede lid van artikel 10d Wet VPB 1969. Een ander kritiekpunt is het feit dat artikel 10d Wet VPB 1969 naast artikel 10a Wet VPB 1969 bestaat. In het voorgaande heb ik al geconcludeerd dat artikel 10a Wet VPB 1969 moet vervallen. Tevens kan de conclusie worden getrokken dat artikel 10d Wet VPB 1969 in beginsel voldoet aan het effectiviteitscriterium. Toch blijkt uit het praktijkvoorbeeld dat in puur nationale situaties kans bestaat op een overkill. De ontvangen rente is bij de uitlenende vennootschap wel belast, maar niet aftrekbaar bij de vennootschap die het geld inleent. Bovenstaande kritiekpunten sluiten hoge uitvoeringskosten geenszins uit, waardoor er een vraagteken kan worden geplaatst bij de efficiëntie van de thin-capitalisationregeling.

























Hoofdstuk 4 	Aanbevelingen inzake de renteaftrekbeperkingen

4.1	Inleiding
In het vorige hoofdstuk is geconstateerd dat in de loop van de jaren een wirwar aan renteaftrekbeperkingen is ontstaan. Ook is gebleken dat deze in de Wet VPB 1969 opgenomen renteaftrekbeperkingen de toets aan het rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitcriterium en het efficiëntiecriterium maar beperkt doorstaan. Dit wordt met name veroorzaakt door de aanwezigheid van verscheidene overkill situaties. Een andere oorzaak van voornoemd feit zijn de vele onduidelijke begrippen die kunnen leiden tot interpretatieverschillen. Ook roept elke wijziging in deze regelingen telkens weerstand op. Vanuit wetenschappelijke hoek hebben verscheidene auteurs het standpunt ingenomen om het onderscheid tussen de fiscale behandeling van eigen- en vreemd vermogen af te schaffen.[footnoteRef:164] Aangezien in dit onderzoek het bestaande klassieke stelsel als uitgangspunt is genomen, wordt aan dit pleidooi verder geen aandacht aan besteed. Dit betekent dat alle aan te dragen aanbevelingen binnen het huidige systeem passen. [164:  O.C.R. Marres, ‘Winstdrainage door renteaftrek (beoordeling van artikel 10a Wet op de Vennootschapsbelasting 1969)’,  Kluwer, blz. 273.] 


In dit hoofdstuk staat het laatste gedeelte van de probleemstelling centraal, namelijk: ‘wat zou er aan de huidige renteaftrekbeperkingen veranderd moeten worden, zodat wel aan de in paragraaf 1.4 opgenomen criteria wordt voldaan’?  Kortom, welke aanbevelingen moeten in acht worden genomen zodat wel wordt voldaan aan het rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitcriterium en het efficiëntiecriterium? 

De aanbevelingen die in dit hoofdstuk worden aangedragen, worden verdeeld in drie categorieën. De eerste aanbeveling die in dit hoofdstuk wordt behandeld betreft het onlangs gepubliceerde consultatiedocument van het Ministerie van Financiën.[footnoteRef:165] Hierbij wordt kort aandacht besteed aan de voorgestelde aanpassingen in de Wet VPB 1969 en wordt ingegaan op de vraag of de voorgestelde aanpassingen met betrekking tot de renteaftrekbeperkingen leiden tot de gewenste gevolgen. Dit betekent dat niet wordt ingegaan op de knel- of kritiekpunten ten aanzien van de voorgestelde aanpassingen in de verplichte rentebox en de deelnemingsvrijstelling. Deze aanbeveling is in dit onderzoek opgenomen, aangezien dit een zeer actueel voorstel is en dit voorstel onlosmakelijk is verbonden met de problematiek die in dit onderzoek wordt geanalyseerd.  [165:  VPB 2010; Consultatiedocument, V-N 2009/30.3.] 

   
De tweede aanbeveling die in dit hoofdstuk wordt aangedragen betreft een algemene aftrekbeperking op rente aan verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen. Hierbij worden twee varianten behandeld. De eerste variant betreft een algemene renteaftrekbeperking en de tweede variant betreft een brede thin-capitalisationwetgeving. Voorafgaand aan de behandeling van beide varianten wordt aandacht besteed aan de vraag hoe in de fiscale literatuur wordt gedacht over een algemene renteaftrekbeperking c.q. brede thin-capitalisationwetgeving. De voorgestelde varianten worden aan de hand van een wetsvoorstel nader uitgewerkt. Deze aanbeveling is in dit onderzoek opgenomen, aangezien deze aanbeveling naar mijn mening de meest optimale aanpassing vormt voor de renteaftrekproblematiek in de Wet VPB 1969.

De laatste aanbeveling die in dit hoofdstuk wordt aangedragen betreft aanbevelingen ter verbetering van de huidige wet- en regelgeving. Dit houdt in dat alle renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 van aanbevelingen worden voorzien, zodat wordt voldaan of in meerdere mate wordt voldaan aan de drie toetsingscriteria. De reden voor het opnemen van deze categorie is het feit dat dergelijke aanbevelingen zeer eenvoudig zijn te realiseren in de Wet VPB 1969. 
 
Het hoofdstuk wordt afgesloten met een samenvatting en conclusies. Voorafgaand hieraan wordt een keuze gemaakt tussen de drie aangedragen aanbevelingen. 

4.2	Categorie 1

4.2.1	Inleiding
In deze paragraaf wordt ingegaan op de inhoud van het consultatiedocument dat het Ministerie van Financiën op 15 juni 2009 heeft gepubliceerd.[footnoteRef:166] Dit betekent dat wordt ingegaan op de vraag welke aanpassingen, met betrekking tot de problematiek inzake de renteaftrekbeperkingen, in de Wet VPB 1969 worden voorgesteld. In verband met de omvang van dit onderzoek worden de voorstellen slechts op hoofdlijnen behandeld. Tevens wordt ingegaan op de mogelijke kritiek- of knelpunten. De voorgestelde wetsartikelen uit dit consultatiedocument zijn als bijlage bij dit onderzoek opgenomen. [166:  VPB 2010; Consultatiedocument, V-N 2009/30.3.] 


4.2.2	Kern van het consultatiedocument
De aanpassingen die in het consultatiedocument zijn voorgesteld zijn drieërlei, namelijk:
1 de invoering van een (verplichte) groepsrentebox met een effectief tarief van 5% voor renteontvangsten en- betalingen binnen een groep van vennootschappen;
2 aanpassingen van de renteaftrekbeperkingen;
3 versoepeling van het regime van de deelnemingsvrijstelling.

De eerste voorgestelde aanpassing betreft een verplichte groepsrentebox, die wordt opgenomen in het voorgestelde artikel 12c. Kort gezegd houdt de voorgestelde aanpassing in dat de renteontvangsten/betalingen binnen een groep van verbonden lichamen belast respectievelijk aftrekbaar zijn tegen een effectief tarief van 5%. (5/25,5 van het bedrag aan ontvangen/betaalde rente, belast/aftrekbaar tegen 25,5%). Van een verbonden lichaam is sprake indien de debiteur doorslaggevende zeggenschap / meerderheid van de stemrechten heeft in de crediteur of vice versa of wanneer een ander lichaam de doorslaggevende zeggenschap / meerderheid van de stemrechten heeft ten aanzien van de debiteur en de crediteur. Wat opvalt is dat voor de definitie van het begrip ‘verbonden lichaam’ niet meer wordt aangesloten bij het begrip belang, maar bij het begrip zeggenschap.  Ik sluit me aan bij de mening van de redactie van de Vakstudie Nieuws die stelt dat het uitgangspunt de zeggenschap is ‘waarmee wordt beoogd aan te sluiten bij de commerciële criteria op grond waarvan een groep van lichamen verplicht is een geconsolideerde jaarrekening op te stellen’.[footnoteRef:167] Ten aanzien van de voorgestelde verplichte groepsrentebox moet nog worden opgemerkt dat de Europese Commissie op 8 juli 2009 de huidige optionele groepsrentebox, die in artikel 12c Wet VPB 1969 is opgenomen, heeft goedgekeurd. De vraag rijst wat de staatssecretaris van Financiën met de goedgekeurde optionele groepsrentebox gaat doen nu in het consultatiedocument een verplichte groepsrentebox wordt voorgesteld.  [167:  VPB 2010; Consultatiedocument, V-N 2009/30.3.] 


De tweede voorgestelde aanpassing in het consultatiedocument betreft twee varianten om de aftrek van rentekosten te beperken. De eerste variant betreft specifieke renteaftrekbeperkingen, namelijk:
1 een aftrekbeperking voor deelnemingsrente;
2 een aftrekbeperking voor excessieve rente bij overnames.  
De eerste specifieke aftrekbeperking van deelnemingsrente, die is opgenomen in het voorgestelde artikel 13l, houdt in dat de rente niet aftrekbaar is voor zover de geldleningen toerekenbaar zijn aan de deelneming. Indien de gemiddelde waarde van de deelneming hoger is dan het gemiddelde eigen vermogen, wordt de deelneming voor het meerdere geacht te zijn gefinancierd met vreemd vermogen van het lichaam. In zoverre is de betaalde rente dan niet aftrekbaar. De niet afgetrokken rente kan de volgende negen jaar worden benut. Na deze negen jaar is de betaalde rente definitief niet meer aftrekbaar. Het midden- en kleinbedrijf wordt enigszins ontzien, aangezien in het eerste lid van het voorgestelde artikel 13l is opgenomen dat de financieringskosten pas in aftrek worden beperkt voor zover deze kosten € 250.000 te boven gaan. De tweede specifieke aftrekbeperking, die is opgenomen in de voorgestelde artikelen 14a, zevende lid, 14b, zesde lid en 15ad, houdt in dat de excessieve renteaftrek bij een overname in aftrek wordt beperkt. Bij een overname wordt in veel gevallen gebruik gemaakt van een overnameholding. De overnameholdingmaatregel houdt in dat, na vorming van een fiscale eenheid (VPB) met de overgenomen vennootschap, de rentelasten betreffende de overname slechts in aftrek kunnen komen op de winst van de overnemende vennootschap en niet meer kunnen worden verrekend met de winst van de overgenomen vennootschap. Volgens het voorgestelde artikel 15ad, tweede lid, onderdeel b is de renteaftrekbeperking alleen van toepassing als de overname bovenmatig met vreemd vermogen is gefinancierd. Van een bovenmatige financiering is sprake als het gemiddelde saldo van de verschuldigde en uitstaande geldleningen van de fiscale eenheid niet meer bedraagt dan driemaal het gemiddelde bedrag aan eigen vermogen van de fiscale eenheid.
De tweede variant betreft een algemene renteaftrekbeperking in de vorm van een earningsstrippingregeling. Deze variant zou de thin-capitalisationregeling van artikel 10d Wet VPB 1969 moeten vervangen. De regeling houdt concreet ‘in dat de rente niet aftrekbaar is voor zover het saldo van verschuldigde en ontvangen groeps- en derdenrente meer bedraagt dan 30% van de fiscale winst voor aftrek van rente en afschrijvingen’.[footnoteRef:168] De redactie van Vakstudie Nieuws merkt in haar aantekening bij het consultatiedocument op dat de vennootschapsbelasting onder omstandigheden zo het karakter krijgt van een heffing over EBITDA (Earning Before Interest, Taxes, Depreciation Amortization).[footnoteRef:169] Een teveel aan verschuldigde rente komt volgens het eerste lid van het voorgestelde artikel 10d niet in aftrek en wordt doorgeschoven naar de volgende jaren. Deze doorschuiving stopt als in de negen voorafgaande jaren rente is doorgeschoven. Wat opvalt aan beide varianten is dat het huidige artikel 10a Wet VPB 1969 gehandhaafd blijft. Naar mijn mening is dit enigszins vreemd, aangezien het doel, namelijk het tegengaan van een uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag, overeenstemt. Ook wordt niet ingegaan op de renteaftrekbeperkende maatregelen die zijn opgenomen in artikel 10, eerste lid, onderdeel d en artikel 10b Wet VPB 1969.  [168:  VPB 2010; Consultatiedocument, V-N 2009/30.3.]  [169:  VPB 2010; Consultatiedocument, V-N 2009/30.3.] 


De derde aanpassing die in het consultatiedocument wordt voorgesteld is een versoepeling van het regime voor de deelnemingsvrijstelling. ‘De aanpassing van het regime van de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2007 was voor het bedrijfsleven een forse verslechtering: die aanpassing zadelde het bedrijfsleven op met een onnodig zware bewijslast waardoor tevens de rechtszekerheid werd aangetast.’[footnoteRef:170] De staatssecretaris stelt in het consultatiedocument dat aan deze bezwaren tegemoet kan worden gekomen door de herinvoering van de ‘oogmerktoets’. De oogmerktoets is de hoofdregel. Deze toets houdt in dat de deelnemingsvrijstelling van toepassing is als de deelneming door de belastingplichtige niet wordt gehouden met een beleggingsoogmerk. Om dit te kunnen beoordelen moet het oogmerk van de belastingplichtige worden getoetst. De reden voor de herinvoering van de oogmerktoets komt voort uit het feit dat deze toets ‘meer zekerheid biedt dan een balanstest die nodig is bij de laagbelaste beleggingsdeelneming, omdat een oogmerk normaal gesproken minder snel zal veranderen dan de verhouding tussen actieve en passieve bezittingen op de toerekeningsbalans’.[footnoteRef:171] Indien de deelnemingsvrijstelling op grond van de hoofdregel niet van toepassing is, biedt het voorgestelde artikel 13, elfde lid, onderdelen a en b mogelijk uitkomst. In dit lid zijn twee vangnetbepalingen opgenomen, namelijk de nieuwe onderworpenheidstoets en de nieuwe bezittingentoets. De nieuwe onderworpenheidstoets houdt in dat de deelnemingsvrijstelling alsnog van toepassing is indien het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, is onderworpen aan een belasting naar de winst met een regulier tarief van ten minste 10% die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing. De nieuwe bezittingentoets houdt in dat de deelnemingsvrijstelling alsnog van toepassing is indien de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, onmiddellijk of middellijk, doorgaans voor minder dan de helft bestaan uit vrije beleggingen. Ik sluit me aan bij de mening van Faber en Mebius die stellen dat de voorgestelde aanpassing van de deelnemingsvrijstelling een grote verbetering is.[footnoteRef:172] [170:  S.E. Faber en W.W. Mebius, Het Consultatiedocument Vennootschapsbelasting 2010, WFR 2009/913.]  [171:  VPB 2010; Consultatiedocument, V-N 2009/30.3]  [172:  S.E. Faber en W.W. Mebius, Het Consultatiedocument Vennootschapsbelasting 2010, WFR 2009/913.] 


4.2.3	Kanttekening bij het consultatiedocument
De vraag rijst wat de mogelijke kritiek- of knelpunten zijn op de voorgestelde aanpassingen. 
Vooraf kan worden gesteld dat door invoering van de verplichte groepsrentebox de mogelijkheid tot uitholling van de Nederlandse grondslag wordt beperkt. De betaalde rente en verschuldigde rente aan verbonden lichamen is immers belast c.q. aftrekbaar tegen een effectief tarief van 5%. Hierdoor wordt de rol van de overige renteaftrekbeperkingen verkleind. Dit is naar mijn mening zeer wenselijk te noemen. Toch moet naar mijn mening in het algemeen worden gesteld dat de invoering van één van beide varianten geen vereenvoudiging is van de huidige renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969. Mijns inziens kan worden gesteld dat door een dergelijke aanpassing het geheel van de renteaftrekbeperkende maatregelen complexer wordt. Te denken valt aan het voorgestelde artikelen 14a, zevende lid en 14b, zevende lid, Wet VPB 1969. De complexiteit komt tevens voort uit het feit dat de overige renteaftrekbeperkende maatregelen (behalve artikel 10d Wet VPB 1969) naast de voorgestelde artikelen blijven bestaan. Zo zou naar mijn mening artikel 10a Wet VPB 1969 moeten vervallen, indien wordt gekozen voor een van de twee varianten.

Ten aanzien van de eerste variant kan mijns inziens nog het volgende worden opgemerkt.
In het voorgestelde artikel 13l , vierde lid, onderdeel b is opgenomen dat tijdelijke mutaties rond deze tijdstippen met het oog op de toepassing van dit artikel worden genegeerd. Naar mijn mening heeft een dergelijke ‘open norm’ een negatieve invloed op de rechtszekerheid voor de belastingplichtige. Tevens ben ik van mening dat aan eventuele mutaties rond de genoemde tijdstippen zakelijke overwegingen ten grondslag kunnen liggen. Ook is de gehanteerde formule in het voorgestelde artikel 13l, derde lid voor een leek nauwelijks leesbaar. De voorgestelde artikelen 14a, zevende lid, 14b, zesde lid en 15ad zien op een aftrekbeperking voor excessieve rente bij overnames. Naar mijn mening voldoet de regeling niet aan het doel, namelijk het voorkomen van een uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag. Het voorgestelde artikel 15ad ziet namelijk niet alleen op groepsleningen, maar ook op leningen van derden. In het consultatiedocument wordt dit gemotiveerd met de stelling dat ook met leningen van derden de Nederlandse belastinggrondslag wordt uitgehold. Ik ben van mening dat van een mogelijke uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag bij geldleningen van derden in veel gevallen geen sprake is. Te denken valt aan bankleningen. Dit houdt in dat in dergelijke gevallen sprake is van economische dubbele heffing. Hiermee sluit ik me aan bij Faber en Mebius die stellen dat de aftrekbeperking voor acquisitierente in zijn thans voorgestelde vorm veel te ver doorschiet. Een ander kritiekpunt is mijns inziens het feit dat het voorgestelde artikel 15ad, tweede lid, onderdeel b een ‘alles of niets’ benadering hanteert.[footnoteRef:173] Indien de ratio maar iets wordt overschreden betekent dit dat alle rente niet aftrekbaar is. Naar mijn mening is dit niet wenselijk.  [173:  VPB 2010; Consultatiedocument, V-N 2009/30.3] 


Ten aanzien van de tweede variant kan mijns inziens nog het volgende worden opgemerkt.
In het consultatiedocument wordt een toelichting gegeven op het voorgestelde artikel 10d. In deze toelichting wordt aangegeven dat de thin-capitalisationregeling van artikel 10d Wet VPB 1969 onvoldoende effectief is tegen uitholling van de heffingsgrondslag. Hierbij wordt gesteld dat dit vooral komt doordat deze bepaling niet werkt tegen niet-verbonden schulden. Ik ben van mening dat van een mogelijke grondslaguitholling bij niet-verbonden schulden in veel gevallen geen sprake zal zijn, aangezien de rente bij de crediteur wordt belast. Tevens sluit ik me bij de mening van Faber en Mebius die stellen dat de anti-earningsstrippingregeling naar zijn aard een grof werkende maatregel is ‘die niet toegesneden is op een specifieke onevenwichtigheid’.[footnoteRef:174] Ook sluit het voorgestelde artikel 10d aan bij het huidige groepsbegrip uit artikel 10d wet VPB 1969. Mijns inziens is dit niet wenselijk, aangezien dit geen vastomlijnd groepsbegrip is. In dit verband verwijs ik nog naar paragraaf 3.5.5. Hierbij moet nog worden opgemerkt dat de voorgestelde verplichte groepsrentebox uitgaat van een eigen groepsbegrip. Hierdoor zouden in de Wet VPB 1969 drie groepsbegrippen ontstaan, namelijk het groepsbegrip van artikel 10a, van het voorgestelde artikel 10d en van het voorgestelde artikel 12c. Daarnaast bevat artikel 8b Wet VPB 1969 ook nog eens een bepaling omtrent de gelieerdheid van lichamen. Mijns inziens is dit niet wenselijk, aangezien het de duidelijkheid en de transparantie van de wet- en regelgeving niet ten goede komt.  [174:  S.E. Faber en W.W. Mebius, Het Consultatiedocument Vennootschapsbelasting 2010, WFR 2009/913] 


4.2.4	Deelconclusie
Naar mijn mening kan uit het bovenstaande worden geconcludeerd dat de mogelijke aanpassingen ten aanzien van de renteaftrekbeperkende maatregelen in de Wet VPB diverse ongewenste gevolgen met zich mee zullen brengen. Mijns inziens is er weinig vooruitgang geboekt ten opzichte van de huidige wet- en regelgeving betreffende de renteaftrekbeperkingen. Er blijft namelijk een wirwar aan renteaftrekbeperkingen bestaan. Het belangrijkste argument tegen de voorgestelde aanpassingen is mijns inziens het feit dat deze regelingen nog steeds kunnen leiden tot economische dubbele heffing in nationale en internationale situaties. 

4.3	Categorie 2

4.3.1 	Inleiding
In de vorige paragraaf is ingegaan op voorgestelde aanpassingen van het Ministerie van Financiën betreffende de rentebox, de renteaftrekbeperkingen en de deelnemingsvrijstelling. 
In deze paragaaf wordt nader ingegaan op de tweede aanbeveling. Deze aanbeveling ziet op een algemene aftrekbeperking op rente aan verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen. Hierbij worden twee varianten behandeld. De eerste variant betreft een algemene renteaftrekbeperking, waarbij artikel 10a Wet VPB 1969 als uitgangspunt wordt genomen. De tweede variant betreft een brede thin-capitalisationwetgeving, waarbij artikel 10d Wet VPB 1969 als uitgangspunt wordt genomen. Voorafgaand aan de behandeling van beide varianten wordt aandacht besteed aan de vraag hoe in de fiscale literatuur wordt gedacht over een algemene renteaftrekbeperking c.q. brede thin-capitalisationwetgeving. De voorgestelde varianten worden in dit onderzoek aan de hand van een wetsvoorstel nader uitgewerkt. Bij elk wetsvoorstel wordt tevens ingegaan op de vraag wat de invloed is op rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitcriterium en het efficientiecriterium. 

4.3.2.	De fiscale literatuur 
Bouwman is van mening dat de aftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 ‘vrijwel steeds zien op rentebetalingen aan een andere concernmaatschappij of aandeelhouder die tot doel hebben om, behoudens de aftrekbeperkingen, belastingheffing te vermijden’.[footnoteRef:175] Hierbij sluit ik me aan. Tevens is hij van mening dat de huidige wet- en regelgeving met betrekking tot de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 vervangen moet worden ‘door een aftrekverbod voor rente betaald aan verbonden lichamen en natuurlijke personen met de mogelijkheid van tegenbewijs, aangezien de bepalingen zijn ontaard in een onoverzichtelijk geheel en het dus een wirwar van renteaftrekbeperkingen is geworden’.[footnoteRef:176] Hij stelt ook terecht de vraag of de bepalingen terzake van de renteaftrekbeperkingen nog uitvoerbaar zijn. Naar mijn mening kunnen bij de uitvoerbaarheid van de renteaftrekbeperkingen grote vraagtekens worden geplaatst. Mijns inziens komt dit aan op de expertise van de belastingadviseur en belastinginspecteur. Hij stelt ook voor de renteaftrekbeperkingen terzake van de hybride leningen te schrappen. Naar zijn mening moet de complexe toepassing van dit regime opgaan in de renteaftrekbeperking. Naar mijn mening is dit niet noodzakelijk. Ik ben van mening dat de wetgever artikel 10, eerste lid, onderdeel d. Wet VPB 1969 moet laten vervallen, maar de toepassing moet wel op basis van artikel 8, eerste lid, Wet VPB 1969 juncto 3.8 Wet IB 2001 blijven bestaan. In paragraaf 4.4 wordt nader ingegaan op dit vraagstuk. [175:  J.N. Bouwman, ‘Antwoorden van prof. dr. J.N. Bouwman, Rijksuniversiteit Groningen’, TFO 2004/146. ]  [176:  J.N. Bouwman, ‘Antwoorden van prof. dr. J.N. Bouwman, Rijksuniversiteit Groningen’, TFO 2004/146. ] 


Lambooij pleit ook voor een herziening van de huidige renteaftrekbeperking.[footnoteRef:177] Naar zijn mening moeten de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 worden vervangen door een generieke aftrekbeperking. Hij heeft naar mijn mening een andere insteek dan Bouwman. Hij is van mening dat een verbod op renteaftrek moet gelden op rente betaald aan vennootschappen die zijn gevestigd in een ‘tax haven’. De vraag rijst wat moet worden verstaan onder een ‘tax haven’? Een ‘tax haven’ is een belastingparadijs. Het belastingtarief in dat land is nihil of bijna nihil. Waar precies de grens moet worden gesteld is mijns inziens niet duidelijk. Lambooij is van mening dat dit vennootschappen zijn die feitelijk buitenlandse belasting betalen die lager is dan de helft van de belasting die zij in Nederland betaald zouden moeten hebben. Naar mijn mening is dit een te hoge grens. Naar mijn mening moet het effectieve tarief voor het bepalen of er sprake is van een ‘tax haven’ worden gesteld op een effectief tarief van minder dan 7%.Naar mijn mening is dit tarief in lijn met de jurisprudentie. Uit rechtsoverweging 3.10 van het arrest van de Hoge Raad van 8 februari 2002 blijkt namelijk dat een tarief van 7% kwalificeert als een redelijke heffing.[footnoteRef:178] Vennootschappen uit een EU/EER lidstaat en vennootschappen uit een land waarmee een belastingverdrag is gesloten zijn uitgezonderd en kunnen daarom niet als ‘tax haven’ worden aangemerkt.  [177:  O.C.R. Marres, Winstdrainage door renteaftrek (beoordeling van artikel 10a Wet op de Vennootschapsbelasting 1969),  Kluwer, blz. 273. Het brondocument is: Machiel Lambooij, Hoe blijft Nederland in de kopgroep?, gepubliceerd op de website van Financiën (http://vpb2007.minfin.nl/), op 23 augustus 2004.]  [178:  HR 8 februari 2002, BNB 2002/118c*.] 

 
Ook Heithuis heeft zich uitgelaten over de vraag of de huidige wet-en regelgeving in stand moet blijven ten aanzien van de renteaftrekbeperkingen. Hij stelt voor om artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 en artikel 10a Wet VPB 1969 te laten vervallen en artikel 10d Wet VPB 1969 te beperken tot geldleningen van verbonden lichamen.[footnoteRef:179] Betaalde rente aan verbonden lichamen is aftrekbaar, mits de corresponderende rentebate bij de [179:  E.J.W. Heithuis, ‘De reparatiewetgeving naar aanleiding van het Bosal-arrest: een gemiste kans!’ WFR 2003/1869.] 

crediteur in een belastingheffing wordt betrokken die naar Nederlandse maatstaven
redelijk is. Heithuis pleit er dus voor om de compenserende heffingstoets in te voeren die naar mijn mening moet worden gelijk gesteld met de in artikel 10a, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 opgenomen compenserende heffingstoets. Dit betekent dat dubbele heffing in beginsel wordt voorkomen. Van Strien merkt op dat door een compenserende heffingstoets in te voeren, er nog steeds economisch dubbele heffing kan ontstaan. Hij stelt het volgende: ‘naast het niet-aftrekbaar zijn van de rente tegen het Nederlandse tarief, vindt er immers nog een, zij het naar Nederlandse maatstaven ‘onredelijke’, heffing plaats over de rente op het niveau van crediteur.’[footnoteRef:180] Naar mijn mening kan dit bezwaar redelijk worden voorkomen door een percentage te hanteren van 7%. Naar mijn mening is de mogelijke economische dubbele heffing die dan nog kan optreden minimaal en mijns inziens acceptabel.  [180: J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 526. ] 


4.3.3	Variant 1 (algemene renteaftrekbeperking)
De eerste variant die in dit onderzoek wordt aangedragen betreft een algemene aftrekbeperking op rente verschuldigd aan verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen. Hierbij plaats ik de kanttekening dat alle wetsartikelen met betrekking tot de renteaftrekbeperking vervallen. De drie uitzonderingen die de Hoge Raad formuleerde in zijn arrest van 27 januari 1988 blijven wel van toepassing op grond van artikel 8, eerste lid, Wet VPB 1969 juncto 3.8 Wet IB 2001. Het volgende wetsartikel kan worden opgenomen in de Wet VPB 1969. 

1 Bij het bepalen van de winst komen mede niet in aftrek rente, kosten en valutaresultaten daaronder begrepen ter zake van schulden rechtens dan wel in feite direct of indirect verschuldigd aan een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon. 
2 Het eerste lid vindt geen toepassing indien de belastingplichtige aannemelijk maakt dat over de rente bij degene aan wie de rente rechtens dan wel in feite direct of indirect is verschuldigd, per saldo een belasting naar de winst of het inkomen wordt geheven welke naar Nederlandse maatstaven redelijk is Voor de toepassing van dit onderdeel is een naar de winst geheven belasting naar Nederlandse maatstaven redelijk indien deze resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 7% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst, waarbij de artikelen 12b en 12c Wet VPB 1969 buiten toepassing blijven.
3 Voor de toepassing van dit artikel en de artikelen 10, 13, 13a, 13b, 13ba, 13c, 13d, 13e, 13j, 13k, 14, 14a, 17a, 20, 28, en 33 en wordt als een met de belastingplichtige verbonden lichaam aangemerkt:
a. een lichaam waarin de belastingplichtige voor meer dan de helft belang heeft;
b. een lichaam dat voor meer dan de helft gedeelte belang heeft in de belastingplichtige;
c. een lichaam waarin een derde voor meer dan de helft belang heeft, terwijl deze derde tevens voor meer dan de helft belang in de belastingplichtige. Daarbij wordt een belang dat wordt gehouden door de echtgenoot of een minderjarig kind van een natuurlijk persoon aan die persoon toegerekend. Met een echtgenoot wordt gelijkgesteld de ongehuwde meerderjarige die ingevolge  artikel 1.2 Wet IB 2001 kan kwalificeren als partner. Onder een kind wordt mede verstaan een kind van een echtgenoot alsmede een pleegkind;
d. een lichaam dat met de belastingplichtige deel uitmaakt van een fiscale eenheid als bedoeld in de artikelen 15 en 15a. Onze Minister kan op verzoek een samenwerkende groep van niet-verbonden lichamen de inspecteur machtigen, onder door Onze Minister te stellen voorwaarden, deze groep aan te merken als verbonden lichamen. De inspecteur beslist bij een voor bezwaar vatbare beschikking.
4 Als een met de belastingplichtige verbonden natuurlijk persoon wordt aangemerkt:
a. voor de toepassing van dit artikel: een natuurlijk persoon die voor meer dan de helft belang heeft in de belastingplichtige of in een met hem verbonden lichaam;
b. Voor de toepassing van de artikelen 13b en 13ba: een natuurlijk persoon die, al dan niet tezamen met zijn echtgenoot, voor meer dan de helft belang heeft in de belastingplichtige of in een met hem verbonden lichaam, alsmede de echtgenoot van deze persoon en een bloed- of aanverwant in de rechte lijn van deze persoon. Een pleegkind, een echtgenoot van een pleegkind en een pleegouder worden daarbij gelijkgesteld met bloed- of aanverwanten. Met een echtgenoot wordt gelijkgesteld de ongehuwde meerderjarige die ingevolge artikel 1.2 Wet IB 2001 kan kwalificeren als partner.
5 Een met de belastingplichtige verbonden lichaam als bedoeld in het derde lid wordt, indien die belastingplichtige deel uitmaakt van een fiscale eenheid als bedoeld in artikel 15, eerste lid, tevens aangemerkt als een met de andere van die fiscale eenheid deel uitmakende belastingplichtigen verbonden lichamen.
6 Positieve valutaresultaten worden bij het bepalen van de winst niet in aanmerking genomen, indien zij de keerzijde vormen van valutaresultaten die eerder op grond van dit artikel niet in aftrek zijn gebracht. 

Uit de geformuleerde wettekst blijkt dat de voorgestelde verbondenheidsbepaling niet geheel in overeenstemming is met de opgenomen verbondenheidbepaling in artikel 10a, vierde, vijfde en zesde lid, Wet VPB 1969. De reden voor deze wijziging is als volgt. In de huidige wet- en regelgeving is sprake van een verbonden lichaam of verbonden persoon bij een belang van 331/3 %. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat artikel 10a Wet VPB 1969 is ingevoerd om renteaftrekstructuren binnen concernverband tegen te gaan.[footnoteRef:181] Ik sluit me aan bij de mening van Van Strien die stelt dat uit de parlementaire behandeling blijkt dat bij het ontbreken van het machtselement geen sprake is van een concern.[footnoteRef:182] Mijns inziens is slechts sprake van een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon indien het belang ten minste 50% bedraagt. Dit sluit mijns inziens beter aan bij het machtselement.  [181:  MvT, Kamerstukken II 1995/1996, 24696, nr. 5, blz.14.]  [182:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 330.] 


De vraag die beantwoord moet worden is wat de effecten zijn van deze nieuwe regeling ten opzichte van de oude regelingen op de toetsingscriteria als genoemd in paragraaf 1.4? 
Aangezien in dit onderzoek het bestaande klassieke stelsel als uitgangspunt is genomen, betekent dit dat alle aanbevelingen binnen het huidige systeem passen. Het voorgestelde wetsartikel leidt dus nog steeds tot discriminatie tussen de fiscale behandeling van eigen- en vreemd vermogen. Dit is dus in strijd met het materiële gelijkheidsbeginsel. Voor een nadere toelichting op dit begrip verwijs ik naar paragraaf 2.3.2.

Met betrekking tot het element van duidelijke en transparante wet- en regelgeving kan worden geoordeeld dat er veel is veranderd. Er is slechts één artikel waarin een renteaftrekbeperking is opgenomen. Dit vergroot de duidelijkheid en de eenvoudigheid ten opzichte van de huidige wet- en regelgeving. Ook met betrekking tot de gehanteerde terminologie is vooruitgang geboekt. Dit is bereikt door onduidelijke begrippen nader te definiëren in de regeling. Ik merk wel op dat er enkele begrippen zijn die nog steeds tot onduidelijkheden kunnen leiden, bijvoorbeeld het begrip ‘belang’ of de terminologie ‘rechtens dan wel in feite direct of indirect’. 

Ook ten aanzien van het verbod van tegenstrijdige en onmogelijke wet- en regelgeving kan mijns inziens worden gesteld dat er vooruitgang is geboekt. Aangezien alle overige renteaftrekbeperkingen zijn vervallen, levert dit voorgestelde artikel geen strijdigheid op met andere bepalingen in de Wet VPB 1969 of in andere wetten. Ook is het artikel zo vormgegeven dat het voor een leek leesbaar is. 

De nieuwe regeling heeft wel een negatief effect op de duurzaamheid van de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969. De afgelopen jaren is er veel veranderd op het gebied van de renteaftrekbeperkingen en een nieuwe regeling betekent wederom een wijziging op dit gebied. Naar mijn mening is deze wijziging gerechtvaardigd, aangezien de voorgestelde regeling een sterke vereenvoudiging vormt van de bestaande regelingen en het verscheidene overkill situaties wegneemt. 

Mijns inziens heeft de voorgestelde algemene renteaftrekbeperking een positieve invloed op de effectiviteit van de renteaftrekbeperkende maatregelen. Uit paragraaf 3.6 blijkt dat de bestaande regelingen onvoldoende aansluiten bij het doel waarmee de overheid deze heeft ingesteld. Een algemene renteaftrekbeperking op rente verschuldigd aan verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen sluit beter aan bij het doel, namelijk het voorkomen van een uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag. Pure interne situaties blijven in beginsel buiten schot, aangezien sprake is van een redelijke heffing. Toch kan er nog steeds economische dubbele heffing optreden indien het effectieve tarief over de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst minder bedraagt dan 7%.Naar mijn mening is deze economische dubbele heffing minimaal en daarmede acceptabel. 

Het laatste criterium wat beoordeeld moet worden is het efficiëntiecriterium. Mijns inziens heeft het voorgestelde wetsartikel een positieve invloed op de efficiëntie van de renteaftrekbeperkende maatregelen in de Wet VPB 1969. Door de sterke vereenvoudiging van de regeling weet de belastingplichtige beter waar hij aan toe is. Discussies met de fiscus worden hierdoor voorkomen c.q. verminderd. Tevens zal de rol die de belastingadviseur hierin speelt, worden beperkt. 

4.3.4	Variant 2 (brede thin-capitalisationwetgeving)
De tweede variant die in dit onderzoek wordt voorgesteld betreft een brede thin-capitalisation wetgeving.[footnoteRef:183]  Ook hierbij plaats ik de kanttekening dat alle wetsartikelen met betrekking tot de renteaftrekbeperking vervallen. Alleen artikel 10a, vierde, vijfde en zesde lid, Wet VPB 1969 blijft bestaan. De drie uitzonderingen die de Hoge Raad formuleerde in zijn arrest van 27 januari 1988 blijven wel van toepassing op grond van artikel 8, eerste lid, Wet VPB 1969 juncto 3.8 Wet IB 2001. Het volgende wetsartikel kan worden opgenomen in de Wet VPB 1969.  [183:  Ook J. van Strien is nader ingegaan op een brede thin-capitalisationwetgeving in: ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 526.] 


1 Indien bij een belastingplichtige in een jaar sprake is van een teveel aan vreemd vermogen, komt bij het bepalen van de winst van dat jaar niet in aftrek een gedeelte van de rente terzake van geldleningen, kosten van geldleningen daaronder begrepen, dat evenredig is aan de verhouding tussen het teveel aan vreemd vermogen en het gemiddeld vreemd vermogen.
2 Indien de belastingplichtige niet met andere lichamen is verbonden in de zin van artikel 10a, blijft het eerste lid buiten toepassing.
3 Het bedrag aan rente dat op grond van het eerste lid niet in aftrek komt, bedraagt ten hoogste het bedrag aan rente terzake van geldleningen direct of indirect verschuldigd aan met de belastingplichtige verbonden lichamen, verminderd met het bedrag aan rente terzake van geldleningen verstrekt aan zodanige lichamen.
4 Van een teveel aan vreemd vermogen als bedoeld in het eerst lid is sprake voor zover het gemiddeld vreemd vermogen van de belastingplichtige meer bedraagt dan driemaal het gemiddeld eigen vermogen en dit meerdere € 500.000 te boven gaat. Voor de toepassing van het eerste lid in verbinding met de eerste volzin wordt onder vreemd vermogen verstaan het saldo van de verschuldigde geldleningen en de uitstaande geldleningen en worden de fiscaal toelaatbare reserves al eigen vermogen beschouwd.
5 De rente als bedoeld in het derde lid wordt verminderd met de rente die verschuldigd is aan met de belastingplichtige verbonden lichamen indien de belastingplichtige aannemelijk maakt dat over deze rente bij degene aan wie de rente rechtens dan wel in feite direct of indirect is verschuldigd, per saldo een belasting naar de winst of het inkomen wordt geheven welke naar Nederlandse maatstaven redelijk is en dat er geen sprake is van verrekening van verliezen of van andersoortige aanspraken uit jaren voorafgaande aan het jaar waarin de schuld is aangegaan waardoor de rente per saldo geen heffing naar redelijke maatstaven is verschuldigd, behoudens ingeval de inspecteur aannemelijk maakt dat de schuld is aangegaan met het oog op het verrekenen van verliezen of andersoortige aanspraken welke in het jaar zelf zijn ontstaan dan wel op korte termijn zullen ontstaan. Voor de toepassing van dit onderdeel is een naar de winst geheven belasting naar Nederlandse maatstaven redelijk indien deze resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 7% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst, waarbij de artikelen 12b en 12c Wet VPB 1969 buiten toepassing blijven.
6 Voor de toepassing van dit artikel wordt onder geldlening verstaan een vordering of schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van geldleningen of een daarmee vergelijkbare overeenkomst en waarbij bij een schuld zonder toepassing van dit artikel rente in aanmerking zou worden genomen bij het bepalen van de winst.
7 De in dit artikel bedoelde gemiddelden worden bepaald naar de stand bij het begin en het einde van het jaar, waarbij het gemiddeld eigen vermogen ten minste op € 1 wordt gesteld.
8 De vermindering van belasting ingevolge voorschriften ter voorkoming van dubbele belasting wordt berekend zonder toepassing van het tweede en het derde lid.
9 Bij de berekening van de vermindering van belasting ingevolge voorschriften ter voorkoming van dubbele belasting wordt het gezamenlijk bedrag aan rente dat op grond van het eerste lid bij de berekening niet in aftrek komt niet tot een hoger bedrag in aanmerking genomen dan het bedrag aan rente dat op grond van dat lid bij het bepalen van de belastbare winst niet in aftrek komt.
10 Bij algemene maatregel van bestuur kunnen nadere regels worden gegeven met betrekking tot de toepassing van het achtste en het negende lid.

Uit het hiervoor beschreven wetsartikel blijkt dat het huidige artikel 10d Wet VPB 1969 als uitgangspunt is genomen. Sommige wetsbepalingen zijn zelfs één op één overgenomen. Het vijfde lid vormt mijns inziens de grootste verandering. In dit lid is een tegenbewijsregeling opgenomen. Het aftrekplafond wordt verminderd met de rente die verschuldigd is aan verbonden lichamen indien de belastingplichtige aannemelijk kan maken dat over de rente bij degene aan wie de rente is verschuldigd, per saldo een belasting naar de winst of het inkomen wordt geheven welke naar Nederlandse maatstaven redelijk is. In dit onderzoek wordt niet nader ingegaan op de vraag of de voorgestelde tegenbewijsregeling verenigbaar is met het EU-recht.[footnoteRef:184]  [184:  Voor een nadere toelichting verwijs ik naar de Cursus Belastingrecht (digitale versie), Vennootschapsbelasting, onderdeel 2.2.3.D.c.IX.
] 


De vraag die beantwoord moet worden is wat de effecten zijn van de nieuwe thin-capitalisationwetgeving op de toetsingscriteria als genoemd in paragraaf 1.4 ten opzichte van de huidige regelingen? 

Mijns inziens is een brede thin-capitalisationregeling transparanter en duidelijker dan de huidige regelingen die de verschuldigde  rente in aftrek beperkt. Dit wordt enerzijds veroorzaakt door het feit dat alle bepalingen ten aanzien van de renteaftrekbeperkingen voor de belastingplichtige in één bepaling zijn opgenomen. De wet- en regelgeving wordt hierdoor kenbaarder.  Anderzijds is de regeling eenvoudiger en daarmee dus duidelijker, aangezien de concerntoets uit het huidige artikel 10d, vijfde en zesde lid, Wet VPB 1969 niet meer is opgenomen in de voorgestelde regeling. 

Naar mijn mening kan tevens worden gesteld dat de voorgestelde regeling geen strijdigheden oplevert ten opzichte van overige wetsbepalingen. Mijns inziens bevat het voorgestelde wetsartikel geen bepalingen die het onmogelijke van een belastingplichtige vraagt. Het zal in sommige gevallen wel lastig zijn om te beoordelen of bij een buitenlandse maatschappij aan wie de rente is verschuldigd, per saldo een belasting wordt geheven die naar Nederlandse maatstaven redelijk is.    

De duurzaamheid wordt door de voorgestelde regeling wel enigszins aangetast, aangezien een hele nieuwe regeling wordt ingevoerd. Naar mijn mening is deze wijziging gerechtvaardigd, aangezien de voorgestelde regeling verscheidene overkill situaties wegneemt. . 

Het voorgestelde wetsartikel sluit ook beter aan bij het doel, namelijk het voorkomen van een uitholling van de Nederlandse heffingsgrondslag. Pure interne situaties blijven in beginsel buiten de toepassing van dit wetsartikel, aangezien sprake is van een redelijke heffingtoets. Er kan alleen economisch dubbele heffing optreden indien de effectieve rente over de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst lager is dan 7%. Mijns inziens is dit acceptabel. Concluderend kan worden gesteld dat de effectiviteit van de regeling wordt verhoogd.

Het laatste criterium wat beoordeeld moet worden is het efficiëntiecriterium. Naar mijn mening heeft het voorgestelde wetsartikel hierop een positieve invloed. De regeling is voor de belastingplichtige duidelijker en eenvoudiger in zijn uitwerking. 

Toch bestaan er wel enkele kritiekpunten ten aanzien van de voorgestelde regeling. Volgens Van Strien kan er nog steeds dubbele economische heffing optreden.[footnoteRef:185] Naar mijn mening wordt dit kritiekpunt ‘redelijk’ voorkomen doordat in het voorgestelde wetsartikel een redelijke heffing is opgenomen van 7%. Ook de franchise van € 500.000 is voor discussie vatbaar. Volgens Brandsma[footnoteRef:186] zou deze franchise bij het huidig artikel 10d Wet VPB 1969 gesteld moeten worden op € 2.000.000 of zelfs € 5.000.000. Naar mijn mening speelt de franchise in het voorgestelde wetsartikel een veel minder grote rol, aangezien in het vijfde lid een tegenbewijsregeling is opgenomen, die in veel gevallen uitkomst biedt. Ik sluit me tevens aan bij Van Strien die stelt dat de hoogte van de drempel overigens een politieke/budgettaire beslissing, waarover hij zich verder niet uitlaat.[footnoteRef:187] [185:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 526.]  [186:  R.P.C.W.M. Brandsma, ‘Fiscale onderkapitalisatie van vennootschappen’,  Fiscale monografieën nr. 111, blz. 62-63.]  [187:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 442.] 


4.4	Categorie 3	

4.4.1	Inleiding
In deze paragraaf worden nader ingegaan op enkele aanbevelingen ter verbetering van de huidige wet- en regelgeving. Dit betekent dat de bestaande regelingen als uitgangspunt worden genomen. Bij elk artikel worden enkele aanbevelingen gegeven of verbeterpunten aangedragen waardoor de regeling voldoet of in meerdere mate voldoet aan de in paragraaf 1.4 opgenomen criteria, zijnde rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiëntie.



4.4.2	Artikel 10, eerst lid, onderdeel d, Wet VPB 1969
In paragraaf 3.2.3 is geconcludeerd dat artikel 10, eerste lid, onder d, Wet VPB 1969 een loze bepaling vormt, aangezien deelnemerschapsleningen op grond van de totaalwinstgedachte wordt geherkwalificeerd tot kapitaal. Hieruit kan naar mijn mening de conclusie worden getrokken dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 moet vervallen. De enige vraag die in dit verband gesteld moet worden is de vraag of de deelnemerschapsjurisprudentie gecodificeerd moet worden? Deze codificatie kan plaatsvinden door het wettelijk opnemen van de criteria die de Hoge Raad heeft geformuleerd in zijn uitspraak van 25 november 2005.[footnoteRef:188] Van Strien stelt dat deze codificatie ook kan plaatsvinden door wettelijk op te nemen wat de fiscale consequenties zijn voor de debiteur of de crediteur.[footnoteRef:189] De codificatie komt de rechtszekerheid van de belastingplichtige ten goede. Toch ben ik van mening dat de deelnemerschapsjurisprudentie niet gecodificeerd moet worden, aangezien de manoeuvreerruimte van Hoge Raad door deze codificatie wordt beperkt. [188:  HR 25 november 2005, BNB 2006/82.]  [189:  J. van Strien, ‘Renteaftrekbeperkingen in de vennootschapsbelasting’, Fiscale Monografieën  nr.119, blz. 194.] 


4.4.3	Artikel 10a Wet VPB 1969 
In artikel 10a, vierde en vijfde lid, Wet VPB 1969 wordt uitgegaan van het begrip belang. In paragraaf 3.3.3.5 is nader ingegaan op dit begrip. Uit deze uiteenzetting blijkt dat er veel onduidelijkheden zijn met betrekking tot dit begrip. Naar mijn mening moet de wetgever dit begrip nader definiëren in de wet. Dit voorkomt discussie met de Belastingdienst en het vergroot de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Ten tweede rijst de vraag of de invulling van het begrip ‘verbondenheid’ op de juiste manier is vormgegeven. In dit verband verwijs ik naar paragraaf 4.3.3. In deze paragraaf is geconcludeerd dat slechts sprake is van een verbonden lichaam of verbonden natuurlijk persoon indien het belang ten minste 50% bedraagt, aangezien dit percentage beter aansluit bij het machtselement. Een aanpassing van deze grens heeft mijns inziens tevens een positief effect op de uitvoerbaarheid van artikel 10a Wet VPB 1969. Dit wordt voornamelijk veroorzaakt door het feit dat indien sprake is van een belang van ten minste 50%, de verbonden crediteur welwillender is om inzicht te verschaffen in de boeken. Dit inzicht is noodzakelijk indien de debiteur zich moet beroepen op de tegenbewijsregeling van artikel 10, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969. 

Een tweede aanbeveling die ten aanzien van de aanhef van artikel 10a, eerste lid, Wet VPB 1969 gemaakt moet worden is dat valutaresultaten tevens moeten vallen onder de toepassing van artikel 10a Wet VPB 1969, indien zij de keerzijde vormen van eerder in aftrek beperkte valutaverliezen. De rechtvaardiging voor deze aanbeveling is mijns inziens het feit dat sprake moet zijn van consistente regelgeving. Consistentie verhoogt de rechtszekerheid van de belastingplichtige. In dit verband verwijs ik ook naar de term ‘ rechtens dan wel in feite direct of indirect’. Volgens de wetgever vallen geldleningen die formeel afkomstig zijn van een verbonden lichaam, maar feitelijk afkomstig zijn van een externe partij onder de werking van artikel 10a Wet VPB 1969. Mijns inziens moet deze lening op grond van het consistentiebeginsel uitgesloten worden voor toepassing van artikel 10a Wet VPB 1969.
 
Mijn derde aanbeveling heeft betrekking op de tegenbewijsregeling van artikel 10a, derde lid, onderdeel d, Wet VPB 1969. De vraag rijst of het gehanteerde tarief van 10% juist is? In de uitspraak van de Hoge Raad van 8 februari 2002 wordt nader ingegaan op de vraag welk percentage kwalificeert als een redelijke heffing.[footnoteRef:190] Uit rechtsoverweging 3.10 blijkt dat een tarief van 7% kwalificeert als een redelijke heffing. Naar mijn mening moet worden aangesloten bij dit percentage. Mijns inziens heeft dit een positief effect op de effectiviteit van de regeling, aangezien economisch dubbele heffing grotendeels wordt voorkomen.  [190:  HR 8 februari 2002, BNB 2002/118c*.] 


4.4.4	Artikel 10b Wet VPB 1969
De eerste aanbeveling die ten aanzien van artikel 10b Wet VPB 1969 gemaakt kan worden is dat dit wetsartikel overzichtelijker opgezet had moeten worden. Het huidige artikel is één tekstblok wat voor een leek nauwelijks leesbaar is. Een overzichtelijk wetsartikel verhoogt de rechtszekerheid van de belastingplichtige.

Een andere mogelijke aanbeveling is om in artikel 10b Wet VPB 1969 op te nemen dat artikel 10b Wet VPB 1969 alleen van toepassing is indien de crediteur in een ander land dan Nederland is gevestigd, aangezien een ‘mismatch’ als bedoeld in paragraaf 3.3.4 zich alleen voordoet in internationaal verband. Naar mijn mening is dit niet in strijd met het EU-recht, aangezien de uitkomst in beide gevallen gelijk is. In nationale situaties is zonder de toepassing van artikel 10b Wet VPB 1969 geen sprake van een mismatch, aangezien de crediteur op grond van artikel 8b wet VPB 1969 voor een fictieve rentebate wordt belast. Naar mijn mening is deze systematiek te prevaleren boven de huidige systematiek. Ik sluit hiermee aan bij de mening van Heithuis en van den Dool[footnoteRef:191] en bij de mening van J.J.M. Bressers.[footnoteRef:192] Dit betekent dat geen beroep hoeft te worden gedaan op de hardheidsclausule van artikel 63 Algemene wet inzake rijksbelastingen. Naar mijn mening heeft deze aanbeveling een positief effect op het effectiviteitcriterium.  [191:  E.J.W. Heithuis en R.P. van den Dool, Compendium Vennootschapsbelasting, blz. 113, Kluwer: Deventer 2008.]  [192:  J.J.M. Bressers, ‘Artikel 10b Wet op de vennootschapsbelasting vanaf  2007’, Belastingbrief 2007/03.] 


4.4.5	Artikel 10d Wet VPB 1969
De eerste aanbeveling die ten aanzien van artikel 10d Wet VPB 1969 gemaakt kan worden ziet op het gehanteerde groepsbegrip in het tweede lid van dit artikel. De renteaftrekbeperking van artikel 10a Wet VPB 1969 is alleen van toepassing indien sprake is van een groep. Voor het groepsbegrip wordt aangesloten bij het Burgerlijk Wetboek. Naar mijn mening moet de wetgever aansluiten bij de bekende gelieerdheids- of verbondenheidsbepalingen die reeds zijn opgenomen in de fiscale wetgeving. Dit betreft de bepaling inzake de in artikel 8b opgenomen gelieerdheid van lichamen en de verbondenheidsbepaling die is opgenomen in artikel 10a, vierde lid, Wet VPB 1969. Hierbij gaat mijn voorkeur uit naar de verbondenheidsbepaling van artikel 10a, vierde lid, Wet VPB 1969, aangezien deze bepaling beter omlijnd is. Ik sluit me aan bij de mening van Van Strien die stelt dat wijzigingen in de renteaftrekbeperkende maatregelen niet moeten afhangen van wijzigingen in het civiele recht. De afschaffing van het groepsbegrip in artikel 10d wet VPB 1969 leidt tot meer duidelijkheid en daardoor tot meer rechtszekerheid voor de belastingplichtige. Hierbij moet wel worden opgemerkt dat ook de strekking van de verbondenheidsbepalingen uit artikel 8b en 10a, vierde lid, Wet VPB 1969 nog niet volledig duidelijk is. 

De tweede aanbeveling die in aanmerking moet worden genomen betreft een aanbeveling met betrekking tot de hoogte van de franchise. In artikel 10, derde lid, eerste volzin, Wet VPB 1969 is een franchise opgenomen van € 500.000. Uit paragraaf 3.5.3 blijkt dat er van verscheidene kanten zorg is uitgesproken over de hoogte van deze franchise. Mijns inziens is dit ook terecht. Dit blijkt duidelijk uit het in paragraaf 3.5.4 behandelde praktijkvoorbeeld. Bij een franchise van € 1.500.000 was in het praktijkvoorbeeld geen dubbele heffing opgetreden. Mijns inziens moet de franchise worden gesteld op € 2.500.000, indien geen tegenbewijsregeling wordt opgenomen in artikel 10d Wet VPB 1969. Dit voorkomt in veel gevallen dubbele heffing. Onder een tegenbewijsregeling wordt verstaan een compenserende heffingstoets die vergelijkbaar is aan de in paragraaf 4.3.4 opgenomen compenserende heffingstoets. Een hogere franchise leidt tot meer effectiviteit, aangezien dubbele heffing in veel gevallen wordt voorkomen. Hiermee sluit de regeling beter aan bij het doel, namelijk het voorkomen van een uitholling van de Nederlandse grondslag. 

De wetgever heeft ook de mogelijkheid om een compenserende heffingtoets op te nemen als bedoeld in paragraaf 4.3.4. Indien deze wijziging wordt doorgevoerd, kan de verhoging van de franchise achterwege blijven, aangezien dubbele heffing reeds grotendeels wordt voorkomen. Ook deze wijziging leidt tot een hogere effectiviteit van de regeling en indirect ook tot een betere beantwoording aan het efficiëntiecriterium. 

Een vierde aanbeveling betreft artikel 10d, vierde lid, Wet VPB 1969. In dit lid wordt bepaald wat moet worden verstaan onder eigen vermogen. Volgens dit lid worden de fiscaal toelaatbare reserves niet als eigen vermogen beschouwd. Mijns inziens is dit niet juist, aangezien het fiscaal eigen vermogen is opgebouwd uit het zichtbaar eigen vermogen en de fiscaal toelaatbare reserves. Deze uitsluiting is nergens in de parlementaire behandeling toegelicht en gemotiveerd. Naar mijn mening moeten de fiscaal toelaatbare reserves voor de berekening van het gemiddelde eigen vermogen worden meegenomen. Dit betekent dat de wettekst aangepast moet worden. 

4.5	Keuze
De vraag rijst wat naar mijn mening de meeste optimale aanbeveling is. Mijn voorkeur gaat uit naar de tweede categorie. Dit betreft aanbevelingen inzake een algemene renteaftrekbeperking c.q. een brede thin-capitalisationwetgeving. Binnen deze categorie heb ik een lichte voorkeur voor een algemene renteaftrekbeperking. De reden voor deze keus is als volgt. Mijns inziens voldoen deze regelingen waaraan een goed belastingstel moet voldaan. De voorgestelde regelingen zijn namelijk rechtvaardig, effectief en efficiënt. De reden waarom ik een lichte voorkeur heb voor een algemene renteaftrekbeperking is het feit dat een dergelijke regeling een uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag in nagenoeg alle gevallen tegen gaat.   




4.6 	Samenvatting en conclusies
De vraag die centraal stond in dit hoofdstuk was de vraag wat er aan de huidige renteaftrekbeperkingen veranderd kan worden, zodat wel aan het rechtvaardigheidscriterium, effectiviteitscriterium en efficientiecriterium wordt voldaan?

De eerste aanbeveling die in het onderzoek is aangedragen is het onlangs publiceerde consultatiedocument van het Ministerie van Financiën met voorgestelde aanpassingen in de Wet VPB 1969. Het betreft een voorstel voor een verplichte groepsrentebox, een voorstel tot vereenvoudiging van de deelnemingsvrijstelling en  twee varianten die uitholling van de belastinggrondslag tegengaan. Uit het onderzoek blijkt dat de voorgestelde varianten diverse ongewenste gevolgen met zich mee zullen brengen. Te denken valt aan de ruwe uitwerking van de voorgestelde anti-earningsstrippingregeling en de nog steeds bestaande mogelijkheid op economische dubbele heffing. Tevens blijkt uit het onderzoek dat de voorgestelde aanpassingen geenszins leiden tot een vereenvoudiging van de renteaftrekbeperkende maatregelen in de Wet VPB 1969.

De tweede aanbeveling die in dit onderzoek is behandeld betreft een algemene renteaftrekbeperking of een brede thin-capitalisationregeling. Deze aanbeveling is in dit onderzoek behandeld, aangezien zij naar mijn mening de meest optimale aanpassing vormt voor de renteaftrekproblematiek in de Wet VPB 1969. Ten aanzien van de toetsingscriteria kan worden gesteld dat beide varianten een negatief effect hebben op de duurzaamheid van de wet- en regelgeving. Toch kan uit het onderzoek worden geconcludeerd dat de voorgestelde wetsartikelen een positieve invloed hebben op het rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitscriterium en het efficientiecriterium ten opzichte van de huidige regelingen. Dit komt met name voort uit het feit dat de voorgestelde regelingen eenvoudig en duidelijk zijn en het verscheidene overkill situaties wegneemt.
De derde categorie die in dit hoofdstuk is behandeld betreft aanbevelingen met betrekking tot  de huidige regelingen. Deze categorie is in dit onderzoek opgenomen, aangezien deze aanpassingen zeer eenvoudig zijn te realiseren in de Wet VPB 1969. Uit het onderzoek kan worden geconcludeerd worden dat artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 kan vervallen, aangezien dit een loze bepaling is. Onduidelijke begrippen in artikel 10a Wet VPB 1969 moeten nader worden gedefinieerd en de verbondenheidsbepaling van artikel 10a Wet VPB 1969 moet worden gesteld op 50%, aangezien dit percentage beter aansluit bij het machtselement. Artikel 10b Wet VPB 1969 moet mijns inziens eenvoudiger worden vormgegeven, aangezien de bepaling voor een leek nauwelijks leesbaar is. Tevens dient de overkill situatie in artikel 10b Wet VPB 1969 te worden weggenomen. Het laatste artikel dat behandeld is, is artikel 10d Wet VPB 1969. Naar mijn mening moet de wetgever voor het groepsbegrip aansluiten bij de reeds bestaande verbondenheidsbepalingen in de fiscale wetgeving. Hierbij gaat mijn voorkeur uit naar de verbondenheidsbepaling van artikel 10a Wet VPB 1969. Tevens heeft de wetgever de mogelijkheid om een tegenbewijsregeling in dit artikel op te nemen of de franchise te verhogen naar € 2.500.000.

Naar mijn mening moet de wetgever kiezen voor algemene aftrekbeperking voor rente verschuldigd aan verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen. Dit betreft variant 1. Mijns inziens voldoet deze regeling in de hoogste mate aan de drie toetsingscriteria.     

 
  

    





















Hoofdstuk 5 	Samenvatting en conclusies

In dit onderzoek stond de problematiek inzake de renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969 centraal. Dit betrof de renteaftrekbeperkingen die voortvloeien uit de jurisprudentie en de renteaftrekbeperkingen die zijn opgenomen in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, artikel 10a, artikel 10b en artikel 10d Wet VPB 1969. 

Kenmerkend voor de vennootschapsbelasting in Nederland is het bestaande klassieke stelsel. Nederland past dit stelsel sinds het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942 toe. Het klassieke stelsel houdt in dat de vennootschap een fiscaal subject is, dat losstaat van haar uiteindelijke belanghebbenden. Een nadeel van dit stelsel is de economische dubbele heffing dat ontstaat doordat de winst eerst wordt belast op het niveau van de vennootschap met vennootschapsbelasting en er vervolgens wordt belast met inkomstenbelasting op het niveau van de aandeelhouder. Een ander belangrijk nadeel is de discriminatoire behandeling van eigen- en vreemd vermogen. De rente op vreemd vermogen is in beginsel aftrekbaar en de vergoeding op eigen vermogen (dividend) is niet aftrekbaar. Dit verschil in behandeling is de oorzaak van de problematiek dat in dit onderzoek werd geanalyseerd. Uit het onderzoek blijkt dat een dergelijke behandeling niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. Dit beginsel houdt in dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld en dat ongelijke gevallen ongelijk naar de mate van hun ongelijkheid moeten worden behandeld. Eigen- en vreemd vermogenverschaffers zijn formeel geen gelijke gevallen.  Materieel (economisch) kunnen ze naar mijn mening echter wel als gelijke gevallen worden beschouwd..  

De in dit onderzoek geformuleerde probleemstelling luidt als volgt. Voldoet de huidige wet- en regelgeving met betrekking tot de renteaftrekbeperkingen in de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 aan de criteria waaraan een goed belastingstelsel moet voldoen namelijk: rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiëntie. Zo niet, wat zou er aan de huidige renteaftrekbeperkingen veranderd moeten worden, zodat wel aan deze criteria wordt voldaan? 

De eerste renteaftrekbeperking die in dit onderzoek is getoetst aan bovengenoemde toetsingscriteria betreft de renteaftrekbeperking die voortvloeit uit de jurisprudentie. Uit de jurisprudentie blijkt dat als hoofdregel voor de fiscaalrechtelijke kwalificatie van eigen- en vreemd vermogen de civielrechtelijke vorm als uitgangspunt moet worden genomen. Op deze hoofdregel zijn door de Hoge Raad drie uitzonderingen geformuleerd, namelijk de schijnlening, de bodemlozeputlening en de deelnemerschapslening. Deze geldleningen worden in beginsel aangemerkt als vreemd vermogen, maar op grond van de jurisprudentie geherkwalificeerd tot eigen vermogen. Dit betekent dat de betaalde rente en de eventuele waardemutaties in aftrek worden beperkt. Uit het onderzoek blijkt dat deze drie uitzonderingen de toetsing doorstaan. De Hoge Raad sluit immers aan bij de materiële  werkelijkheid van een geldlening. Concluderend kan worden gesteld dat deze uitzonderingen dienen te blijven bestaan.

De tweede renteaftrekbeperking die in onderzoek is geanalyseerd is artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969. Uit het onderzoek blijkt dat dit artikel slechts fungeert als taalkundig hulpmiddel. Artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet VPB 1969 is zodoende een loze bepaling geworden die de toets aan de drie toetsingscriteria niet doorstaat. Samenvattend kan worden gesteld dat dit artikel moet vervallen. 

De derde geanalyseerde renteaftrekbeperkende maatregel betreft artikel 10a Wet VPB 1969. Het doel van dit artikel is om winstdrainage tegen te gaan. Uit het onderzoek blijkt dat artikel 10a Wet VPB 1969 in geringe mate voldoet aan de drie toetsingscriteria. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat verscheidene begrippen in artikel 10a Wet VPB 1969 onvoldoende helder zijn. Tevens wordt dit veroorzaakt door het feit dat artikel 10, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 twee bepalingen bevat die niet in de lijn van de jurisprudentie liggen. Ook blijkt uit dit onderzoek dat door de toepassing van artikel 10a Wet VPB 1969 een overkill situatie kan ontstaan. Dit is het geval indien de rentebate bij de crediteur is belast. In dit onderzoek is ook nader ingegaan op de complementariteit van artikel 10a en artikel 10d Wet VPB 1969, aangezien beide artikelen hetzelfde doel nastreven. Ten aanzien hiervan moet geconcludeerd worden dat artikel 10a Wet VPB 1969 moet vervallen. 

De vierde renteaftrekbeperking die in dit onderzoek is behandeld betreft artikel 10b Wet VPB 1969. Het doel van dit artikel is om het verstrekken van geldleningen onder onzakelijke voorwaarden in concernverband te ontmoedigen. Uit het onderzoek blijkt dat dit artikel de toets aan de drie toetsingscriteria maar beperkt doorstaat. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat deze regeling niet voldoet aan het begrip inhoudelijke transparantie. Tevens kan in nationale en internationale situaties economische dubbele heffing ontstaan. Deze mogelijke overkill heeft een negatief effect op de effectiviteit van de regeling. Dit effect wordt in nationale situaties enigszins verzacht door de mogelijke toepassing van de hardheidsclausule. 

De vijfde en laatste renteaftrekbeperkende maatregel die is behandeld betreft de thin-capitalisationregeling van artikel 10d Wet VPB 1969. Ook dit artikel heeft als doel het tegengaan van een uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag. Ook dit artikel doorstaat de toets aan het rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitscriterium en het efficientiecriterium maar beperkt. Dit komt met name door het gehanteerde groepsbegrip en de mogelijke overkill situatie. Dit blijkt duidelijk uit het opgenomen praktijkvoorbeeld. De ontvangen rente is bij de uitlenende vennootschap wel belast, maar niet aftrekbaar bij de vennootschap die het geld inleent. Bovenstaande kritiekpunten sluiten hoge uitvoeringskosten geenszins uit, waardoor er een vraagteken kan worden geplaatst bij de efficiëntie van de thin-capitalisationregeling.

In het vierde hoofdstuk van dit onderzoek stond het laatste gedeelte van de probleemstelling centraal, namelijk: ‘wat zou er aan de huidige renteaftrekbeperkingen veranderd moeten worden, zodat aan bovengenoemde toetsingscriteria wordt voldaan.’

In het onderzoek zijn drie mogelijke aanbevelingen behandeld. De eerste aanbeveling waarop nader is ingegaan betreft het gepubliceerde consultatiedocument van het Ministerie van Financiën. In dit document wordt drie aanpassingen in de Wet VPB 1969 voorgesteld, namelijk de invoering van een verplichte groepsrentebox, de vereenvoudiging van de deelnemingsvrijstelling en twee varianten die uitholling van de belastinggrondslag tegengaan. 
Uit het onderzoek kan worden geconcludeerd dat de voorgestelde varianten tot verscheidene ongewenste gevolgen leiden. Tevens worden de renteaftrekbeperkende maatregelen in de Wet VPB 1969 niet eenvoudiger maar zelfs complexer. De tweede aanbeveling die in dit onderzoek is behandeld betreft een algemene renteaftrekbeperking of een brede thin-capitalisationregeling. Deze beide varianten leiden tot de gewenste eenvoud en nemen verscheidene overkill situaties weg. Samenvattend kan worden gesteld dat beide varianten een positieve invloed hebben op het rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitscriterium en het efficientiecriterium ten opzichte van de huidige aftrekbeperkende maatregelen. Hierbij heb ik een lichte voorkeur voor de voorgestelde algemene renteaftrekbeperking. De derde categorie die in dit hoofdstuk is behandeld betreft aanbevelingen met betrekking tot  de huidige renteaftrekbeperkingen in de Wet VPB 1969. In het algemeen kan worden gesteld dat deze aanbevelingen op zeer eenvoudige wijze zijn te realiseren. Toch is dit naar mijn mening niet de beste keuze, aangezien de wirwar van renteaftrekbeperkingen blijft bestaan. 

Concluderend kan worden gesteld dat de in de Wet VPB 1969 opgenomen renteaftrekbeperkingen de toets aan het rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitcriterium en het efficiëntiecriterium maar beperkt doorstaan. Om de toets te kunnen doorstaan moet de wetgever een algemene aftrekbeperking opnemen voor rente verschuldigd aan verbonden lichamen en verbonden natuurlijke personen.  
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Bijlage (voorgestelde wetsartikelen uit het consultatiedocument)

Artikel 12c
1. Bij het bepalen van de winst van een jaar worden in aanmerking genomen voor 5/H gedeelte:
a. rente en kosten ter zake van geldleningen verstrekt aan een verbonden lichaam alsmede de kosten en voordelen ter zake van rechtshandelingen welke strekken tot het afdekken van de rente- of valutarisico's met betrekking tot die geldleningen;
b. opbrengsten en kosten van kortlopende beleggingen, voor zover aannemelijk is dat deze worden aangehouden met het oog op de verwerving van deelnemingen waarop de deelnemingsvrijstelling van toepassing kan zijn, alsmede de kosten en voordelen ter zake van rechtshandelingen welke strekken tot het afdekken van de rente- of valutarisico's met betrekking tot die beleggingen;
c. rente en kosten ter zake van geldleningen direct of indirect verschuldigd aan een verbonden lichaam alsmede de kosten en voordelen ter zake van rechtshandelingen welke strekken tot het afdekken van de rente- of valutarisico's met betrekking tot die geldleningen;
d. waardemutaties van de in onderdelen a en c bedoelde geldleningen en de in onderdeel b bedoelde beleggingen.
Daarbij staat H voor het percentage van het hoogste tarief, bedoeld in artikel 22, geldend voor het desbetreffende jaar.
2. Voor de toepassing van dit artikel wordt onder een met de belastingplichtige verbonden lichaam verstaan:
a. een lichaam waarover de belastingplichtige de zeggenschap heeft;
b. een lichaam dat de zeggenschap heeft over de belastingplichtige;
c. een lichaam waarover een derde de zeggenschap heeft, terwijl deze derde tevens de zeggenschap heeft over de belastingplichtige.
Hierbij worden zeggenschapsrechten van een samenwerkende groep lichamen of natuurlijke personen toegerekend aan alle leden van die samenwerkende groep. De belastingplichtige die zekerheid wenst over het antwoord op de vraag of in zijn geval sprake is van een samenwerkende groep, kan een verzoek indienen bij de inspecteur, die daarop beslist bij voor bezwaar vatbare beschikking.
3. Voor de toepassing van dit artikel:
a. wordt onder geldlening verstaan een vordering of schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van geldlening of een daarmee vergelijkbare overeenkomst;
b. wordt onder rente en kosten ter zake van geldleningen verstrekt of direct of indirect verschuldigd aan een verbonden lichaam mede begrepen de financieringscomponent in vergoedingen ter zake van het ter beschikking stellen van materiële vaste activa aan of het direct of indirect ter beschikking gesteld krijgen van materiële vaste activa van een verbonden lichaam;
c. worden onder rente en kosten ter zake van geldleningen verstrekt aan een verbonden lichaam mede begrepen ontvangen vergoedingen en kosten ter zake van geldleningen die onder zodanige voorwaarden zijn verstrekt dat deze feitelijk functioneren als eigen vermogen van het verbonden lichaam;
d. worden onder waardemutaties in de zin van het eerste lid, onderdeel d, mede begrepen waardemutaties ter zake van de in onderdeel c bedoelde leningen.
4. Het eerste lid is niet van toepassing met betrekking tot rente en kosten ter zake van een geldlening verstrekt aan een verbonden lichaam voor zover die geldlening direct of indirect verband houdt met de vervreemding van activa aan een verbonden lichaam, tenzij de belastingplichtige aannemelijk maakt dat aan de geldlening en de vervreemding in onderling verband in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. De eerste volzin is niet van toepassing op de vervreemding van deelnemingen waarop de deelnemingsvrijstelling van toepassing is en van activa die uitsluitend opbrengsten genereren waarop het eerste lid van toepassing is.
5. Het eerste lid is niet van toepassing met betrekking tot rente en kosten ter zake van een geldlening verschuldigd aan een verbonden lichaam voor zover die geldlening direct verband houdt met een geldlening die door een verbonden lichaam is verschuldigd aan een niet verbonden lichaam.
6. Een geldlening die is verschuldigd aan een niet verbonden lichaam of aan een natuurlijk persoon wordt voor de toepassing van het eerste lid aangemerkt als een geldlening verschuldigd aan een verbonden lichaam, voor zover aannemelijk is dat de uit die lening verkregen middelen verband houden met de verkrijging van opbrengsten waarop het eerste lid van toepassing is.
7. Bij of krachtens algemene maatregel van bestuur kunnen nadere regels, waaronder nadere voorwaarden, worden gesteld voor de toepassing van dit artikel. Daarbij kunnen tevens regels worden gesteld voor de bepaling welk deel van de door een andere Mogendheid geheven belasting over voordelen die onder dit artikel vallen, op basis van regelingen ter voorkoming van dubbele belasting, kan worden verrekend met de verschuldigde vennootschapsbelasting. 



Artikel 13l
1. Bij het bepalen van de winst van een jaar komen mede niet in aftrek financieringskosten voor deelnemingen en groepsvorderingen voor zover deze kosten € 250.000 te boven gaan.
2. Het bedrag van de in het eerste lid bedoelde financieringskosten voor deelnemingen en groepsvorderingen wordt bepaald volgens de formule:
financieringskosten voor deelnemingen en groepsvorderingen = SDG/S x R, waarin:
SDG voorstelt: de financieringsschuld voor deelnemingen en groepsvorderingen;
S voorstelt: de gemiddelde boekwaarde van de verschuldigde geldleningen;
R voorstelt: het gezamenlijke bedrag aan renten en kosten van geldleningen van het jaar, waaronder mede begrepen kosten ter zake van rechtshandelingen die strekken tot het afdekken van renterisico's, waarbij ter zake genoten voordelen op die renten en kosten in mindering komen.
3. Het bedrag van de in het tweede lid bedoelde financieringsschuld voor deelnemingen en groepsvorderingen wordt bepaald volgens de volgende formule, met dien verstande dat dit bedrag niet lager wordt gesteld dan nihil en niet hoger dan de gemiddelde boekwaarde van de verschuldigde geldleningen:
financieringsschuld voor deelnemingen en groepsvorderingen = (D + VG) + (VA × F/V) ? (EV + SG), waarin:
D voorstelt: de gemiddelde boekwaarde van de deelnemingen waarvoor de deelnemingsvrijstelling van toepassing is;
VG voorstelt: (H-5)/H deel van de gemiddelde boekwaarde van de geldleningen ter zake waarvan de rente en kosten onder artikel 12c, eerste lid, onderdeel a, worden begrepen, alsmede van de in artikel 12c, eerste lid, onderdeel b, bedoelde beleggingen, waarbij H staat voor het percentage van het hoogste tarief, bedoeld in artikel 22, geldend voor het jaar;
VA voorstelt: (H-5)/H deel van de gemiddelde boekwaarde van de materiële vaste activa, bedoeld in artikel 12c, derde lid, onderdeel b waarbij H staat voor het percentage van het hoogste tarief, bedoeld in artikel 22, geldend voor het jaar;
F voorstelt: het bedrag van de financieringscomponent, bedoeld in artikel 12c, derde lid, onderdeel b;
V voorstelt: het gezamenlijke bedrag van de vergoedingen, bedoeld in artikel 12c, derde lid, onderdeel b;
EV voorstelt: het gemiddeld eigen vermogen van het jaar - waarbij de fiscaal toelaatbare reserves niet als eigen vermogen worden aangemerkt - verhoogd met het bedrag van de bij het begin van het jaar nog voorwaarts te verrekenen verliezen, voor zover deze anders dan op de voet van artikel 13d zijn berekend;
SG voorstelt: (H-5)/H deel van de gemiddelde boekwaarde van de geldleningen ter zake waarvan de rente en kosten onder artikel 12c, eerste lid, onderdeel c, worden begrepen, waarbij H staat voor het percentage van het hoogste tarief, bedoeld in artikel 22, geldend voor het jaar.
4. Voor de toepassing van dit artikel:
a. wordt onder geldlening verstaan een vordering of schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van geldlening of uit een daarmee vergelijkbare overeenkomst;
b. wordt de gemiddelde boekwaarde bepaald door het gemiddelde te nemen van de boekwaarde bij het begin van het jaar en de boekwaarde bij het einde van het jaar, waarbij tijdelijke mutaties rond deze tijdstippen met het oog op de toepassing van dit artikel worden genegeerd.
5. Bij de berekening van de vermindering van belasting ingevolge voorschriften ter voorkoming van dubbele belasting worden de financieringskosten die op grond van het eerste lid niet in aftrek komen niet tot een hoger bedrag in aanmerking genomen dan het bedrag dat op grond van het eerste lid bij het bepalen van de belastbare winst niet in aftrek komt.
6. Bij algemene maatregel van bestuur kunnen nadere regels worden gegeven met betrekking tot de toepassing van het vijfde lid.

Artikel 14a
7a. Renten - kosten en valutaresultaten daaronder begrepen - ter zake van geldleningen die verband houden met de verwerving van een belang in een lichaam en waarbij na de splitsing zowel de geldlening als het vermogen van het lichaam waarin een belang is verworven deel zijn gaan uitmaken van het vermogen van eenzelfde lichaam, komen slechts in aftrek tot het bedrag dat de winst van het lichaam dat de geldlening heeft opgenomen zou hebben belopen indien de splitsing niet zou hebben plaatsgevonden. De eerste volzin is van overeenkomstige toepassing met betrekking tot renten van geldleningen welke verband houden met de verwerving van aandelen welke in het kader van de splitsing zijn uitgegeven dan wel met terugbetalingen op aandelen in het kader van de splitsing.
7b. Lid 7a vindt geen toepassing:
a. voor zover het ingevolge dat lid berekende bedrag dat niet in aftrek komt minder bedraagt dan € 250.000; of
b. indien is voldaan aan de voorwaarden van artikel 15ad, tweede lid, onderdeel b, waarbij voor de fiscale eenheid wordt gelezen de belastingplichtige.
7c. Voor de toepassing van lid 7a wordt onder geldlening verstaan een schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van geldlening of uit een daarmee vergelijkbare overeenkomst.

Artikel 14b
6a. Renten - kosten en valutaresultaten daaronder begrepen - ter zake van geldleningen die verband houden met de verwerving van een belang in een lichaam en waarbij na de fusie zowel de geldlening als het vermogen van het lichaam waarin een belang is verworven deel zijn gaan uitmaken van het vermogen van eenzelfde lichaam, komen slechts in aftrek tot het bedrag dat de winst van het lichaam dat de geldlening heeft opgenomen zou hebben belopen indien de fusie niet zou hebben plaatsgevonden. De eerste volzin is van overeenkomstige toepassing met betrekking tot renten van geldleningen welke verband houden met de verwerving van aandelen welke in het kader van de fusie zijn uitgegeven dan wel met terugbetaling op aandelen in het kader van de fusie.
6b. Lid 6a vindt geen toepassing:
a. voor zover het ingevolge dat lid berekende bedrag dat niet in aftrek komt minder bedraagt dan € 250.000; of
b. indien is voldaan aan de voorwaarden van artikel 15ad, tweede lid, onderdeel b, waarbij voor de fiscale eenheid wordt gelezen de belastingplichtige.
6c. Voor de toepassing van lid 6a wordt onder geldlening verstaan een schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van geldlening of uit een daarmee vergelijkbare overeenkomst.

Artikel 15ad
1. Renten - kosten en valutaresultaten daaronder begrepen - ter zake van geldleningen die verband houden met de verwerving door een maatschappij van een belang in een andere maatschappij, komen slechts in aftrek tot het bedrag dat de winst van de fiscale eenheid zou belopen zonder rekening te houden met het deel van die winst dat is toe te rekenen aan die andere maatschappij en de maatschappijen waarin die maatschappij ten tijde van de verwerving een belang had als bedoeld in artikel 10a, vierde lid, onderdeel a, en voorts zonder rekening te houden met de hiervoor bedoelde renten.
2. Het eerste lid vindt geen toepassing:
a. voor zover het ingevolge dat lid berekende bedrag dat niet in aftrek komt minder bedraagt dan € 250.000; of
b. als het gemiddelde saldo van de verschuldigde en uitstaande geldleningen van de fiscale eenheid niet meer bedraagt dan driemaal het gemiddeld bedrag aan eigen vermogen van de fiscale eenheid. Hierbij worden de fiscaal toelaatbare reserves niet als eigen vermogen aangemerkt en worden de gemiddelden bepaald door het gemiddelde te nemen van de boekwaarde bij het begin van het jaar en bij het einde van het jaar en wordt het gemiddeld bedrag aan eigen vermogen ten minste op nihil gesteld, waarbij tijdelijke mutaties rond deze tijdstippen met het oog op de toepassing van dit artikel worden genegeerd, en wordt het gemiddeld bedrag aan eigen vermogen ten minste op nihil gesteld. Voorts blijft daarbij het eigen vermogen buiten aanmerking tot de gemiddelde boekwaarde van de deelnemingen waarvoor de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.
3. Voor de toepassing van dit artikel wordt onder geldlening verstaan een vordering of schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van geldlening of uit een daarmee vergelijkbare overeenkomst.

Artikel 10d
1. Indien in een jaar sprake is van een teveel aan verschuldigde rente van geldleningen, komt bij het bepalen van de winst van dat jaar dit teveel niet in aftrek, maar wordt het overgebracht naar het volgende jaar en aangemerkt als in dat jaar verschuldigde rente. In afwijking van de eerste volzin blijft overbrenging naar het volgende jaar achterwege ingeval naar ieder van de negen voorafgaande jaren een overbrenging van rente op de voet van de eerste volzin heeft plaatsgevonden.
2. Van een teveel aan verschuldigde rente in een jaar is sprake voor zover het ten laste van de winst te brengen saldo aan verschuldigde en ontvangen rente van geldleningen - kosten van geldleningen daaronder begrepen - meer bedraagt dan 30% van de volgens het derde lid gecorrigeerde belastbare winst van het jaar en voor zover dit saldo tevens meer bedraagt dan € 250 000.
3. Voor de toepassing van het tweede lid wordt verstaan onder gecorrigeerde belastbare winst, het bedrag aan belastbare winst dat zou ontstaan als het in het tweede lid bedoelde rentesaldo niet in aanmerking zou worden genomen bij de bepaling van de winst, de afschrijvingen op bedrijfsmiddelen niet ten laste van de winst zouden komen en artikel 12b geen toepassing zou vinden.
4. Het eerste lid vindt in een jaar geen toepassing als de belastingplichtige in dat jaar niet behoort tot een groep als bedoeld in artikel 24b van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek of een soortgelijke buitenlandse wettelijke regeling.
5. Ingeval de belastingplichtige in een jaar behoort tot een groep als bedoeld in het vierde lid, vindt het eerste lid in dat jaar geen toepassing als bij de belastingplichtige het gemiddeld vreemd vermogen niet uitgaat boven het gemiddeld eigen vermogen vermenigvuldigd met de factor welke overeenkomt met de vermogensverhouding bij de groep.
6. Voor de toepassing van het vijfde lid worden het vreemd vermogen en het eigen vermogen bepaald aan de hand van de jaarrekening, opgemaakt volgens de bepalingen van titel 9, boek 2, van het Burgerlijk Wetboek of een soortgelijke buitenlandse wettelijke regeling. Daarbij blijft bij de belastingplichtige het eigen vermogen buiten aanmerking tot de gemiddelde boekwaarde van de deelnemingen waarvoor de deelnemingsvrijstelling geldt.
7. Ingeval tot het vermogen van de belastingplichtige behoren dan wel daarvan deel uitmaken vermogensbestanddelen van een samenwerkingsverband of van een dochtermaatschappij in de zin van artikel 15, worden voor de toepassing van het vijfde lid het vreemd vermogen en het eigen vermogen bepaald aan de hand van een geconsolideerde balans waarop die vermogensbestanddelen afzonderlijk zijn verantwoord.
8. De factor, bedoeld in het vijfde lid, is gelijk aan het gemiddeld vreemd vermogen gedeeld door het gemiddeld eigen vermogen volgens de geconsolideerde jaarrekening van de groep. Indien de belastingplichtige deel uitmaakt van meer dan één groep, vormt de groep met het grootste balanstotaal de maatstaf.
9. Voor de toepassing van dit artikel wordt onder geldleningen verstaan vorderingen of schulden die voortvloeien uit een overeenkomst van geldlening of een daarmee vergelijkbare overeenkomst.
10. De in dit artikel bedoelde gemiddelden worden bepaald naar de stand bij het begin en het einde van het jaar, waarbij tijdelijke mutaties rond deze tijdstippen met het oog op de toepassing van dit artikel worden genegeerd en het gemiddeld eigen vermogen, na toepassing van het zesde lid, tweede volzin, ten minste op € 1 wordt gesteld.
11. Het eerste lid vindt geen toepassing ten aanzien van een belastingplichtige die is aangemerkt als een beleggingsinstelling.
12. Bij de berekening van de vermindering van belasting ingevolge voorschriften ter voorkoming van dubbele belasting wordt het gezamenlijke bedrag aan rente dat op grond van het eerste lid bij die berekening niet in aftrek komt, niet tot een hoger bedrag in aanmerking genomen dan het bedrag aan rente dat op grond van dat lid bij het bepalen van de belastbare winst niet in aftrek komt.
13. Bij algemene maatregel van bestuur kunnen nadere regels worden gegeven met betrekking tot de toepassing van het twaalfde lid.
Artikel 13 
9. De deelnemingsvrijstelling is niet van toepassing op voordelen uit hoofde van een als belegging gehouden deelneming (beleggingsdeelneming), alsmede op de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die deelneming.
10. Een deelneming wordt in ieder geval geacht als belegging te worden gehouden indien:
a. de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, geconsolideerd beschouwd, doorgaans grotendeels bestaan uit belangen in lichamen als bedoeld in het dertiende lid; voor de consolidatie worden alleen belangen van ten minste 5% in aanmerking genomen;
b. de functie van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft tezamen met de lichamen waarin dit lichaam een belang van ten minste 5% heeft, grotendeels bestaat uit het direct of indirect financieren van de belastingplichtige of van met de belastingplichtige verbonden lichamen, dan wel van bedrijfsmiddelen die door de belastingplichtige of door met de belastingplichtige verbonden lichamen worden gebruikt, daaronder begrepen het ter beschikking stellen van het gebruik of het gebruiksrecht van bedrijfsmiddelen.
11. Een deelneming wordt geacht geen beleggingsdeelneming te zijn indien:
a. het lichaam waarin de belastingplichtige de deelneming heeft, is onderworpen aan een belasting naar de winst met een regulier tarief van ten minste 10% die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing;
b. de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, onmiddellijk of middellijk, doorgaans voor minder dan de helft bestaan uit vrije beleggingen; voor de toepassing van dit onderdeel en artikel 13a worden vrije beleggingen niet als zodanig in aanmerking genomen indien de bezittingen van het lichaam dat de vrije beleggingen bezit doorgaans ten minste hoofdzakelijk bestaan uit andere bezittingen dan vrije beleggingen, waarbij de deelnemingen die dat lichaam houdt buiten beschouwing blijven.
12. Voor de toepassing van het elfde lid en artikel 13a, eerste lid, worden als vrije beleggingen aangemerkt:
a. andere beleggingen dan die welke redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezit, met uitzondering van:
1°. beleggingen waarvan de voordelen zijn onderworpen aan een belasting met een regulier tarief van ten minste 10% die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing;
2°. beleggingen bestaande uit onroerende zaken - daaronder mede begrepen rechten die direct of indirect betrekking hebben op onroerende zaken - die niet in het bezit zijn van een lichaam dat is aangemerkt als beleggingsinstelling of vrijgestelde beleggingsinstelling;
b. bezittingen die worden aangewend voor het direct of indirect financieren van de belastingplichtige of met de belastingplichtige verbonden lichamen, met uitzondering van:
1°. bezittingen waarvan de voordelen zijn onderworpen aan een belasting met een regulier tarief van ten minste 10% die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing;
2°. bezittingen waarvan het aannemelijk is dat deze worden gehouden door een lichaam waarvan de werkzaamheden ingevolge bij ministeriële regeling te stellen regels kunnen worden aangemerkt als actieve financieringswerkzaamheden;
3°. bezittingen waarvan blijkt dat de aanschaffings- of voortbrengingskosten geheel of nagenoeg geheel zijn gefinancierd door van derden verkregen geldleningen;
c. bedrijfsmiddelen waarvan het gebruik of het gebruiksrecht ter beschikking is gesteld aan de belastingplichtige of aan een met de belastingplichtige verbonden lichamen, met uitzondering van:
1°. bedrijfsmiddelen waarvan de voordelen zijn onderworpen aan een belasting met een regulier tarief van ten minste 10% die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing;
2°. bedrijfsmiddelen waarvan het aannemelijk is dat deze worden gehouden door een lichaam waarvan de werkzaamheden ingevolge bij ministeriële regeling te stellen regels kunnen worden aangemerkt als actieve terbeschikkingstellingswerkzaamheden;
3°. bedrijfsmiddelen waarvan blijkt dat de aanschaffings- of voortbrengingskosten geheel of nagenoeg geheel zijn gefinancierd door van derden verkregen geldleningen.
13. Voor de toepassing van dit artikel en artikel 13a zijn bezittingen die bestaan uit belangen in lichamen, in ieder geval een belegging indien zij bestaan uit:
1°. belangen van minder dan 5% van het nominaal gestorte kapitaal van een vennootschap waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld;
2°. belangen van minder dan 5% van het aantal in omloop zijnde bewijzen van deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening; daarbij wordt het aantal andere dan enkelvoudige bewijzen van deelgerechtigdheid herleid tot een daarmee overeenstemmend aantal enkelvoudige bewijzen;
3°. een aandeel als commanditaire vennoot in de vennootschappelijke gemeenschap van een open commanditaire vennootschap, welk aandeel voor minder dan 5% deelt in het door die vennootschap behaalde voordeel.
14. Bezittingen die worden aangewend voor het direct of indirect financieren van de belastingplichtige of met de belastingplichtige verbonden lichamen en die op grond van het twaalfde lid, onderdeel b, onder 1°, niet als vrije beleggingen worden aangemerkt, worden voor de toepassing van het elfde lid en artikel 13a geacht geen bezittingen te zijn van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft.
16. De deelnemingsvrijstelling of deelnemingsverrekening is niet van toepassing op voordelen uit hoofde van een schuldvordering als bedoeld in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, indien deze voordelen in aanmerking worden genomen op grond van artikel 12c.

Artikel 13a
1. De belastingplichtige die al dan niet tezamen met een verbonden lichaam een als belegging gehouden belang heeft van 25% of meer in een lichaam:
a. dat niet is onderworpen aan een belasting naar de winst met een regulier tarief van ten minste 10% die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing; en
b. waarvan de bezittingen, onmiddellijk of middellijk, uitsluitend of nagenoeg uitsluitend, bestaan uit vrije beleggingen,
waardeert dat belang op de waarde in het economische verkeer.

Artikel 13aa
1. In het eerste lid wordt 'uit hoofde van laagbelaste beleggingsdeelnemingen' vervangen door: uit hoofde van beleggingsdeelnemingen.
2. In het derde lid wordt 'laagbelaste beleggingsdeelneming' vervangen door: beleggingsdeelneming.
3. In het vijfde en zesde lid wordt 'laagbelaste beleggingsdeelnemingen' telkens vervangen door: beleggingsdeelnemingen.

Artikel 13ba
In het veertiende lid, wordt 'laagbelaste beleggingsdeelneming' vervangen door: beleggingsdeelneming.

Artikel 23c
1. In het tweede lid, onderdeel b, wordt 'laagbelaste beleggingsdeelnemingen' vervangen door: beleggingsdeelnemingen.
2. In het derde, vierde en het vijfde lid wordt 'laagbelaste beleggingsdeelneming' telkens vervangen door: beleggingsdeelneming.
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