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Inleiding

Fiscaalrechtelijk wordt eigen vermogen anders behandeld dan vreemd vermogen. Eén van die verschillen is dat belastingplichtige wel de kosten van financiering met vreemd vermogen (rente), maar niet de kosten van financiering met eigen vermogen (dividend) van zijn winst kan aftrekken. Dit vloeit voort uit het totaalwinstbegrip, zoals dat is neergelegd in artikel 3.8 Wet IB 2001 (juncto artikel 8, eerste lid, Wet VPB 1969). Dat dividend niet van de fiscale winst mag worden afgetrokken, is ter voorkoming van onzekerheid nog eens expliciet vastgelegd in artikel 10, onderdelen a en c, Wet VPB 1969. 

De Wet Vennootschapsbelasting 1969 kent een aantal regelingen, die de aftrekbaarheid van rente over vreemd vermogen geheel of gedeeltelijk kunnen beperken om winstdrainage te voorkomen. Een lening aan een verbonden lichaam die verband houdt met een winstuitdeling of teruggaaf, een kapitaalstorting of de verwerving of uitbreiding van een belang kan worden beperkt door de werking van artikel 10a Wet VPB 1969. Daarnaast kan een vennootschap, die bovenmatig is gefinancierd met vreemd vermogen, worden getroffen door de thin-capitalization-regelgeving van art. 10d Wet VPB 1969.

Naast deze aftrekbeperkingen voor rente bestaat er eveneens de activeringsregel van goed koopmansgebruik die voorschrijft dat rente bij de voortbrenging van activa al dan niet verplicht moet worden geactiveerd. 

In het Weekblad van 17 juli 2008 is een artikel verschenen over de samenloop van geactiveerde rente op basis van goed koopmansgebruik en artikel 10d Wet VPB 1969.
 De auteurs concluderen dat, indien financieringskosten bij de voortbrenging van activa geactiveerd wordt, de aftrekbeperking van artikel 10d Wet VPB 1969 niet van toepassing is op deze geactiveerde rente. In dat geval zou deze rente in een later jaar ten laste van de winst kunnen worden gebracht door middel van afschrijving over deze bedrijfsmiddelen of onderhanden werk. Op deze manier zou niet-aftrekbare rente in een later jaar worden ‘getransformeerd’ tot een aftrekbare kostenpost. Hetzelfde geldt bij de toepassing van andere renteaftrekbeperkingen, zoals artikel 10a Wet VPB 1969.

Lubbers en Van Scharrenburg hebben de samenloop van artikel 10a Wet VPB 1969 en de al dan niet verplichte activering van rente besproken.
 Zij zijn van mening dat de activeringsregel van goed koopmansgebruik niet zou mogen leiden tot de conclusie dat niet-aftrekbare 10a-rente alsnog via afschrijvingen ten laste van de winst worden gebracht. Deze auteurs pleitten er onder andere voor dat niet-aftrekbare rente niet geactiveerd zou moeten worden. Hierdoor kan de niet-aftrekbare rente in een later jaar niet alsnog ten laste van de winst worden gebracht.

De rechter hoeft zich bij rechtsvinding niet te beperken tot een taalkundige of historische interpretatie van de wet, maar heeft een zekere ruimte tegenover de tekst van de wet. De rechter lijkt een flexibele benadering te hanteren, wanneer een resultaat moet worden bereikt dat in overeenstemming is met doel en strekking van de wet. Het aankoopkostenarrest
, dat in deze scriptie nog uitvoerig aan bod zal komen, is hiervan een goed voorbeeld.

In het consultatiedocument van 15 juni 2009 is door de minister een voorstel tot ingrijpende wijziging van de renteaftrekbeperkingsregels ter consultatie aangeboden. Met betrekking tot de renteproblematiek lijken de voorgestelde maatregel in meer gevallen voor confrontaties tussen goed koopmansgebruik en de renteaftrekbeperkingsregels te zorgen.
In deze scriptie zal deze confrontatie tussen goed koopmansgebruik en de renteaftrekbeperkingsregels worden onderzocht. Ook zal worden onderzocht welke ruimte de rechter heeft om een resultaat te bereiken dat in overeenstemming is met doel en strekking van de wet.

Dit onderzoek zal plaatsvinden aan de hand van de volgende probleemstelling:

Heeft goed koopmansgebruik, in situaties dat het, al dan niet verplicht, de activering van rente voorschrijft, tot gevolg dat rente, die onder de renteaftrekbeperkingsregels van artikel 10a Wet VPB1969 en 10d Wet VPB 1969 valt, alsnog via afschrijving ten laste van de winst kan worden gebracht en welke ruimte heeft de rechter om een benadering te kiezen dat een resultaat bereikt dat in overeenstemming is met doel en strekking van de wet?
Ter beantwoording van de probleemstelling zullen in het eerste hoofdstuk de algemene bepalingen van het goed koopmansgebruik worden besproken. In Hoofdstuk 2 zullen de bedrijfseconomische bepalingen met betrekking tot de waarderingsvraagstukken worden behandeld. Hierin zal expliciet worden ingegaan op de bedrijfseconomische regels die worden voorgeschreven voor het activeren van financieringskosten. Vervolgens wordt in hoofdstuk 3 de jurisprudentie besproken die heeft geleid tot de activeringsregel van het goed koopmansgebruik en de ruimte die de rechter heeft om een flexibele benadering te kiezen bij toepassing van deze activeringsregels voor niet-aftrekbare rente. In hoofdstuk 4 komen de renteaftrekbeperkingsregels van artikel 10a en 10d Wet VPB 1969 aan bod en zal de ratio van deze renteaftrekbeperkingsregels worden besproken. In hoofdstuk 5 zal besproken worden of het leerstuk van fraus legis uitkomst kan bieden in de confrontatie tussen goed koopmansgebruik en de renteaftrekbeperkingsregels. Vervolgens zal in hoofdstuk 6 worden gezocht naar vergelijkbare gevallen waarin het goed koopmansgebruik op gespannen voet staat met de belastingwet. In hoofdstuk 7 worden de gevolgen besproken van de ingrijpende wijzigingen met betrekking tot de renteproblematiek die in het consultatiedocument zijn voorgesteld. Tenslotte wordt het geheel afgerond met een conclusie.

Hoofdstuk 1: Goed koopmansgebruik

1.1
Algemeen

Bij fiscale winstbepaling speelt het goed koopmansgebruik een belangrijke rol. Voordat we de probleemstelling kunnen beantwoorden, moeten daardoor allereerst de algemene kenmerken van goed koopmansgebruik worden beschreven. Het goed koopmansgebruik begrenst de ruimte voor belastingplichtige bij het kiezen van een stelsel voor het waarderen van zijn activa en passiva. Kennis van deze principes is essentieel voor het beantwoorden van de probleemstelling.

1.2
Totaal- en jaarwinst

Het fiscale winstbegrip van de inkomsten- en vennootschapsbelasting valt in twee onderdelen uiteen.
 Enerzijds wordt door art. 3.8 Wet IB 2001 bepaald dat winst uit onderneming het bedrag is van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden verkregen uit onderneming. Deze bepaling heeft volgens de Hoge Raad
 een tweetal functies. Allereerst wordt in deze bepaling de vraag beantwoord wat als winst uit onderneming moet worden belast. In de tweede plaats is in deze bepaling het totaalwinstbeginsel neergelegd.
 Winst wordt ook totaalwinst genoemd, omdat het deze winst is die, gedurende de levensduur van de onderneming, in aanmerking moet worden genomen.

Een tweede onderdeel van het fiscale winstbegrip zijn de bepalingen die regelen op welke wijze de totaalwinst moet worden toegerekend aan de verschillende jaren. De belastingheffing in ons stelsel vindt jaarlijks plaats en dus zal de totaalwinst over verschillende jaren moeten worden verdeeld. Het deel van de totale winst, dat aan een bepaald jaar wordt toegerekend, wordt aangeduid met de term jaarwinst. In principe zouden alle jaarwinsten afzonderlijk moeten optellen tot de totaalwinst. Dit blijkt ook uit het beginsel van balanscontinuïteit, dat bepaalt dat het ondernemingsvermogen aan het begin van een jaar in principe gelijk moet zijn met het ondernemingsvermogen aan het einde van het voorafgaande jaar.

De hoofdregel voor de jaarwinstbepaling is neergelegd in art. 3.25 Wet IB 2001. Dit artikel luidt als volgt: 

‘De in een kalenderjaar genoten winst wordt bepaald volgens goed koopmansgebruik, met inachtneming van een bestendige gedragslijn die onafhankelijk is van de vermoedelijke uitkomst. De bestendige gedragslijn kan alleen worden gewijzigd indien goed koopmansgebruik dit rechtvaardigt.’ 

Bovengenoemde bepalingen werken door naar de vennootschapsbelasting op basis van art. 8 Wet VPB 1969. Tenzij de wetgever een andere bepaling dwingend voorschrijft, is het goed koopmansgebruik dus bepalend voor het vaststellen van de jaarwinst.

1.3
Het begrip goed koopmansgebruik

De jaarwinstbepaling wordt beheerst door goed koopmansgebruik. De term goed koopmansgebruik werd voor het eerst gebruikt in de Wet IB 1914 als handleiding voor de bepaling van de hoogte van de fiscaal toelaatbare afschrijvingen. De bepaling, dat de jaarwinst volgens de regels van het goed koopmansgebruik moet worden vastgesteld, stamt uit de Wet Belastingherziening 1950. De wetsgeschiedenis geeft weinig aanwijzingen over de redenen van de wetgever om aansluiting te zoeken bij het goed koopmansgebruik of de invulling van het begrip. De omlijning van de term wordt aan de rechter en administratie overgelaten.
 Voor de nu geldende Wet IB 2001 wordt voor de omlijning van de term alleen nog naar de belastingrechter verwezen en niet meer naar de administratie.

Bij het goed koopmansgebruik staat het subjectieve inzicht van de ondernemer voorop, met de mogelijkheid tot objectivering van dit inzicht, door aansluiting te zoeken bij het min of meer objectieve begrip goed koopmansgebruik. De letterlijke betekenis van goed koopmansgebruik is dat als norm moet worden gesteld, de bepalingen welke een goede en nauwgezette koopman toepast bij het opmaken van zijn balans. De vrijheid van de ondernemer is, binnen bepaalde grenzen, bij uitstek geschikt om gelijke behandeling van belastingplichtigen te bereiken, zoals door de wetgever wordt nagestreefd. 

Een ondernemer die zijn uitstaande vorderingen desnoods via de rechter zal innen zal zijn debiteurenstand anders moeten waarderen dan een ondernemer, die in een branche actief is waar dit geen gewoonte is. Hoe meer de ondernemer in zijn keuze voor dit soort gevallen wordt beperkt door wettelijke voorschriften, hoe meer het adagium summum ius, summa iniuria
 - het recht tot op de spits drijven is het onrecht tot op de spits drijven – bewaarheid wordt.

Al snel na de invoering werd door de Hoge Raad bepaald dat als regel als goed koopmansgebruik moest worden aangemerkt hetgeen bedrijfseconomisch als juist wordt aanvaard.
 De Hoge Raad overwoog als volgt: 

‘dat weliswaar als regel kan worden aangenomen, dat een stelsel van jaarlijkse winstberekening voor de belastingheffing als strokende met goed koopmansgebruik behoort te worden aanvaard indien dat stelsel is gegrond op hetgeen de bedrijfseconomie omtrent de juiste wijze van winstbepaling leert, doch deze regel uitzondering moet lijden niet alleen in geval het volgen van het bedrijfseconomische inzicht tot strijd met enig voorschrift der belastingwetgeving zou voeren, maar evenzeer indien daardoor aan den algemenen opzet of een beginsel van de belastingwet om welker toepassing het gaat te kort zou worden gedaan.’

Uit dit arrest kan samengevat worden dat in de drie volgende gevallen het bedrijfseconomisch inzicht niet kan worden gevolgd:

· Het is strijdig met de tekst van een belastingwet;

· Het is strijdig met de algemene opzet van de belastingwet;

· Het is in strijd met een beginsel van de belastingwet.

Deze uitzonderingen zijn zo algemeen, dat de grenzen van goed koopmansgebruik in de praktijk vooral door de jurisprudentie zullen worden afgebakend. Bedrijfseconomische inzichten zijn hierbij lang niet altijd doorslaggevend.

Het fiscale begrip goed koopmansgebruik dient aan te sluiten bij de opzet van het winstbegrip in de fiscale wet. De nadruk bij de interpretatie van het begrip goed koopmansgebruik valt op het woord ‘goed’ en niet op ‘gebruik’. Algemeen gangbare handelsusances, die in een bepaalde beroepsgroep gebruikelijk zijn, hoeven voor goed koopmansgebruik niet bepalend te zijn en kunnen zelfs in strijd zijn met fiscaal goed koopmansgebruik. 

De minister heeft bij de mondelinge behandeling van het Wetsontwerp Belastingherziening 1950 het volgende opgemerkt op de vraag of iets als goed koopmansgebruik kan worden bestempeld als slechts enkele ondernemingen een bepaalde gedragslijn voeren:

‘Naar mijn mening hangt dit in sterke mate van de desbetreffende ondernemingen af. Wanneer het ondernemingen zijn die op het gebied der bedrijfsadministratie een zeer goede reputatie genieten, dan ben ik zeer geneigd te zeggen: het feit, dat het er slechts enkele zijn die een bepaalde gedragslijn volgen, is geen reden om niet te spreken van goed koopmansgebruik. Wanneer het echter ondernemingen betreft die eigenlijk geen betekenis hebben of van weinig allure zijn dan is er reden om daarover anders te denken.’ 

 Zo verwierp de Hoge Raad
 het pleidooi van een advocaat, die stelde dat het niet activeren van uitgaven voor cliënten voldoet aan de eisen van goed koopmansgebruik, omdat het in de advocatuur ongebruikelijk was deze post te activeren. De Hoge Raad overwoog dat de fiscale term goed koopmansgebruik niet ziet op het feitelijk gebruik van collega’s, maar dat ook het gebruik van door belanghebbende als goede kooplieden aangeduide ondernemers in strijd kan zijn met fiscaal goed koopmansgebruik. Zoals blijkt uit bovenstaand citaat van de minister geldt ook andersom dat een systeem, dat in een bepaalde beroepsgroep niet gebruikelijk is, toch in overeenstemming kan zijn met fiscaal goed koopmansgebruik.

Evenmin bepalend voor goed koopmansgebruik zijn voorschriften met betrekking tot de winstberekening, die niet op een belastingwet berusten. Een kredietinstelling verdedigde haar stelling dat haar winstberekeningstelsel was opgesteld volgens de door de Nederlandsche Bank NV gegeven richtlijnen en hierdoor in overeenstemming was met goed koopmansgebruik. Door de Hoge Raad werd dit verworpen en zij gaf als overweging dat de door de Nederlandsche Bank NV gegeven richtlijnen in het belang van de liquiditeit en de solvabiliteit van kredietinstellingen zijn gegeven en dat deze richtlijnen andere maatstaven kunnen aanleggen dan de maatstaven die volgens goed koopmansgebruik worden voorgeschreven. 

Ook een beroep op de vennootschappelijke voorschriften met betrekking tot het opstellen van de jaarrekening en het jaarverslag van ondernemingen had geen succes.
 Deze jurisprudentie lijkt ook te kunnen worden doorgetrokken naar de voorschriften die voortvloeien uit de zogenoemde International Financial Reporting Standards (IFRS), omdat uit het voorgaande is gebleken dat de Hoge Raad het begrip goed koopmansgebruik ziet als een fiscaal begrip met een geheel eigen inhoud. Hoewel er in principe wel degelijk aansluiting moet worden gezocht bij bedrijfseconomische inzichten, moeten deze toch telkens aan het fiscale jaarwinstbegrip worden getoetst.

Het begrip goed koopmansgebruik moet dynamisch worden ingevuld. Goed koopmansgebruik heeft zijn wortels in de maatschappelijke en economische omstandigheden en bij wijziging van die omstandigheden zal ook de inhoud van het goed koopmansgebruik mee evolueren.
 Een dergelijke nieuwe invulling van het begrip goed koopmansgebruik heeft vanzelfsprekend consequenties voor de ondernemers die het tot dan toe geaccepteerde, maar inmiddels verworpen, stelsel hanteren. De fiscale gevolgen voor belastingplichtige van een dergelijke verplichte stelselwijziging worden begrensd door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. In het bijzonder het vertrouwensbeginsel speelt hierin een belangrijke rol.

1.4 
Bestendige gedragslijn

De keuze is aan de belastingplichtige welk stelsel van winstberekening, dat in overeenstemming is met goed koopmansgebruik, wordt gebruikt. Het winstberekeningstelsel moet onafhankelijk van de vermoedelijke uitkomst zijn. Een systeemkeuze waarbij een bepaald fiscaal voordeel wordt beoogd, maakt het systeem zelf overigens nog niet afhankelijk van de uitkomst.
 Het staat een belastingplichtige vrij om op zijn keuze voor een gedragslijn terug te komen, zolang deze gedragslijn nog niet tot onherroepelijke gevolgen heeft geleid.

Als belastingplichtige de waardering van zijn goederen niet heeft verricht, dan mogen de inspecteur of de rechter niet zomaar een stelsel kiezen. Belastingplichtige dient eerst alsnog in de gelegenheid te worden gesteld zijn keuze te bepalen. Als hij geen keuze maakt, dan kunnen de inspecteur of de rechter een stelsel kiezen.

Voor een door de belastingplichtige gekozen stelsel, dat in overeenstemming is met goed koopmansgebruik, mag door de inspecteur of de rechter geen ander systeem in de plaats worden gesteld, zelfs al zou dit systeem kunnen kwalificeren als beter (koopmansgebruik).

Voor een aanvaardbaar stelsel is vereist, dat het niet slechts in een bepaald jaar tot een aanvaardbare uitkomst leidt, maar dat dit in de achtereenvolgende jaren eveneens het geval zal zijn. Het stelsel is, als dit niet het geval is, ook voor het betreffende jaar, waarin het wel tot een aanvaardbare uitkomst leidt, in strijd met goed koopmansgebruik.

1.5
De beginselen van goed koopmansgebruik

De hoofdregel van goed koopmansgebruik is vastgelegd in het realisatiebeginsel, dat bepaald dat aan elk jaar moeten worden toegerekend de voordelen en de lasten die op dat jaar betrekking hebben.
 Winst die is gerealiseerd in een bepaald jaar moet daarom in het fiscale resultaat van dat jaar worden betrokken
 en ten laste van de winst van een bepaald jaar mogen alleen die lasten worden gebracht die in dat jaar veroorzaakt zijn.

De omlijning van het begrip goed koopmansgebruik is door de wetgever aan de rechter overgelaten, waardoor de betekenis van de term uit de jurisprudentie moet worden afgeleid. Volgens Brüll/Zwemmer/Cornelisse
 zijn er drie uitgangspunten die aan goed koopmansgebruik ten grondslag liggen: realiteitszin, eenvoud en voorzichtigheid.

Realiteitszin is in eerste instantie de toetssteen van het goed koopmansgebruik.
 Hierbij eist de realiteitszin dat de wijze van winstbepaling waarborgen bevat tegen willekeurige winstverschuivingen, dat de jaarwinst slechts beïnvloed wordt door gebeurtenissen die geheel of gedeeltelijk op dat jaar betrekking hebben en dat niet in twijfel wordt getrokken wat zeker is of omgekeerd.

De ondernemer mag bij het bepalen van zijn jaarwinst voorzichtig zijn. Zo hoeft winst niet eerder worden genomen voordat het behalen ervan met redelijke zekerheid vaststaat. Voor het in aanmerking nemen van verliezen hoeft niet eerst het realisatiemoment te worden afgewacht. Het voorzichtigheidsbeginsel brengt met zich mee dat de continuïteit van de onderneming in acht wordt genomen bij de wijze van winstbepaling. Het eenvoudbeginsel brengt met zich mee dat een winstbepalingsstelsel hanteerbaar en doelmatig moet zijn. Perfectionisme is geen vereiste voor goed koopmansgebruik.

Ook het veroorzakingsbeginsel, het liquiditeitsbeginsel en het matchingsbeginsel worden wel bij de ten grondslag liggende beginselen van het goed koopmansgebruik genoemd. Het veroorzakingsbeginsel houdt in dat baten en lasten verantwoord moeten worden in de jaren waarin zij door de bedrijfsuitoefening worden opgeroepen. Het liquiditeitsbeginsel ziet erop dat belastingheffing pas plaatsvindt als de ondernemer voldoende liquiditeiten tot zijn beschikking heeft om de heffing te kunnen voldoen.
 Het matchingsbeginsel houdt in dat bij de toerekening van uitgaven onderscheid moet worden gemaakt tussen uitgaven die toe te rekenen zijn aan bepaalde periodes en uitgaven die toe te rekenen zijn aan bepaalde opbrengsten.

1.6
Deelconclusie

Het fiscale winstbegrip van de inkomsten- en vennootschapsbelasting kan worden onderverdeeld in totaalwinst en jaarwinst. Met totaalwinst wordt aangegeven het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden verkregen uit onderneming tijdens diens levensduur. Het deel van de totale winst, dat aan een bepaald jaar wordt toegerekend, wordt aangeduid met de term jaarwinst. In principe zouden alle jaarwinsten afzonderlijk moeten optellen tot de totaalwinst.

De jaarwinstbepaling wordt beheerst door goed koopmansgebruik. Letterlijk houdt goed koopmansgebruik in dat als norm moet worden gesteld, de bepalingen welke een goede en nauwgezette koopman toepast bij het opmaken van zijn balans. Bij het goed koopmansgebruik staat het subjectieve inzicht van de ondernemer voorop, met de mogelijkheid tot objectivering van dit inzicht, door aansluiting te zoeken bij het min of meer objectieve begrip goed koopmansgebruik. 

In de drie volgende gevallen kan het bedrijfseconomisch inzicht niet worden gevolgd:

· Het is strijdig met de tekst van een belastingwet;

· Het is strijdig met de algemene opzet van de belastingwet;

· Het is in strijd met een beginsel van de belastingwet.

Deze uitzonderingen zijn zo algemeen, dat de grenzen van goed koopmansgebruik in de praktijk vooral door de jurisprudentie zullen worden afgebakend. Bedrijfseconomische inzichten zijn hierbij lang niet altijd doorslaggevend. Het begrip goed koopmansgebruik moet dynamisch worden ingevuld. Bij wijziging van maatschappelijke en economische omstandigheden zal ook de inhoud van het goed koopmansgebruik mee evolueren. 

De keuze is aan de belastingplichtige welk stelsel van winstberekening, dat in overeenstemming is met goed koopmansgebruik, wordt gebruikt. Als hoofdregel van goed koopmansgebruik geldt het realisatiebeginsel, dat bepaald dat aan elk jaar de voordelen en lasten moeten worden toegerekend die op dat jaar betrekking hebben. Volgens Brüll/Zwemmer/Cornelisse
 zijn er drie uitgangspunten die aan goed koopmansgebruik ten grondslag liggen: realiteitszin, eenvoud en voorzichtigheid. Ook het veroorzakingsbeginsel, het liquiditeitsbeginsel en het matchingsbeginsel worden wel bij de ten grondslag liggende beginselen van het goed koopmansgebruik genoemd.

Hoofdstuk 2: Bedrijfseconomische aspecten van rentekosten

2.1
Inleiding

De kwestie wat het begrip waarde inhoudt en wat iets ‘waard’ is, zijn vragen die de mens al eeuwen bezighoudt. De Franse Schrijver De Montaigne schreef in zijn Essais van 1585: “Wij noemen ‘waarde’ van dingen niet wat zij zelf meebrengen, maar wat wij eraan hechten.” Adam Smith kende aan het begrip waarde twee betekenissen toe, gebruikerswaarde en ruilwaarde, wat resulteerde in de waardeparadox waar Smith mee worstelde. Smith had geen antwoord op de vraag waarom water een hogere gebruikerswaarde heeft dan een diamant, water is immers noodzakelijk voor de mens om te overleven, terwijl water toch een veel lagere ruilwaarde had. Toen Picasso eens werd gevraagd wat iets wat waard maakt, zette hij zijn handtekening op een bankbiljet en voegde daaraan toe: “Zo, en nu is het tienmaal zoveel waard”. Waarom is De Nachtwacht meer waard dan de verf en het doek samen hebben gekost en waarom had Richard III zijn koninkrijk over voor een paard?

Deze aloude vraag hoe zaken moeten worden gewaardeerd heeft invloed op de hoogte van de afschrijvingen en daarmee op de (fiscale) winst. De fiscale waarde van een goed wordt mede bepaald door de regels van goed koopmansgebruik. Zoals in het vorige hoofdstuk beschreven, heeft de Hoge Raad in eerste instantie aansluiting gezocht bij de bedrijfseconomische kwalificatie, voor de bepaling wat als goed koopmansgebruik moet worden aangemerkt. 

Volgens het artikel 2:362, eerste lid BW moet de jaarrekening inzicht verschaffen in het vermogen en resultaat volgens normen die in het maatschappelijk verkeer als aanvaardbaar worden beschouwd. Sinds 1 januari 2005 zijn beursgenoteerde bedrijven, die gevestigd zijn in de EU, verplicht om hun jaarrekening op te stellen in overeenstemming met de regels van IFRS, de International Financial Reporting Standards. Niet-beursgenoteerde bedrijven kunnen ervoor kiezen om hun jaarekening op te stellen volgens IFRS of op basis van de nationale wetgeving. In dit hoofdstuk zullen de bedrijfseconomische aspecten uiteengezet worden.

2.2
Bedrijfseconomische kwalificatie van rentekosten

Indien een onderneming een schuld heeft, is het van belang om vast te stellen of die schuld in verband kan worden gebracht met de voortbrenging van een bepaald activum. Vervolgens moet worden beoordeeld of de rentekosten bij de bepaling van de kostprijs van dat activum in aanmerking moeten worden genomen.

Rentelasten worden in de bedrijfseconomie niet beschouwd als een zelfstandige kostencategorie, omdat zij met andere kostenposten oorzakelijk zijn verbonden en daarvan deel uitmaken. Rentelasten in de bedrijfseconomie hebben zowel betrekking op financieringskosten van vreemd vermogen als van eigen vermogen. Deze oorzakelijke samenhang brengt met zich mee, dat de rentekosten moeten worden verbijzonderd in overeenstemming met de wijze waarop de kosten waarmee zij samenhangen worden verbijzonderd.

Vanuit bedrijfseconomisch oogpunt is de verbijzondering van kosten een belangrijk hulpmiddel om tot een betrouwbare kostprijsberekening te komen, dat een belangrijke basis is voor de beoordeling van de doelmatigheid van de productie. Een dergelijke kostenverbijzondering is noodzakelijk om te kunnen toetsen of bepaalde productieve activiteiten beter zouden kunnen worden uitbesteed dan wel in eigen onderneming kunnen worden uitgevoerd (make-or-buy beslissingen).
 Door rentekosten mee te nemen bij deze kostenverbijzondering kan bijvoorbeeld worden bepaald of een bepaalde activiteit beter met vreemd of met eigen vermogen kan worden gefinancierd.

Rentekosten, die niet aan bepaald activum kunnen worden gerelateerd, mogen in principe ten laste van de winst worden gebracht in de periode waarop zij betrekking hebben. Dit is de algemene hoofdregel die voor alle kosten geldt.
 Voor financieringskosten bij de voortbrenging van een bedrijfsmiddel moet onderscheid worden gemaakt tussen financieringskosten die zijn gemaakt voor de aanschaf, dus tijdens de periode van aanbouw of de bestelperiode, en financieringskosten die zijn gemaakt na de aanschaf. De eerstgenoemde kosten behoren tot de aanschaffingskosten en moeten worden geactiveerd en de laatstgenoemde kunnen direct ten laste van de winst worden gebracht.

2.3
Aanschaffings- of voortbrengingskosten

Voor de vaststelling van de aanschaffings- of voortbrengingskosten,
 het totaal van de rationeel gebrachte offers voor de verkrijging van een goed, moet het oorzakelijk verband tussen de offers en het goed worden opgespoord. Niet-rationele offers, zoals verspilling, kunnen rechtstreeks ten laste van het resultaat worden geboekt.
 Uitgaven die door een onderneming worden gemaakt voor het vervaardigen van een activum (bijvoorbeeld een bedrijfsmiddel of voorraden), moeten worden geactiveerd tegen de kostprijs. Deze kostprijs kan omvatten:

- de aanschafkosten van de gebruikte grond en van hulpstoffen;
- de rechtstreeks toerekenbare kosten;
- een deel van de indirecte kosten;
- rente op schulden over het tijdvak dat de productie van het activum duurt.

De, te activeren, aanschaffings- of voortbrengingskosten kunnen worden omschreven als de kosten die bepaaldelijk door de vervaardiging van deze goederen worden opgeroepen.
 Per activum gelden andere regels omtrent het vraagstuk welke kosten tot de kostprijs behoren.

2.3.1
Voorraden

Het opstellen van de balans en winst- en verliesrekening vereist kostentoerekening aan perioden. Dit proces van periodetoerekening is een toepassing van het matching-beginsel: kosten worden zoveel mogelijk toegerekend aan de periode(n) waaraan de opbrengsten ook worden toegerekend. Dit betekent dat uitgaven pas als kosten in de winst- en verliesrekening worden verantwoord in de periode waarin de opbrengsten, waarvoor de uitgaven bedoeld zijn, daarin ook worden opgenomen.

Een strikte toepassing van dit uitgangspunt zou betekenen dat alle kosten die aan de nog niet verkochte goederen toe te rekenen zijn, op de balans moet worden geactiveerd. Men onderscheid de volgende toepassingen van het matching-principe:

1. producttoerekening (product matching), hierbij past men het matching-beginsel toe zoals hiervoor beschreven. Uitgaven worden geactiveerd totdat de desbetreffende productiemiddelen zijn verbruikt voor verkochte goederen;

2. periodetoerekening (period matching), hierbij worden uitgaven geactiveerd, omdat deze aan meerdere toekomstige perioden worden toegerekend. Deze worden vervolgens over de verwachte gebruiksduur afgeschreven;

3. uitgaven onmiddellijk als kosten boeken. Uitgaven waarvan niet zeker is dat er een toekomstige opbrengst tegenover staat worden direct ten laste van de winst gebracht.

De integrale kostprijs (absorption costing) van een product bestaat in het algemeen uit de totale fabricagekosten (direct en indirect), een toeslag op de algemene kosten en de rentekosten. 

In de Verenigde Staten is de methode van direct costing ontwikkeld. In de winst- en verliesrekening wordt bij deze methode onderscheid gemaakt tussen productkosten en periodekosten. Productkosten zijn in principe slechts de variabele kosten. Hier wordt producttoerekening op toegepast. Alle overige kosten worden bij deze methode niet in de voorraadwaardering meegenomen en worden aangemerkt als periodekosten.

Bij een voorraadstijging leidt waardering op basis van direct costing tot een winst die lager is dan bij waardering op basis van absorption costing. Bij een voorraaddaling leidt absorption costing tot lagere resultaten. Omdat de voorraden bij direct costing te laag worden gewaardeerd, wordt deze methode voor de externe verslaggeving bij productieondernemingen als minder goed systeem beschouwd.
 In het algemeen is daardoor de integrale kostprijs (absorption costing) te beschouwen als de kostprijs. 

Bij handelsgoederen brengt de vaststelling van aanschaffings- of voortbrengingskosten over het algemeen weinig wezenlijke problemen met zich mee. Zo zal, indien de ingekochte goederen per inkoop (partij) verschillend van aard of kwaliteit zijn, de kostprijs per partij moeten worden bepaald, waarna door deling van het aantal eenheden de kostprijs per eenheid wordt verkregen. Als het goederen van heterogene aard, goederen die ook binnen een partij onderling niet verwisselbaar zijn, betreft, zal de kostprijs moeten worden toegerekend aan de verschillende te onderscheiden kwaliteiten.

Bij homogene goederen, die onderling wel verwisselbaar zijn, kan voor de vaststelling van de historische kostprijs van de voorraad worden uitgegaan van verschillende veronderstellingen, zoals:

a) de eerstgekochte goederen worden het eerst verkocht/verbruikt, zodat de voorraad wordt geacht te bestaan uit de laatst ingekochte eenheden: first in, first out (fifo);

b) de eerstgekochte goederen worden het laatst verkocht/verbruikt, zodat de voorraad wordt geacht te bestaan uit de eerst ingekochte eenheden: last in, first out (lifo);

c) de verkochte eenheden worden verondersteld te zijn ingekocht tegen een gemiddelde inkoopprijs, zodat ook de in voorraad achtergebleven eenheden worden gewaardeerd tegen de gemiddelde historische kostprijs.

IAS 2 schrijft voor dat de kostprijs van voorraden wordt bepaald door ‘kosten die worden gemaakt om de voorraden op hun huidige plaats en in hun huidige staat te brengen. (…) Daarentegen worden gewoonlijk kosten voor de verkoop, algemene indirecte beheerskosten, research en ontwikkeling, en rente niet beschouwd als in verband te staan met het brengen van de voorraden op hun huidige plaats en in hun huidige staat’.  IAS 23 geeft de beperkte mogelijkheid aan wanneer financieringskosten wel in de kostprijs kunnen worden opgenomen. Wanneer een onderneming voorraden koopt met uitgestelde betalingstermijnen kunnen deze rentebetaling in de kostprijs worden geactiveerd. 

2.3.2
Onderhanden werk

De post onderhanden werk heeft op de balans van een productieonderneming een andere betekenis dan dezelfde post op de balans van een onderneming die op bestelling produceert. In het eerste geval betreft het halffabrikaten die nog niet gereed zijn voor verkoop. Deze halffabrikaten worden tegen kostprijs gewaardeerd. In het tweede geval, waarbij een product speciaal op bestelling van een afnemer wordt gemaakt, bestaat het vraagstuk van het tijdstip van het nemen van de winst. 

Als kosten in verband met onderhanden werk worden gemaakt, moet allereerst worden bepaald of winst over die projecten als gerealiseerd moet worden beschouwd. Als er geen sprake is van winstrealisatie, worden kosten in beginsel geactiveerd op de balans ten behoeve van een juiste toerekening.
 Voor het tijdstip waarop winst op werk in uitvoering wordt genomen, bestaan twee mogelijkheden:

1. Winstnemen als het contract geheel is uitgevoerd (completed-contract-methode);

2. Winstnemen bij de voortgang van het werk (percentage-of-completion-methode).

De winst die gedurende de uitvoering van onderhanden werk in enig jaar zichtbaar wordt, wordt volgens de Nederlandse Regelgeving naast de geactiveerde kosten in de waardering van de balanspost onderhanden werk opgenomen. Van een vordering hoeft daarbij nog geen sprake te zijn. Alleen de waardering van de balanspost onderhanden werk wordt aangepast.
 

Voor de waardering van onderhanden werk gelden volgens de Nederlandse Richtlijnen voor Jaarverslaggeving min of meer dezelfde regels als voor voorraadwaardering. Richtlijn 221 geeft een nadere invulling van ‘onderhanden projecten in opdracht van derden’. Daarbij geldt als hoofdregel dat winst moet worden verantwoord naar rato van de verrichte prestaties bij uitvoering van een werk. Als voorwaarde wordt daarbij gesteld dat de winst op deze prestatie op verantwoorde wijze kan worden voldaan. Is aan deze voorwaarde niet voldaan, dan moet de winst geheel verantwoord worden in het boekjaar waarin het project wordt voltooid of wordt opgeleverd.

In de richtlijn is een uitzondering voor winstverantwoording opgenomen voor de situaties dat ‘sprake is van een stroom van projecten, waarvan de looptijden overwegend korter zijn dan één jaar, dan wel sprake is van een gelijkmatige stroom van projecten van stabiele omvang, en waarvan de gereedkoming een patroon van regelmatige spreiding vertoont, kan om praktische redenen winst van elk project worden verantwoord in het boekjaar van gereedkomen. Deze afwijking van winstneming naar rato van de verrichte prestaties bij uitvoering van het werk is alleen toegestaan als dat geen materiële invloed heeft op het vermogen en het resultaat.’

Omdat voor onderhanden werk min of meer dezelfde regels gelden als voor voorraadwaardering ligt dan ook voor de hand dat rentekosten bij onderhanden werk, evenals bij voorraadwaardering, niet in de kostprijs worden opgenomen.
 Toch komt in de praktijk ook voor dat rentekosten worden geactiveerd. Sanders en Burgert
 zijn van mening dat deze keuzevrijheid, om rentekosten wel of niet te activeren, aanvaardbaar is, zolang geen bijzondere omstandigheden deze keuzevrijheid bezwaarlijk maken.

De vennootschappelijke jaarrekening hoeft niet volgens de Nederlandse Richtlijnen voor de Jaarverslaggeving te worden opgesteld, maar mag ook volgens de regels van IFRS worden opgemaakt. Onderhanden projecten komen hier niet meer als post op de balans voor. 

In verband met onderhanden werk is met name IAS 11 van belang. Hierin is bepaald dat, wanneer sprake is van een ‘construction contract’, de winst volgens de percentage-of-completion-methode moet worden verantwoord. IAS 11 schrijft voor dat er nog slechts sprake is van vorderingen ter grootte van het verschuldigde bedrag door opdrachtgevers voor onderhanden projecten, danwel verplichtingen ter grootte van het verschuldigde bedrag aan opdrachtgevers voor onderhanden projecten. Toepassing van IAS 11 is slechts toegestaan indien sprake is van een specifiek onderhandelde overeenkomst voor de constructie van een activum of een combinatie van activa die qua ontwerp, technologie, functie of uiteindelijk doel of gebruik nauw samenhangen of onderling afhankelijk zijn.

Op basis van het voorzichtigheidsprincipe is het gebruikelijk om verwachte verliezen op het werk in uitvoering geheel te nemen, zodra het verlies wordt verwacht en daarbij dus niet te wachten tot het werk is afgerond.

2.3.3
Bedrijfsmiddelen

In de bedrijfseconomie zijn vele methodieken (met vele varianten) ontwikkeld om toerekening van kosten en baten zoveel mogelijk overeen te laten komen met het werkelijke gebruikswaardeverloop van het bedrijfsmiddel. Sinds het begin van de 20e eeuw wordt in de literatuur uitgegaan van de gedachte dat de jaarlijkse lasten van een actief, naast de directe bedrijfskosten bestaan uit:

· een aandeel van de aanschaffingskosten (afschrijvingen);

· onderhoudskosten; en

· een rentevergoeding.

Daarnaast wordt ervan uitgegaan dat de opbrengst of nuttigheid van een bedrijfsmiddel na verloop van tijd door uitputting en slijtage zal dalen.
 De bedrijfseconomische methodes proberen deze elementen in een bepaald systeem te vangen door verschillende afschrijvingsmethodieken. De belasting van onderhoudskosten en afschrijving moet een belasting over de jaren geven die zoveel mogelijk overeenkomt met het prestatievermogen van het productiemiddel.

Door Jolink
 wordt betoogd dat men een afschrijvingssysteem moet proberen te ontwerpen dat het mogelijk maakt de totale kosten die met het gebruik van de productiemiddelen samenhangen, in dezelfde verhouding aan de (boek)jaren toe te rekenen als de jaren waarin de prestaties die door de bedrijfsmiddelen worden geleverd, de opbrengsten daarvan beïnvloeden. De afschrijving moet dan zo worden vastgesteld dat de bedrijfsresultaten zo gelijkmatig mogelijk worden beïnvloed door het vaste activum. Bij het vaststellen van de kostprijs per eenheid product moet men rekening houden met:

· de rente over het vermogen dat in het bedrijfsmiddel is besloten;

· onderhouds- en reparatiekosten van het bedrijfsmiddel;

· het in het algemeen dalende productieve vermogen van het activum;

· de veroudering en daardoor waardedaling van de werkeenheden.

De laatste twee factoren pleiten voor een van jaar tot jaar dalend bedrag voor afschrijving, rente en onderhoud in rekening te brengen. Van der Schroeff acht het onjuist om de afschrijving eenzijdig afhankelijk te stellen van het verloop van de onderhoudskosten, omdat men ook de economische levensduur in ogenschouw moet nemen.
 Daarnaast behoort de jaarlijkse daling van rente en afschrijving, door de daling van het productieve vermogen van het bedrijfsmiddel, uitdrukking te geven aan de kostenvoordelen die vervanging van het bedrijfsmiddel door een nieuw productiemiddel oplevert.

Op welke wijze financieringskosten voor bedrijfsmiddelen moeten worden verwerkt volgens de regels van IFRS, staat beschreven in IAS 23. De huidige tekst van IAS 23 geeft een keuzemogelijkheid om financieringskosten (borrowing costs) die direct toewijsbaar zijn aan de productie van een ‘qualifying asset’ onmiddellijk ten laste van het resultaat te brengen of te activeren.
 Een ‘qualifying asset’ is een actief dat noodzakelijkerwijs pas na een aanzienlijke tijdsperiode gereed is voor verkoop of voor het beoogde gebruik.

Bij een convergentieproject dat US GAAP en IFRS met elkaar moet convergeren is in mei 2006 door de IASB een voorstel gedaan om IAS 23 te wijzigen, zodat de keuzemogelijkheid vervalt. Door deze wijziging zouden financieringskosten voortaan moeten worden geactiveerd. Deze voorgestelde wijziging is door de EU op 10 december 2008 bevestigd. In 2009 zal worden beoordeeld of de Richtlijnen moeten worden aangepast.

2.4
International Financial Reporting Standards

Sinds 1 januari 2005 zijn beursgenoteerde bedrijven, die gevestigd zijn in de EU, verplicht om hun jaarrekening op te stellen in overeenstemming met de regels van IFRS, de International Financial Reporting Standards. Voor niet-beursgenoteerde bedrijven geldt deze verplichting niet en is de nationale wetgeving nog van toepassing. Wel is er een bepaling opgenomen in het Nederlandse Burgerlijk Wetboek Boek 2, Titel 9, waardoor ook niet-beursgenoteerde bedrijven hun jaarrekening mogen opstellen volgens de regels van IFRS. 

De regels van IFRS omvatten de oudere regels van IAS, International Accounting Standards. Deze oudere IAS-standaarden zijn niet komen te vervallen, maar zijn door IFRS uitgebreid en verder ontwikkeld. Tevens zijn een aantal IFRS-normen toegevoegd. De IASB, de International Accounting Standards Board, is verantwoordelijk voor het opstellen van de standaard. De IASB is de opvolger van de IASC, de International Accounting Standards Committee, die in 1973 werd opgericht en de oudere IAS-standaarden vastgelegd heeft. De nadruk voor balanswaardering van een activum ligt, zeker na de invoering van IFRS, steeds meer bij waardering tegen reële waarde.
 

2.5
Deelconclusie

Voor de bepaling of een winstbepalingsstelsel in overeenstemming is met goed koopmansgebruik, wordt in eerste instantie naar de bedrijfseconomie verwezen. In dit hoofdstuk hebben we de bedrijfseconomische methodes beschreven die in acht moeten worden genomen bij de waardebepaling en afschrijving van activa en de regels die toezien op het tijdstip van het in aftrek nemen van rentekosten.

Beursgenoteerde bedrijven moeten per 1 januari 2005 hun boekhouding opstellen volgens de regels van IFRS. Ook voor niet-beursgenoteerde bedrijven bestaat de mogelijkheid om de jaarrekening op te stellen volgens deze regels. Het opstellen van de balans en winst- en verliesrekening vereist kostentoerekening aan perioden. Op basis van het matching principe worden kosten zoveel mogelijk toegerekend aan de periode(n) waaraan opbrengsten ook worden toegerekend. Aanschaffings- of voortbrengingskosten kunnen worden omschreven als de kosten die bepaaldelijk door de vervaardiging van deze goederen worden opgeroepen. Deze kosten moeten worden geactiveerd en behoren tot de kostprijs. Deze kostprijs kan omvatten:

- de aanschafkosten van de gebruikte grond en van hulpstoffen;
- de rechtstreeks toerekenbare kosten;
- een deel van de indirecte kosten;
- rente op schulden over het tijdvak dat de productie van het activum duurt.

Per activum gelden andere regels welke kosten tot de kostprijs behoren.

Rentekosten moeten in de bedrijfseconomie worden verbijzonderd overeenkomstig de wijze waarop de kosten waarmee zij samenhangen worden verbijzonderd. Rentekosten, die niet aan bepaald activum kunnen worden gerelateerd, mogen in principe ten laste van de winst worden gebracht in de periode waarop zij betrekking hebben. Dit is de algemene hoofdregel die voor alle kosten geldt. Rentekosten worden dus bepaald door drie factoren:

1. De omvang van het vermogen dat voor vervanging noodzakelijk is;

2. De tijdsduur van het vermogensbeslag op basis van de standaardtijd;

3. De rentevoet op basis van de vervangingswaarde.

Uit het bovenstaande kan de voorzichtige conclusie worden getrokken dat rentekosten van de voorraden in het algemeen direct ten laste van het jaarresultaat moeten worden gebracht. Financieringskosten, die zien op onderhanden werk, kunnen desgewenst worden geactiveerd. Ook rentekosten, die betrekking hebben op vaste activa, kunnen deel uitmaken van de vervaardigingsprijs.

De huidige regels geven een keuzemogelijkheid om financieringskosten (borrowing costs) die direct toewijsbaar zijn aan de productie van een ‘qualifying asset’ onmiddellijk ten laste van het resultaat te brengen of te activeren. Een ‘qualifying asset’ is een actief dat noodzakelijkerwijs pas na een aanzienlijke tijdsperiode gereed is voor verkoop of voor het beoogde gebruik. Inmiddels is er een voorstel gedaan deze keuzemogelijkheid te laten vervallen en moeten rentekosten die toewijsbaar zijn aan een ‘qualifying asset’ verplicht geactiveerd worden.

Hoofdstuk 3: Fiscale resultaatbepaling

3.1
Inleiding

De fiscale balans is een winstbepalende balans. Dit betekent dat de opgenomen balansposten en de waardering daarvan in dienst van de jaarwinstbepaling staan.
 Als de bedrijfseconomische kostencalculatie met de fiscale winstbepaling wordt vergeleken dan springen meteen een aantal verschilpunten in het oog. Zo wordt onder het fiscale begrip ‘financieringskosten’ niet de financieringskosten begrepen die betrekking hebben op het eigen vermogen. Ook heeft het fiscale kostenbegrip geen normatief karakter en vormen ook ondoelmatige offers kosten in fiscale zin. Het fiscale kostenbegrip is meestal gebaseerd op de historische kostprijs.

Zoals in het eerste hoofdstuk is beschreven, bestaan, naast bovenstaande verschilpunten, de volgende drie gevallen waarbij het bedrijfseconomisch inzicht voor de fiscale winstbepaling niet kan worden gevolgd:

· Het is strijdig met de tekst van een belastingwet;

· Het is strijdig met de algemene opzet van de belastingwet;

· Het is in strijd met een beginsel van de belastingwet.

Door de algemeenheid van deze uitzonderingen worden de grenzen van goed koopmansgebruik in de praktijk vooral door de jurisprudentie afgebakend. Hierbij zijn bedrijfseconomische inzichten lang niet altijd doorslaggevend.

De jurisprudentie maakt bij de fiscale winstbepaling, evenals bij de bedrijfseconomische, een onderscheid tussen de voortbrengingskosten van een bedrijfsmiddel, voorraden en onderhanden werk, bij het beantwoorden van de vraag welke voortbrengingskosten ‘bepaaldelijk’ zijn. In dit hoofdstuk zal een overzicht worden gegeven van deze jurisprudentie die betrekking heeft op de waardering van in de onderneming zelf voortgebrachte activa.

3.2
Constante deel van de algemene kosten en financieringskosten

Een kostprijsberekening die volgens bedrijfseconomisch inzicht is opgesteld, zal ten aanzien van fabrikaten en halffabrikaten, naast het loon en de materialen, zowel het variabele als het constante deel van de algemene kosten moeten omvatten. De Hoge Raad heeft echter bepaald dat men niet met al deze kosten rekening hoeft te houden als men activa met het oog op de winstberekening activeert. Goed koopmansgebruik schrijft immers voor dat bij een waardering met dit doel een al verworven bate nimmer tot uitdrukking hoeft te worden gebracht zolang deze nog niet is gerealiseerd. 

Nadien zijn nog een aantal andere kosten genoemd, die niet geactiveerd hoeven te worden.
 In het per 1 januari 2007 vervallen besluit van 11 december 2003 heeft de staatssecretaris nadere invulling gegeven aan het begrip ‘constante deel van de algemene kosten’.
 De staatssecretaris geeft in dit besluit vooral een weergave van de kosten die niet als ‘constante deel van de algemene’ kosten worden beschouwd en een concretisering van algemene kosten die aan de hand van jurisprudentie niet mochten worden geactiveerd. Rente wordt hierbij niet genoemd.

Het constante deel van de algemene kosten van voortbrengingskosten van fabrikaten en halffabrikaten ziet, aldus de Hoge Raad, op ‘uitgaven welke bepaaldelijk door de vervaardiging van deze goederen worden opgeroepen (...) zolang het bedrijf op den bestaanden voet in stand wordt gehouden, deze kosten onafhankelijk van de omvang van de inkoop en productie moeten worden uitgegeven.’
 

Uit het arrest van 3 maart 1982 menen Toorneman en Hop te kunnen afleiden dat de Hoge Raad financieringskosten onder de noemer ‘constant deel van de algemene kosten’ schaart.
 Over dit standpunt bestaan verschillende opvattingen in de literatuur en bijvoorbeeld Cosijn deelt deze opvatting niet.
 

Russo oordeelt dat wanneer rentekosten niet aan een bepaald activum kunnen worden toegerekend, deze rentekosten in principe ten laste mogen worden gebracht van de winst in de periode waarop ze betrekking hebben.
 Van der Schroeff wil ook de interest op het eigen vermogen tot de kostprijs rekenen door deze in de afschrijving te verdisconteren.

IJsselmuiden is weer van oordeel dat financieringskosten bij aankoop of nooit of altijd geactiveerd moeten worden, onafhankelijk of de productiemiddelen met vreemd of eigen vermogen worden gefinancierd.
  Later schrijft hij dat activering van rentekosten in strijd met goed koopmansgebruik moet worden geacht. Hij geeft hiervoor de volgende redenen: de betekenis van het productiemiddel voor de onderneming wordt niet groter, de onderneming wordt in haar totaliteit gefinancierd en activering is niet consequent uitvoerbaar, omdat men dan alle rentelasten aan activa zou moeten toerekenen, bijvoorbeeld ook het leverancierskrediet.

Volgens Jacobs behoren voortbrengingskosten tot de ondernemingskosten en kunnen daardoor de kosten van de aanwending van het eigen vermogen en de arbeid van de ondernemer zelf geen deel uitmaken van de aanschaffingskosten.
 Hij komt tot de conclusie dat rentekosten in het algemeen buiten beschouwing blijven bij het vaststellen van de aanschaffings- of voortbrengingskosten van bedrijfsmiddelen. Slechts in bijzondere gevallen moeten financieringskosten worden geactiveerd, bijvoorbeeld bij objectfinanciering (o.a. hypothecaire geldlening) wanneer toerekening goed mogelijk is. 

Russo geeft aan dat de activering van rentekosten op twee manieren kan worden benaderd. Ten eerste een meer consequent bedrijfseconomisch gerichte benadering waarbij de verbijzondering van kosten zoveel mogelijk wordt doorgevoerd. Ten tweede een benadering waarbij rentekosten worden beschouwd als niet toerekenbaar aan een bepaald activum, waardoor de rentelasten in principe aftrekbaar zijn. Russo heeft een voorkeur voor het tweede alternatief, omdat hierbij de fiscale kostprijs van activa onafhankelijk is van de wijze waarop het activum wordt gefinancierd. Deze variant is tevens eenvoudiger toepasbaar dan de eerste. Daarnaast heeft de eerste variant als nadeel dat de bedrijfseconomische benadering nooit helemaal kan worden gevolgd, omdat de kosten van financiering met eigen vermogen fiscaal in elk geval niet ten laste van de winst worden gebracht.

3.3
Financieringskosten bij voorraadwaardering

De Hoge Raad heeft op 30 mei 1956 besloten dat in eigen onderneming voortgebrachte voorraden, fiscaal op de differentiële kostprijs kunnen worden gewaardeerd.
 Bij deze waardering worden alleen die kosten geactiveerd, die rechtstreeks kunnen worden opgeroepen door de vervaardiging van de voorraad. Tot dit arrest werd de integrale kostprijs, bestaande uit constante, variabele, directe, en indirecte kosten, als voortbrengingskosten beschouwd.

In BNB 1956/222 heeft de HR aangegeven dat, ten aanzien van fabrikaten en halffabrikaten, ‘de voortbrengingskosten zijn de uitgaven, welke bepaaldelijk door de vervaardiging van deze goederen worden opgeroepen.’ Tot deze uitgaven worden niet gerekend ‘het constante deel van de algemene bedrijfskosten, daar, zolang het bedrijf op den bestaanden voet wordt in stand gehouden, deze kosten onafhankelijk van de inkoop en productie moet worden uitgegeven.’ Verder overwoog de HR als volgt: ‘… bij een voorraadwaardering met dit doel (winstberekening) (moet) op den voorgrond worden gesteld, dat goed koopmansgebruik nimmer gebiedt als een reeds verworven bate tot uitdrukking te brengen, hetgeen nog niet als zodanig is gerealiseerd; dat met het oog hierop activering in den voorraad van de constante aan den algemenen opzet van het bedrijf verbonden kosten achterwege mag blijven, omdat de koopman zich op het standpunt kan en dus mag stellen, dat deze kosten niet naar gelang van het vorderen van de productie, maar naar gelang van het vorderen van den verkoop worden terugverdiend’.
In tegenstelling tot variabele kosten, die terugverdiend worden in de waarde van het product, kunnen de constante kosten (o.a. financieringskosten) direct ten laste van de winst worden genomen, omdat zij worden geacht eerst te zijn terugverdiend bij de verkoop.
 

In 1961 is door de Hoge Raad beslist dat kosten die niet bepaaldelijk door de productie worden opgeroepen, maar deze kosten qua omvang onafhankelijk van de omvang van de productie zijn, niet bij de waardering van voorraden in aanmerking hoeven te worden genomen.
 In de praktijk heeft dit geleid tot het ontstaan van uitvoerige jurisprudentie over de vraag welke kosten als zodanig kunnen worden aangemerkt.

De Hoge Raad is op 3 maart 1982 meer expliciet ingegaan op financieringskosten en heeft in dit arrest bepaald dat financieringskosten niet hoeven te worden geactiveerd, ook al bestaat er een aantoonbare samenhang tussen deze kosten en het aanhouden van de voorraad.
 Met andere woorden, op basis van het voorzichtigheidsbeginsel is het toegestaan om de constante kosten niet te activeren.
 

De jurisprudentie bij de voortbrenging van voorraden voorziet dus in een keuze voor belastingplichtige om rentekosten in aftrek te brengen of te activeren. Het goed koopmansgebruik kent een dynamische interpretatie, wat betekent dat bij wijziging van de omstandigheden de Hoge Raad ruimte heeft om de activeringsregel aan te passen. Indien blijkt dat belastingplichtige de activeringsregel gebruikt om niet-aftrekbare rente te activeren, heeft de Hoge Raad derhalve ruimte om bij de voortbrenging van voorraden te oordelen dat niet-aftrekbare rent niet mag worden geactiveerd en dus het keuzerecht voor belastingplichtige niet geldt bij niet-aftrekbare rente.

3.4
Financieringskosten bij de waardering van onderhanden werk

Van der Heijden heeft onderhanden werk geformuleerd als elk project of deel van een project dat door een ondernemer in opdracht en voor rekening van een derde wordt uitgevoerd en dat op balansdatum in het kader van de winstbepaling bij de opdrachtnemer (aannemer) nog niet als gereed wordt aangemerkt en volgens goed koopmansgebruik of artikel 3.29b Wet IB 2001 nog niet als gereed moet worden aangemerkt.

Voor onderhanden werk geldt, net als bij voorraden, dat deze fiscaal moet worden gewaardeerd op de differentiële kostprijs, waarbij het door goed koopmansgebruik wordt toegestaan om het constante deel van de algemene kosten buiten beschouwing te laten. De jurisprudentie van de Hoge Raad op het gebied van de keuze van activering van financieringskosten bij de voortbrenging van voorraden is ook van toepassing op de waardering van onderhanden werk.

De Hoge Raad heeft beslist, dat, bij de financiering met hypothecaire geldleningen bij de aankoop van grond ten behoeve van daarop te bouwen projecten, door goed koopmansgebruik niet is vereist dergelijke financieringskosten bij de kostprijs van het onderhanden werk te rekenen.
 Omdat er door de Hoge Raad dus geen verplichting wordt opgelegd, op welke wijze er met financieringskosten moet worden omgegaan, kan de belastingplichtige, binnen de grenzen van goed koopmansgebruik, zelf kiezen de financieringskosten al of niet te activeren. 

Per 1 januari 2007 is artikel 3.29b Wet IB 2001 in werking getreden. Het eerste lid van dit artikel luidt als volgt: 

‘De waardering van onderhanden werk wordt gesteld op het gedeelte van de overeengekomen vergoeding voor het aangenomen werk, dat is toe te rekenen aan het onderhanden werk.’
Op basis van het tweede lid van artikel 3.29b Wet IB 2001 is het eerste lid van overeenkomstige toepassing met betrekking tot onderhanden opdrachten.

De staatssecretaris heeft in de Memorie van Toelichting aangegeven dat niet alleen de directe kosten moeten worden opgenomen in de waardering van het onderhanden werk, maar ook het aandeel van de constante algemene kosten.
 Daarnaast moet ook een winstopslag worden geactiveerd. In de parlementaire geschiedenis bij artikel 3.29b Wet IB 2001 is door de staatssecretaris betoogd dat met deze nieuwe regelgeving meer de nadruk wordt gelegd op het realiteitsbeginsel en minder op het voorzichtigheidsbeginsel. 

Op vragen van de D66-fractie heeft de staatssecretaris het volgende opgemerkt: ‘Overigens kan nog worden opgemerkt dat een belangrijk verschil met de huidige fiscale waardering van onderhanden werk is, dat onder het voorgestelde regime de eliminatie van het constante deel van de algemene kosten achterwege kan blijven.’ Hieruit lijkt te kunnen worden afgeleid dat de belastingplichtige ook na 1 januari 2007 nog een keuze heeft.

Artikel 3.29b Wet IB 2001 lijkt dus een verplichte activering van rentekosten voor te schrijven, maar de wetswijziging per 1 januari 2007 heeft niet geleid tot een dergelijk wettelijk voorschrift. Materieel betekent deze wetsbepaling dat het aandeel in het constante deel van de algemene kosten inderdaad wordt geactiveerd, maar formeel speelt het hele begrip ‘constante deel van de algemene kosten’ geen rol. Uit het bij de waardering van voorraden behandelde arrest
 volgt dat de Hoge Raad aan de belastingplichtige de keuze laat om rentekosten al dan niet te activeren. 

De verwijzing in het eerste lid naar ‘het aangenomen werk’ lijkt er op te duiden dat het eerste lid zich richt op onderhanden werk dat voortkomt uit overeenkomsten van aanneming van werk. In artikel 7:750 BW is bepaald: ‘Aanneming van werk is de overeenkomst waarbij de ene partij, de aannemer, zich jegens de andere partij, de opdrachtgever verbindt om buiten dienstbetrekking een werk van stoffelijke aard tot stand te brengen en op te leveren, tegen een door de opdrachtgever te betalen prijs in geld.’ Op niet aangenomen onderhanden werk blijft dan ook de jurisprudentie zoals die gold voor 1 januari 2007 van toepassing.

Onderhanden werk komt ook voor bij productie op order in het kader van een koopovereenkomst. Artikel 7:1 BW luidt als volgt: ‘Koop is een overeenkomst, waarbij de een, verkoper, zich verbindt een zaak te geven en de ander, koper, zich verbindt om daarvoor een prijs in geld te betalen.’

Voor de koopovereenkomst en van aanneming van werk zijn in het Burgerlijk Wetboek bijzondere regelingen opgenomen. Er is sprake van verschillende fenomenen. Omdat koop niet leidt tot ‘aangenomen werk’ richt artikel 3.29b Wet IB 2001 zich volgens Van der Heijden niet op onderhanden werk dat voortkomt uit een overeenkomst van koop.
 In het tweede lid van artikel 3.29b Wet IB 2001 is bepaald dat de bepaling van het eerste lid van overeenkomstige toepassing is op onderhanden opdrachten. Artikel 7:400, eerste lid, BW omschrijft een overeenkomst van opdracht als volgt: ‘De overeenkomst waarbij de ene partij, de opdrachtnemer, zich jegens de andere partij, de opdrachtgever, verbindt anders dan op grond van een arbeidsovereenkomst werkzaamheden te verrichten die in iets anders bestaan dan het tot stand brengen van een werk van stoffelijke aard, het bewaren van zaken, het uitgeven van werken of het vervoeren of doen vervoeren van personen of zaken.’  

Gelet op het bovenstaande wordt onderhanden werk in het kader van koopovereenkomsten fiscaal behandeld op basis van goed koopmansgebruik en niet op basis van artikel 3.29b Wet IB 2001. Op basis van het voorzichtigheidsbeginsel geldt dan als uiterste tijdstip van het realiseren van winst in beginsel de oplevering van een goed. Voor de balanswaardering kunnen de rentekosten en het constante deel van de algemene kosten jaarlijks in aftrek worden gebracht.

Uit bovenstaande analyse blijkt dat de keuzemogelijkheid om rentekosten te activeren of in aftrek te brengen bij de voortbrenging van voorraden ook geldt voor de analyse bij de waardering van onderhanden werk. Ook hier geldt dat deze activeringsregel dynamisch moet worden geïnterpreteerd. Ook in het kader van de waardering van onderhanden werk heeft de Hoge Raad ruimte om te beslissen dat niet-aftrekbare rente niet mag worden geactiveerd.

3.5
Financieringskosten bij de waardering van bedrijfsmiddelen
Een bedrijfsmiddel dat wordt aangeschaft of wordt voortgebracht binnen eigen onderneming moet worden gewaardeerd op de historische integrale kostprijs, zonder winstopslag. Deze methode houdt in dat alle uitgaven die samenhangen met de voortbrenging van het bedrijfsmiddel moeten worden geactiveerd. Bij de waardering van bedrijfsmiddelen wordt verder geen onderscheid gemaakt tussen directe en indirecte kosten, constante algemene kosten en variabele kosten.

Uit de jurisprudentie betreffende de voortbrengingskosten van bedrijfsmiddelen valt af te leiden dat alleen de feitelijke uitgaven tot activering kunnen leiden. Hierbij wordt aangesloten bij de bedragen die in het verleden zijn uitgegeven en niet bij de waarde die het bedrijfsmiddel vertegenwoordigt op het moment van stichting.
 Deze historische feitelijke uitgaven vormen de kostprijs van het bedrijfsmiddel in objectieve zin.

De Hoge Raad heeft geoordeeld dat ook het constante deel van de algemene kosten tot de kostprijs moet worden gerekend.
 Hoewel de jurisprudentie niet steeds even duidelijk is, kan in elk geval daaruit wel afgeleid worden dat rente en kosten, die de financiering na ingebruikneming van het bedrijfsmiddel betreffen, niet tot de kostprijs behoren.

Verder is beslist dat financieringskosten opgenomen ter financiering van de bouw zelve als onderdeel van de kostprijs moeten worden geactiveerd. Dit geldt ook voor een lening, waarmee zowel de bouw als het latere gebruik van het bedrijfsmiddel wordt gefinancierd.
 In een dergelijk geval hoeft alleen de rente tijdens de bouw te worden geactiveerd.

Bij financiering met eigen vermogen van een bedrijfsmiddel dat in eigen beheer wordt voortgebracht worden geen financieringskosten gemaakt en kan daardoor niets als onderdeel van de kostprijs worden geactiveerd.

Het constante deel van de algemene kosten moet tot de voortbrengingskosten van bedrijfsmiddelen worden beschouwd en integraal worden geactiveerd.
 De Hoge Raad beriep zich hiervoor op het feit dat deze kosten bij aankoop van derden in de regel in de aanschaffingskosten zijn verdisconteerd. 

Brüll, Zwemmer en Cornelisse
 zijn van mening dat dit niet impliceert dat in eigen bedrijf vervaardigde bedrijfsmiddelen volgens goed koopmansgebruik voor de integrale kostprijs geactiveerd moeten worden. Het is voor de ondernemer immers nog maar afwachten of het bedrijfsmiddel zodanige opbrengsten oplevert dat daardoor het aandeel in de algemene kosten wordt goedgemaakt. Dat de ondernemer de kostprijs van derden gekochte bedrijfsmiddelen wel moet activeren, wordt volgens hen veroorzaakt door het feit dat de daarin begrepen constante algemene kosten niet door de ondernemer die het bedrijfsmiddel aankoopt zijn gemaakt, maar door de ondernemer die het bedrijfsmiddel heeft voortgebracht en die bij verkoop zekerheid heeft gekregen dat hij deze terug zou verdienen. Een ondernemer die een bedrijfsmiddel in eigen onderneming voortbrengt, heeft deze zekerheid echter niet. 

Brüll, Zwemmer en Cornelisse zijn dan ook van oordeel dat de conclusie van de Hoge Raad over integrale activering van voortbrengingskosten niet gebaseerd kan zijn op goed koopmansgebruik, maar uitsluitend op de wettelijke parallel tussen aanschaffings- en voortbrengingskosten. Als de conclusie wel op goed koopmansgebruik zou zijn gebaseerd dan valt moeilijk in te zien waarom bij de waardering van voorraden en onderhanden werk op grond van hetzelfde goed koopmansgebruik activering van de algemene kosten achterwege kan blijven. Ook hier geldt immers dat bij overname van derden de kosten wel integraal worden geactiveerd. Bij de waardering van bedrijfsmiddelen wordt blijkbaar met bovengenoemde uitspraak minder waarde gehecht aan het voorzichtigheidsbeginsel.

Uit bovenstaande analyse met betrekking tot de activering van rente bij de voortbrenging van bedrijfsmiddelen, lijkt op basis van de huidige jurisprudentie tot de conclusie moet worden gekomen dat de rentekosten moeten worden geactiveerd. Zoals eerder beschreven heeft de Hoge Raad door de dynamische interpretatie van het goed koopmansgebruik ruimte om hierop een uitzondering te maken als dit zou kunnen voorkomen dat niet-aftrekbare rente in strijd met doel en strekking van de wet door middel van het activeren van deze niet-aftrekbare rente zou kunnen worden ‘omgezet’ in aftrekbare kosten. In tegenstelling tot de waardering van onderhanden werk en voorraden betreft het hierbij geen aanpassing maar een breuk van de huidige activeringsregel. Door de rechtszekerheid voor belastingplichtige wordt de ruimte beperkt voor de Hoge Raad om tot een breuk van een regel van goed koopmansgebruik. Uit het aankoopkostenarrest,
 dat in hoofdstuk 6 uitvoerig aan bod zal komen, lijkt de Hoge raad in dergelijke gevallen voor een flexibele benadering te kiezen om tot een resultaat te komen dat in overeenstemming is met doel en strekking van de wet.
3.6
Deelconclusie
De fiscale balans is een winstbepalende balans, waarbij de opgenomen balansposten en de waardering daarvan in dienst van de jaarwinstbepaling staan. De bedrijfseconomische kostencalculatie verschilt op een aantal punten met de fiscale winstbepaling. Zo vallen financieringskosten die betrekking hebben op het eigen vermogen niet onder het fiscale begrip ‘financieringskosten’. 

Een kostprijsberekening die volgens de regels van de bedrijfseconomie is opgesteld, zal ten aanzien van fabrikaten en halffabrikaten, naast het loon en de materialen, zowel het variabele als het constante deel van de algemene kosten moeten omvatten. De Hoge Raad heeft echter bepaald dat men niet met al deze kosten rekening hoeft te houden als men activa met het oog op de (fiscale) winstberekening activeert. Goed koopmansgebruik schrijft immers voor dat bij een waardering met dit doel een reeds verworven bate nimmer tot uitdrukking hoeft te worden gebracht zolang deze nog niet is gerealiseerd.

De Hoge Raad heeft bepaald dat het constante deel van de algemene kosten van voortbrengingskosten van fabrikaten en halffabrikaten ziet op ‘uitgaven welke bepaaldelijk door de vervaardiging van deze goederen worden opgeroepen(...) zolang het bedrijf op den bestaanden voet in stand wordt gehouden, deze kosten onafhankelijk van de omvang van de inkoop en productie moeten worden uitgegeven.’ In de literatuur bestaan uiteenlopende opvattingen of financieringskosten tot het constante deel van de algemene kosten moeten worden gerekend en of financieringskosten moeten worden geactiveerd of ten laste van de winst moeten worden gebracht in de periode waarin zij opkomen.

De jurisprudentie van de Hoge Raad voorziet bij de voortbrenging van voorraden in een keuze tussen aftrek en activering van rentekosten. Indien de belastingplichtige ervoor kiest om rentekosten te activeren, heeft de Hoge Raad ruimte om bij de voortbrenging van voorraden te beslissen dat niet-aftrekbare rent niet geactiveerd mag worden, zodat een resultaat wordt bereikt dat in overeenstemming is met doel en strekking van de wet.

De jurisprudentie met betrekking tot de activering van rentekosten bij de voortbrenging van voorraden is ook van toepassing op de waardering van onderhanden werk. Artikel 3.29b Wet IB 2001 heeft uiteindelijk niet geleid tot een wettelijk voorschrift dat rentekosten moeten worden geactiveerd. Hierdoor lijkt de Hoge Raad ook bij onderhanden werk ruimte te hebben om te beslissen dat bij de waardering van onderhanden werk niet-aftrekbare rente niet mag worden geactiveerd.

Uit de analyse met betrekking tot activering van rente bij de voortbrenging van bedrijfsmiddelen, lijkt op basis van de huidige jurisprudentie tot de conclusie moeten worden gekomen dat de rentekosten verplicht moeten worden geactiveerd. De Hoge Raad heeft echter ruimte om hierop een uitzondering te maken als dit zou kunnen voorkomen dat niet-aftrekbare rente in strijd met doel en strekking van de wet door middel van het activeren van deze niet-aftrekbare rente zou kunnen worden ‘omgezet’ in aftrekbare kosten. In het aankoopkostenarrest, dat in hoofdstuk 6 uitvoerig aan bod zal komen, lijkt de Hoge raad voor een flexibele benadering te kiezen om tot een resultaat te komen dat in overeenstemming is met doel en strekking van de wet. Indien deze redenering van de Hoge raad wordt doorgetrokken naar de onderhavige problematiek zou dit tot gevolg hebben dat rentekosten bij niet-aftrekbare rente niet mogen worden geactiveerd.

Hoofdstuk 4: Sancties tegen winstdrainage door renteaftrek

4.1
Algemeen

Winstdrainage is ‘het op gekunstelde wijze creëren van schuldverhoudingen ter verijdeling van vennootschapsbelasting.’
 Het begrip kan niet specifieker worden omschreven, omdat deze onder veel verschillende verschijnselen schuilgaat. Zo valt eronder het kunstmatig oproepen van vreemd vermogen, het rondpompen van geld binnen een concern en de financiering van overnames met schuldverhoudingen binnen een concern. Een aantal gevallen van deze ongewenste renteaftrek is door de fiscus geweigerd op grond van de bijzondere rechtsmiddelen richtige heffing en fraus legis, wat in sommige gevallen door de rechter is gesanctioneerd. Daarnaast zijn eind 1996 wettelijke renteaftrekbeperkingen tegen winstdrainage in de Wet VPB 1969 opgenomen.  Artikel 10a Wet VPB 1969, dat per 2007 ingrijpend is veranderd, is hier één van en zal in dit hoofdstuk worden besproken. Een ander belangrijk artikel met betrekking tot renteaftrekbeperking dat in dit hoofdstuk zal worden besproken is artikel 10d Wet VPB 1969.

4.2
Artikel 10a Wet VPB 1969

Renteaftrek op een lening aan een verbonden lichaam, die verband houdt met een winstuitdeling of teruggaaf, een kapitaalstorting of de verwerving of uitbreiding van een belang, kan worden beperkt door de werking van artikel 10a Wet VPB 1969. Artikel 10a Wet VPB 1969 is deels een codificatie van de jurisprudentie van de Hoge Raad over toepassing van fraus legis en richtige heffing. Een verzameling van de gevallen van uitholling van de belastinggrondslag door renteaftrek waarin fraus legis kon worden toegepast, wordt nu deels bestreken door artikel 10a Wet VPB 1969. Voor zover de oude jurisprudentie is vervangen door de bepaling van artikel 10a Wet VPB 1969 komt aan het leerstuk van fraus legis, dat immers een ultimum remedium vormt,
 geen betekenis meer toe.

Een belangrijke aanscherping van de jurisprudentie was dat de renteaftrekbeperking van artikel 10a Wet VPB 1969 ook geldt als de rente in beginsel aan een redelijke heffing wordt onderworpen, maar feitelijk geen belasting is verschuldigd door de aanwezigheid van verrekenbare verliezen of andere aanspraken. Die aanscherping achtte de wetgever nodig in verband met de jurisprudentie, met name een arrest van 20 september 1995 van de Hoge Raad.

Ook de ingrijpende aanpassing van artikel 10a Wet VPB 1969 per 1 januari 2007 was een reactie op de jurisprudentie van de Hoge Raad. De Hoge Raad had beslist dat artikel 10a slechts kon worden toegepast indien ten tijde van de rechtshandeling (i.c. een kapitaalstorting) er kon worden voorzien dat de gelden door belastingplichtige zouden worden (terug)geleend.
 Als reactie op deze uitspraak heeft de wetgever artikel 10a Wet VPB 1969 ook van toepassing verklaard indien er slechts een indirect verband bestaat tussen de schuld en de rechtshandeling. Daarnaast is het bereik van artikel 10a Wet VPB 1969 veder uitgebreid tot externe acquisities, als gevolg van het schrappen van artikel 15ad (oud) Wet VPB 1969 en mede in reactie op een uitspraak van de Hoge raad van 17 december 2004, waarin door de Hoge Raad was beslist dat bij een externe acquisitie de zakelijkheid van de samenhangende schuld gegeven is.

Uit de jurisprudentie kan worden geconcludeerd dat de Hoge Raad een norm ontleent dat rentekosten niet van de winst in aftrek behoren te komen indien die rentekosten naar willekeur worden opgeroepen en de lening, bij gebreke aan een compenserende heffing, geen reële betekenis heeft voor de financiering van de onderneming, in ruime zin.
 Marres beschrijft dat die norm, die aanvankelijk werd beschermt door de jurisprudentie  nu is gecodificeerd in artikel 10a Wet VPB 1969. De ratio van artikel 10a Wet VPB 1969 is dus een beschermfunctie, die naleving verzekert van doel en strekking van het systeem van de wet. In het geval dat artikel 10a Wet VPB 1969 faalt in deze beschermfunctie, maar wel sprake is van een geval dat in strijd is met doel en strekking van het systeem van de wet, wil dat nog niet zeggen dat de renteaftrek moet worden toegestaan. Uiteindelijk is de geschonden norm de uit het systeem van de wet voortvloeiende norm dat slechts bij een reële financieringsfunctie renteaftrek mogelijk is.
 

4.3
Artikel 10d Wet VPB 1969

De leer van het stamkapitaal, dat bepaalt dat er geen wanverhouding mag bestaan tussen eigen vermogen en vreemd vermogen, ook wel genoemd ‘thin capitalisation’ of ‘onderkapitalisatie’, heeft in Nederland pas relatief laat voet aan de grond gekregen.
 De Hoge Raad heeft onderkapitalisatieregels niet willen aanvaarden
 en ook door de Nederlandse wetgever is invoering van deze leer jarenlang van de hand gewezen. Als argument tegen invoering van onderkapitalisatieregels werd vaak aangevoerd dat onvoldoende aangrijpingspunten in de bedrijfseconomie te vinden zijn om de stamkapitaaltheorie te ondersteunen. Hierdoor zouden kapitalisatienormen tot willekeurige uitkomsten leiden.
 

Bij de totstandkoming van de wettelijke renteaftrekbeperkingen die eind 1996 in de Wet VPB 1969 zijn opgenomen, werd aandacht besteed aan de mogelijkheid om onderkapitalisatieregels in te voeren. De staatssecretaris heeft de invoering van dergelijke regels toen meerdere malen uitdrukkelijk en gemotiveerd van de hand gewezen.
 Als belangrijkste bezwaren werden genoemd de noodzaak van een tegenbewijsregeling, hetgeen tot lastenverzwaring zou leiden en het onder omstandigheden ontstaan van economische dubbele heffing.
 Pas in 2004, na het slecht voor de Nederlandse fiscus afgelopen Bosal Holding-arrest,
 is de wetgever ‘omgegaan’ en zijn onderkapitalisatieregels ingevoerd door middel van artikel 10d Wet VPB 1969.

Uit de parlementaire toelichting blijkt dat artikel 10d Wet VPB 1969 gericht is tegen grondslagverschuiving of grondslaguitholling binnen concern door onevenwichtige verdeling van financieringslasten.
 Het gaat hierbij om de verhouding tussen het eigen en vreemd vermogen en niet om de vraag of er al dan niet een reële financieringsbehoefte bestaat. Artikel 10d, vierde lid, Wet VPB 1969, bepaalt dat van een teveel aan vreemd vermogen sprake is voor zover het gemiddeld vreemd vermogen meer bedraagt dan driemaal het gemiddeld eigen vermogen. Rente die kan worden toegerekend aan dit teveel aan vreemd vermogen, is op grond van het eerste lid niet aftrekbaar. Het niet-aftrekbare bedrag is beperkt tot het bedrag aan rente dat per saldo is verschuldigd aan verbonden lichamen.

In artikel 10d Wet VPB 1969 wordt kennelijk uitgegaan van de gedachte dat geen sprake is van buitensporige financiering met vreemd vermogen, althans niet van uithollende werking daarvan, als ook gelden worden uitgeleend, omdat in dat geval ook een belaste rente wordt gerealiseerd.
 De belastingplichtige kan in plaats voor de 3:1-toets opteren voor een toets waarbij de verhouding tussen eigen en vreemd vermogen maatgevend is op concernniveau. Die toets wordt, in tegenstelling tot de 3:1-toets, uitgevoerd op basis van de commerciële jaarrekening. In het kort bepaalt deze toets dat belastingplichtige met ‘teveel aan vreemd vermogen’ is gefinancierd als belastingplichtige met relatief meer vreemd vermogen is gefinancierd dan de groep als geheel. De achterliggende gedachte van deze alternatieve toets is dat artikel 10d Wet VPB 1969 probeert de wanverhouding tussen eigen en vreemd vermogen binnen de groep te treffen. Als de hele groep met teveel aan vreemd vermogen gefinancierd is, dan is daar geen sprake van.

4.4
Overige wettelijke renteaftrekbeperkingen

Behalve de hierboven beschreven renteaftrekbepalingen, zijn er nog enkele die hier kort zullen worden besproken.

Artikel 10, eerste lid, onderdeel j Wet VPB 1969 bepaalt dat de uitreiking of toekenning van aandelen of optierechten niet ten laste van de winst komt. Deze bepaling geldt ook in situaties dat aandelen of opties als vergoeding op een geldlening worden betaald, bijvoorbeeld bij converteerbare obligatieleningen.
 Hierbij is slechts de periodieke rente aftrekbaar.

Artikel 10b Wet VPB 1969 bepaalt dat vergoedingen op en waardemutaties van een geldlening van een gelieerd lichaam in de zin van art. 8b Wet VPB 1969 niet in aftrek komen indien is voldaan aan de volgende kenmerken:

· De lening heeft geen vaste aflossingsdatum of een aflossingsdatum van meer dan 10 jaar na het aangaan van de lening, en

· Er is rechtens dan wel in feite geen vergoeding overeengekomen of een vergoeding die in belangrijke mate lager is dan in zakelijke verhoudingen overeen zou zijn gekomen.

Daarnaast houden artikel 12b Wet VPB 1969 en artikel 12c Wet VPB 1969 aftrekbeperkingen in. Bij artikel 12b Wet VPB 1969 blijft, indien de belastingplichtige daarvoor kiest, een gedeelte van de voordelen uit bepaalde immateriële activa buiten aanmerking. Het begrip voordelen is hier een nettobegrip en dus blijft ook een deel van de kosten, waaronder financieringskosten, buiten aanmerking. Op basis van de rentebox van artikel 12c Wet VPB 1969 blijft een gedeelte van het groepsrentesaldo buiten aanmerking indien belastingplichtige daarvoor kiest.

4.5
Deelconclusie

Winstdrainage is ‘het op gekunstelde wijze creëren van schuldverhoudingen ter verijdeling van vennootschapsbelasting’. Per eind 1996 zijn een aantal wettelijke renteaftrekbeperkingen tegen winstdrainage in de Wet VPB 1969 opgenomen. Hiervoor werden constructies die leiden tot ongewenste renteaftrek met richtige heffing en fraus legis bestreden.

Renteaftrek op een lening aan een verbonden lichaam die verband houdt met een winstuitdeling of teruggaaf, een kapitaalstorting of de verwerving of uitbreiding van een belang kan worden beperkt door de werking van artikel 10a Wet VPB 1969. Artikel 10a Wet VPB 1969 is deels een codificatie van de jurisprudentie van de Hoge Raad over toepassing van fraus legis en richtige heffing. Voor zover artikel 10a Wet VPB 1969 een codificatie is komt men niet meer te aan het leerstuk van fraus legis en richtige heffing. Een belangrijke aanscherping van deze jurisprudentie was dat de renteaftrekbeperking van artikel 10a Wet VPB 1969 ook geldt als de rente in beginsel aan een redelijke heffing wordt onderworpen, maar feitelijk geen belasting is verschuldigd door de aanwezigheid van verrekenbare verliezen of andere aanspraken.

Marres beschrijft dat de ratio van artikel 10a Wet VPB 1969 een beschermfunctie is, waarbij naleving verzekert wordt van doel en strekking van het systeem van de wet. In het geval dat artikel 10a Wet VPB 1969 faalt in deze beschermfunctie, maar wel sprake is van een geval dat in strijd is met doel en strekking van het systeem van de wet, wil dat nog niet zeggen dat de renteaftrek moet worden toegestaan.

Pas in 2004 zijn in Nederland onderkapitalisatieregels ingevoerd door middel van artikel 10d Wet VPB 1969. Uit de parlementaire toelichting blijkt dat artikel 10d Wet VPB 1969 gericht is tegen grondslagverschuiving of grondslaguitholling binnen concern door onevenwichtige verdeling van financieringslasten.
 Het gaat hierbij om de verhouding tussen het eigen en vreemd vermogen en niet om de vraag of er al dan niet een reële financieringsbehoefte bestaat. Als hoofdregel geldt dat van een teveel aan vreemd vermogen sprake is voor zover het gemiddeld vreemd vermogen meer bedraagt dan driemaal het gemiddeld eigen vermogen.

Hoofdstuk 5: Richtige heffing en fraus legis

5.1
Algemeen

De rechtspraktijk heeft aangetoond dat de wetgever niet alle in werkelijkheid voorkomende gevallen kan voorzien en hiertegen tijdig maatregelen kan treffen. Rechtstoepassing op basis van een letterlijke wetsinterpretatie zou dit soort tekortkomingen sterk voelbaar maken.
 De rechter moet zich bij rechtsvinding dan ook niet laten beperken tot de taalkundige of historische interpretatie van de wet, maar hem komt een zekere vrijheid toe de tekst van de wet te interpreteren. De rechter kan gebruik maken van die vrijheid door bijvoorbeeld teleologische of extensieve interpretatie.

Op fiscaal gebied is er dus een grens gesteld aan het ontwijken van de wet op een wijze die niet door de wetgever beoogd is. Indien een subject rechtshandelingen verricht, die niet onder de wettelijke norm vallen, zoals deze volgens de gewone rechtsvindingsmethoden geldt, terwijl die rechtshandelingen uitsluitend of vrijwel uitsluitend zin hebben omwille van het ontwijken van die norm, wordt de norm toch toegepast tenzij de ontwijking daarvan niet in strijd is met doel en strekking.
 Bij aanwezigheid van genoemde omstandigheden kan het leerstuk van fraus legis worden toegepast. Voor de heffing van directe belastingen kunnen in plaats daarvan ook de bepalingen worden toegepast inzake de zogenoemde bevordering van de richtige heffing op basis van artikel 31 e.v. AWR.
Bij de toepassing van fraus legis moet een afweging worden gemaakt tussen het belang van rechtvaardigheid en het belang van rechtszekerheid. Door het belastingverijdelend motief dat als voorwaarde wordt gesteld voor de toepassing van fraus legis is het gerechtvaardigd dit leerstuk toe te passen. Of zoals IJzerman het heeft omschreven: ‘door het “uitmelken” van de belastingwetgeving begeeft de belastingverijdelaar zich in de risicosfeer; voor hem is de rechtszekerheid niet bedoeld.”

5.2
Fraus legis

Het leerstuk van fraus legis, dat is geïntroduceerd door de Hoge Raad
  in 1926, geldt op het gebied van de rechtsvinding als ultimum remedium. Het is een laatste correctiemogelijkheid om het aan de wet ten grondslag liggende doel en strekking tot gelding te brengen. Gewone interpretatiemethoden van de wet leiden tot een wetsuitlegging die steeds toepassing vindt op telkens verschillende feiten en omstandigheden. Wanneer een verijdelingsoogmerk aanwezig is, leidt dit tot een wetsinterpretatie die buiten die ‘absolute’ betekenis van de wet treedt, immers die interpretatie geldt alleen in geval van handelen ‘in fraudem legis’. Volgens Geppaart zijn wij hier aan de uiterste grens gekomen van het gebied waar de kracht van de wet nog voelbaar is.

Voor de toepassing van fraus legis in het belastingrecht worden drie voorwaarden onderscheiden:

1. het oogmerk is besparing van Nederlandse belasting;

2. het samenstel van transacties heeft geen reële praktische betekenis: besparing van Nederlandse belasting is het volstrekt overwegende motief;

3. doel en strekking van de Nederlandse belastingwet zouden worden miskend indien aangesloten zou worden bij het door de belastingplichtige beoogde resultaat.

De eerste twee voorwaarden worden ook wel als de motiefvereisten samengevat.
 Het moet gaan om het handelen van een belastingplichtige dat is ingegeven door belastingverijdelende motieven, dat wil zeggen dat deze belastingverijdelende motieven doorslaggevend zijn geweest. Als een zakelijk motief van belastingplichtige meer dan bijkomstig is, kan fraus legis niet meer aan de orde komen.

Wanneer vaststaat dat belastingverijdelende motieven doorslaggevend zijn geweest voor het handelen van belastingplichtige, dan moet worden onderzocht of deze gekozen route ook in strijd is met doel en strekking van de wet of de wettelijke bepaling. Doel en strekking van een wet of een wettelijke bepaling kunnen onder andere worden afgeleid uit: de economische realiteit die wordt gedekt door de strekking van een wettelijke bepaling, de wetsgeschiedenis en het systeem van de wet.
 

Het is niet zo dat de balans altijd ten koste van de belastingverijdelaar uitslaat. Wanneer de wetgever verzuimd heeft de strekking van de wet of wettelijke bepaling goed tot uitdrukking te brengen in de tekst van de wet, dan heeft de rechter in beginsel geen ruimte meer om vermeende leemten aan te vullen.

Over de gevolgen van fraus legis in de jurisprudentie bestaat geen eenduidigheid. In de jurisprudentie van de Hoge Raad wordt in sommige gevallen het leerstuk van fraus legis toegepast met de veronderstelling dat het rechtssubject niet de werkelijk gepleegde rechtshandeling heeft verricht, maar de naastbij gelegen, wel onder de norm vallende rechtshandeling (substitutie).
 Daarnaast wordt in andere gevallen, uitsluitend voor de heffing van de belasting die beoogd werd te ontduiken, de omstreden rechtshandeling niet in aanmerking genomen.

Analogische wetstoepassing is een omstreden methode.
 Analogie betekent de rechter uit een rechtsregel een algemenere rechtsregel afleidt en die vervolgens toepast op een situatie die volgens de letter van de wet niet onder de oorspronkelijke regel valt, maar naar de strekking van die algemenere regel wel onder de rechtsregel komt te vallen. De rechtszekerheid staat op gespannen voet met de analogie. In beginsel behoort een burger door de wet te worden beschermd tegen de overheid die zijn eigendomsrechten aantast. Hierdoor wordt analogische wetstoepassing ten nadele van de belastingplichtige niet of nauwelijks toegepast.
 Er is ook geen grote behoeft aan analogie ten nadele van de belastingplichtige, gelet op de mogelijkheid om het leerstuk van fraus legis toe te passen. Bij fraus legis wordt ook een norm toegepast die voorbij de bewoordingen van de wettekst gaat, maar in tegenstelling tot analogische wetstoepassing wordt bij het leerstuk van fraus legis geen algemene regel ontwikkeld: het is ius in causa positium - de omstandigheden van een bepaald geval kunnen met zich meebrengen dat er aan het abstracte oordeel van de wetgever voorbij moet worden gegaan.

5.3
Extensieve interpretatie van antimisbruikwetgeving

Een opvatting die vaak in de literatuur terugkomt, is dat antimisbruikwetgeving, zoals artikel 10a en 10d Wet VPB 1969, restrictief moet worden geïnterpreteerd.
 Een mogelijk argument hiervoor is dat extensieve interpretatie ten nadele van de belastingplichtige met het legaliteitsbeginsel op gespannen voet zou staan. De belastingheffing zou op de formele wet moeten steunen en de verplichtingen voor de belastingplichtige zouden daaruit voldoende kenbaar moeten zijn. Een ander argument voor restrictieve interpretatie van antimisbruikwetgeving is dat het vaak om uitzonderingen op de hoofdregel gaat en het in de rede ligt om die hoofdregel (die een hoofddoel van de wet vastlegt) een ruime toepassing te verlenen.

In veel gevallen heeft de wetgever de antimisbruikwetgeving zeer gedetailleerd geformuleerd. Naarmate de antimisbruikwetgeving gedetailleerder is omschreven, is er grond om de wetgeving restrictiever te interpreteren, omdat in zulke gevallen het zicht op de ratio van de bepaling wordt vertroebeld. Stoffer schreef hierover: "Als er werkelijk niet aan ingewikkelde regelingen valt te ontkomen, is het echter van groot belang dat de wetgever bij de parlementaire behandeling duidelijk aangeeft welke doeleinden worden nagestreefd. Bij een duidelijke doelstelling immers kan de rechter, al kunnen de memorie van toelichting en de verdere parlementaire stukken nooit de wet zelf vervangen, zich eerder losmaken van de bewoordingen van de wet en de strekking van de wet tot gelding brengen. Bij detailregelingen loopt de wetgever eerder de kans dat de grote lijn zoek raakt en dat de rechter zich noodgedwongen aan de woorden van de wet gaat houden."

5.4
Fraus legis versus rechtszekerheid

Eerder in dit hoofdstuk is al gewezen op de bescherming van de rechtszekerheid en het legaliteitsbeginsel. Daartegenover staat het belang dat de op basis van doel en strekking van de wet verschuldigde belasting niet wordt ontgaan. Er moet dan ook een belangenafweging tussen deze rechtvaardigheid en rechtszekerheid worden gemaakt bij de vraag of fraus legis kan worden toegepast. 

De toepassing van fraus legis is gerechtvaardigd door het belastingverijdelend motief, dat als toepassingsvoorwaarde geldt. Door te handelen op een wijze die niet is gebaseerd op zakelijke overwegingen, begeeft de belastingverijdelaar zich in een gebied waarvan hij kan weten dat de wetgever hem daar niet heeft willen beschermen.
 Het belang dat doel en strekking van de wet tot uitdrukking komt, weegt in zulke gevallen zwaarder dan de rechtszekerheid.

Zoals eerder beschreven valt de balans niet altijd ten nadele uit van de belastingverijdelaar. Uit de jurisprudentie valt af te leiden dat fraus legis in de volgende gevallen niet kan worden toegepast:

1. de wetgever heeft er bewust voor gekozen om het ontgaan van belasting niet, of slechts op een bepaalde wijze, te keren;

2. de wetgever heeft er niet bewust voor gekozen, maar er is wel met een bepaalde situatie rekening gehouden en daarvoor zijn geen maatregelen getroffen;

3. de mogelijkheid tot het ontgaan van belastingheffing is inherent aan de gekozen systematiek van de wetgever;

4. de ontgaansmogelijkheid is zo evident dat de wetgever met die mogelijkheid redelijkerwijs rekening had moeten houden en desondanks geen maatregel heeft getroffen om die mogelijkheid te bestrijden.

5.5
Fraus legis en renteaftrekbeperkingen

Een deel van de verzameling jurisprudentie over toepassing van fraus legis bij winstdrainage zoals dat gold voor de invoering van artikel 10a Wet VPB 1969, wordt nu bestreken door dit artikel. Gevallen waar artikel 10a Wet VPB 1969 op toeziet worden nu dan ook bestreden door deze antimisbruikbepaling en komt men aan het leerstuk van de wetsontduiking niet meer toe. Over de kwestie of fraus legis nog kan worden toegepast op situaties waarin artikel 10a Wet VPB 1969 toepassing mist wordt in de literatuur verschillend gedacht.

Emmerig
 en De Soeten
 hebben verdedigd dat na de invoering van artikel 10a Wet VPB 1969 geen ruimte meer bestaat voor de toepassing van het leerstuk van fraus legis. De wetgever heeft in artikel 10a Wet VPB 1969 uitdrukkelijk stilgestaan bij de gevallen waarin renteaftrek moet worden geweigerd. Volgens De Soeten heeft de wetgever kennelijk niet verder willen gaan en is derhalve door de wetgever aanvaard dat de rente in de niet beschreven gevallen aftrekbaar is. Ook elders in de literatuur is deze opvatting verdedigd.

Onder andere door Kruiswijk
 wordt echter bestreden dat aan het leerstuk van de wetsontduiking niet meer kan worden toegepast na de invoering van artikel 10a Wet VPB 1969. Kruiswijk stelt als uitgangspunt voor haar betoog dat op grond van de uitspraak van 6 september 1995 van de Hoge Raad,
 het systeem van de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 mee zou brengen dat een belaste bate bij de crediteur tegenover de renteaftrek bij de debiteur binnen het concern zou moeten staan. Daarnaast verwijst zij voor de toepassing van fraus legis naar de verschillende wegenleer, zoals geformuleerd in de jurisprudentie.
 

Indien meerdere wegen openstaan voor belastingplichtige om een zakelijk doel te bereiken, dan mag hij in principe de fiscaal meest gunstige weg kiezen,
 maar die vrijheid is niet onbegrensd. De verschillende wegenleer bepaalt dat een samenstel van rechtshandeling, dat in zijn geheel bezien zakelijke doeleinden nastreeft, niet uitsluit dat daarin rechtshandelingen begrepen zijn die voor het bereiken van die doeleinden niet noodzakelijk zijn en die zouden leiden tot een willekeurige en voortdurende verijdeling van belastingheffing, indien zij zouden worden aanvaard.

Tijdens de parlementaire behandeling van de Wet ‘Werken aan winst’ heeft de minister zich over deze kwestie uitgelaten.
 Het afschaffen van artikel 10a Wet VPB 1969, dat waarschijnlijk tot gevolg zou hebben dat de vroegere fraus-legisjurisprudentie weer de basis vormt voor bestrijding van gekunstelde rentestromen naar laagbelaste landen, zou volgens de minister niet wenselijk zijn omdat de duidelijkheid, die door de codificatie van artikel 10a Wet VPB 1969 is geschapen, zou worden prijsgegeven. Afschaffing zou alleen tot duidelijkheid leiden, als daarbij kenbaar wordt gemaakt dat de situaties die door de bepaling werden bestreken, voortaan niet meer als fraus legis worden beschouwd. Dit betekent dat volstaan kan worden met de thincapregeling als drempel tegen grondslaguitholling, waarbij de hierbij toegestane verhouding van 3:1 tussen vreemd en eigen vermogen waarschijnlijk moet worden aangescherpt, aldus de minister.

De minister heeft er dus vanaf gezien de oude fraus-legis jurisprudentie weer van toepassing te laten zijn door artikel 10a wet VPB 1969 af te schaffen. Wel heeft hij tijdens de parlementaire geschiedenis van de Wet ‘Werken aan winst’ het standpunt ingenomen dat het niet uitgesloten is dat het leerstuk van fraus legis kan worden toegepast bij renteaftrek. Het moet dan volgens de minister om een uitzonderlijke situatie gaan, waarbij de grens van geoorloofde belastingbesparing duidelijk wordt overschreden.

Uit het arrest van 11 juli 2008
 is gebleken dat ook na invoering van artikel 10a Wet VPB 1969 fraus legis nog kan worden toegepast. Dit arrest gaat over een verhanging van een vennootschap. A is inwoner van Zwitserland en bezit alle aandelen van B BV. A verkoopt eind 1998 de aandelen in B BV aan belanghebbende, X Holding BV, waarvan A eveneens enig aandeelhouder is. Vervolgens gaan X Holding BV en B BV een fiscale eenheid aan, zodat de rente effectief in mindering komt op de winst van B BV, mits de aftrek toegelaten zou worden. De verplichting tot voldoening van de koopsom wordt allereerst omgezet in een lening. Vervolgens wordt eind 1999 deze schuld omgezet in een lijfrenteverplichting.

In geschil is de aftrek van de oprenting van de lijfrenteverplichting. De Hoge Raad oordeelt dat artikel 10a, tweede lid, onderdeel b (oud) Wet VPB 1969 slechts van toepassing was tot het moment van omzetting van de geldlening, omdat een lijfrenteverplichting niet kwalificeert als ‘geldlening’ in de zin van de genoemde bepaling. Echter, fraus legis kan wel worden toegepast, en wel indien het doorslaggevende motief voor de omzetting van de geldlening in een renteverplichting was gelegen in de verijdeling van de toepassing van artikel 10a, tweede lid, onderdeel b (oud) Wet VPB 1969. De zaak is verwezen voor nader onderzoek.

De toepassing van het leerstuk van fraus legis bij de activering van rente lijkt in de meeste situaties niet voor de hand te liggen. Het is immers niet ongebruikelijk om de voortbrenging van een bedrijfsmiddel in eigen beheer te financieren met vreemd vermogen. Daarnaast is het op basis van het goed koopmansgebruik toegestaan voor belastingplichtige deze rente te activeren. Er lijkt in deze gevallen geen sprake te zijn van in overwegende mate belastingverijdelende motieven bij het samenstel van rechtshandelingen, waardoor het leerstuk van fraus legis niet toegepast kan worden.

Echter, ondanks dat zakelijke motieven ten grondslag liggen aan het samenstel van rechtshandelingen, kan op basis van de verschillende wegenleer worden betwist of de rechtshandeling om de rente te activeren en hierover af te schrijven een miskenning van doel en strekking van de wet inhoudt en dat ondanks het zakelijke doel moet worden geoordeeld dat bij het maken van de keuze voor het activeren van de rente belastingverijdelende motieven doorslaggevend zijn geweest.

Lubbers en Van Scharrenburg hebben de samenloop van artikel 10a Wet VPB 1969 en de activeringsregel van goed koopmansgebruik besproken.
 Zij zijn van mening dat de activeringsregel van goed koopmansgebruik niet zou mogen leiden tot de conclusie dat de niet-aftrekbare rente alsnog via afschrijvingen ten laste van de winst kan worden gebracht. Dit zou indruisen tegen doel en strekking van de wet. Deze auteurs bepleiten onder andere dat de niet-aftrekbare rente niet geactiveerd zou moeten worden. Op deze manier kan niet-aftrekbare rente niet alsnog in een jaar later ten laste van de winst worden gebracht

5.6
Deelconclusie

Op fiscaal gebied is er een grens gesteld aan het ontwijken van de wet op een wijze die niet door de wetgever is beoogd. Indien een subject rechtshandelingen verricht, die niet onder de wettelijke norm vallen, zoals deze volgens de gewone rechtsvindingmethoden geldt, terwijl die rechtshandelingen uitsluitend of vrijwel uitsluitend zin hebben omwille van het ontwijken van die norm, wordt de norm toch toegepast tenzij de ontwijking daarvan niet in strijd is met doel en strekking.
 Bij aanwezigheid van genoemde omstandigheden kan het leerstuk van fraus legis worden toegepast.

Of het leerstuk van fraus legis bij artikel 10a Wet VPB 1969 nog kan worden toegepast is met name afhankelijk van de vraag of de wetgever een uitputtende regeling heeft beoogd te treffen tegen alle vormen van winstdrainage, of slechts tegen een beperkt aantal gevallen en van de vraag welke gevallen van winstdrainage de wetgever heeft voorzien of had kunnen voorzien. Bij de invoering van artikel 10a Wet VPB 1969 heeft de wetgever slechts getracht de destijds gewezen winstdrainagejurisprudentie deels te codificeren met een aantal specifieke aanpassingen en heeft hij geen uitputtende regeling tegen alle vormen van winstdrainage willen treffen. Mede op basis van het arrest van 11 juli 2008 wordt dit standpunt ondersteund en kan het leerstuk van fraus legis nog steeds worden toegepast, tenzij de desbetreffende ontgaansmogelijkheid impliciet of expliciet is aanvaard of door de wetgever is voorzien of voldoende voorzienbaar is geweest.

De toepassing van het leerstuk van fraus legis bij de activering van rente lijkt in de meeste situaties niet voor de hand te liggen. Het is immers niet ongebruikelijk om de voortbrenging van een bedrijfsmiddel in eigen beheer te financieren met vreemd vermogen. Daarnaast is het op basis van het goed koopmansgebruik toegestaan voor de belastingplichtige deze rente te activeren. Er lijkt in deze gevallen geen sprake te zijn van in overwegende mate belastingverijdelende motieven bij het samenstel van rechtshandelingen, waardoor het leerstuk van fraus legis niet toegepast kan worden.

Echter, ondanks dat zakelijke motieven ten grondslag liggen aan het samenstel van rechtshandelingen, kan op basis van de verschillende wegenleer worden betwist of de rechtshandeling om de rente te activeren en hierover af te schrijven een miskenning van doel en strekking van de wet inhoudt en dat ondanks het zakelijke doel moet worden geoordeeld dat bij het maken van de keuze voor het activeren van de rente belastingverijdelende motieven doorslaggevend zijn geweest.

Lubbers en Van Scharrenburg hebben de samenloop van artikel 10a Wet VPB 1969 en de activeringsregel van goed koopmansgebruik besproken en zijn van mening dat de activeringsregel van goed koopmansgebruik niet zou mogen leiden tot de conclusie dat de niet-aftrekbare rente alsnog via afschrijvingen ten laste van de winst kan worden gebracht. Dit zou indruisen tegen doel en strekking van de wet. Ik onderschrijf deze mening, die ook van toepassing lijkt op artikel 10d Wet VPB 1969. Het is in strijd met doel en strekking van de wet dat niet-aftrekbare rente middels activering in een later jaar alsnog ten laste van de winst kan worden gebracht.

Hoofdstuk 6: Aankoopkostenarrest

6.1
Algemeen

Indien een resultaat moet worden bereikt dat in overeenstemming is met doel en strekking van de wet dan lijkt de Hoge Raad voor een flexibele benadering te kiezen. Op 24 mei 2002 heeft de Hoge Raad een arrest gewezen over de aftrekbaarheid van de aankoopkosten van een binnenlandse deelneming.
  In dit aankoopkostenarrest ging de Hoge Raad expliciet om, nadat de Hoge Raad nog in 1996 anders had beslist. Hoewel de doctrine kritiek had uitgeoefend op de heersende leer, is het waarschijnlijk de conclusie van A-G Groeneveld geweest die voor deze opmerkelijke ommezwaai heeft gezorgd.

Dit aankoopkostenarrest lijkt een goed voorbeeld te zijn van de flexibele benadering van de Hoge Raad. In dit hoofdstuk zal na een korte analyse van de kern van het arrest tevens worden ingegaan op de beslissing van de Hoge Raad om aankoopkosten die niet in het jaar van aankoop ten laste van het resultaat zijn gebracht, alsnog in aftrek te laten komen.
6.2
HR 24 mei 2002, BNB 2002/262

Zowel in de Wet IB 2001 als in de Wet VPB 1969 zijn een aantal objectvrijstellingen opgenomen. Alle voordelen met betrekking tot het vrijgestelde object worden buiten beschouwing gelaten bij het bepalen van de totaalwinst. Van een toerekening aan de verschillende jaarwinsten is derhalve geen sprake. Een objectvrijstelling kan worden beschouwd als een inbreuk op het totaalwinstbeginsel.
De deelnemingsvrijstelling van art. 13, eerste lid, Wet VPB 1969 is een dergelijke objectvrijstelling. In het kort schrijft deze bepaling voor dat voordelen uit een deelneming buiten aanmerking worden gelaten. Deze voordelen zijn namelijk al in het vestigingsland van de deelneming in de belastingheffing betrokken geweest. Kosten die de belastingplichtige maakt met betrekking tot deze deelneming komen in mindering op haar resultaat ingeval de deelneming in Nederland belastbare winst behaalt. Onder deze kosten werd verstaan, tot het aankoopkostenarrest, de ‘lopende uitgaven’ die de belastingplichtige maakt in verband met het houden van de deelneming.

Naar aanleiding van de jurisprudentie zoals die gold tot het aankooparrest,
 werd algemeen aangenomen in de literatuur dat de aankoopkosten zonder nadere wettelijke maatregelen niet in aanmerking konden worden genomen bij het bepalen van het resultaat. In de Vakstudie Nieuws was wel door de annotator geopperd dat deze kosten wellicht bij de vervreemding van de deelneming alsnog in aftrek konden worden genomen, omdat het oorspronkelijke karakter van de kosten niet verloren was gegaan door de activering. Hierdoor zou alsnog recht worden gedaan aan de brutovrijstellingsgedachte.
 
In het aankoopkostenarrest heeft de belanghebbende deze gedachtegang van de annotator in de Vakstudie Nieuws gevolgd en het standpunt ingenomen dat de aankoopkosten in het jaar van de vervreemding van de deelneming in aftrek konden worden gebracht. Door het hof was belanghebbende aanvankelijk in het ongelijk gesteld.

  
Tot verbazing van velen concludeert Advocaat-Generaal Groeneveld, bij de behandeling voor de Hoge Raad, dat de aankoopkosten wel in aftrek moeten komen en dat de uitspraak van het hof moet worden vernietigd. De wijze waarop hij de weg bereidt voor de Hoge Raad om tot een dergelijk oordeel te komen verdient enige aandacht. De Hoge Raad had relatief kort voor het aankoopkostenarrest, in 1996, geoordeeld dat de aankoopkosten moesten worden geactiveerd en dus niet in aftrek konden komen. Groeneveld geeft niet aan dat de Hoge Raad zou moeten breken met haar eerder uitspraak, want de kans dat dat (al zo snel) zou gebeuren, kon als vrij klein worden ingeschat,
 maar hij betoogt dat de Hoge Raad in haar uitspraak van 8 juli 1996 alleen heeft beslist dat de kosten niet in aftrek konden komen in het jaar van aankoop.
 Hierdoor blijft er ruimte bestaan om deze kosten in een later jaar wel ten laste van het resultaat kunnen worden gebracht, bijvoorbeeld in het vervreemdingsjaar.
De Hoge Raad vernietigt de uitspraak van het hof en volgt in zoverre de Advocaat-Generaal. Door de Hoge Raad wordt echter niet de door de advocaat-generaal geopende, diplomatieke uitweg gevolgd, maar de Hoge Raad gaat expliciet "om". De Hoge Raad overweegt hierbij als volgt:

‘De deelnemingsvrijstelling strekt ertoe te voorkomen dat ter zake van de door de dochtervennootschap gegenereerde winst tweemaal vennootschapsbelasting wordt geheven, namelijk eerst bij de dochtervennootschap over de door haar behaalde winst, en nadat die winst is uitgekeerd aan de moedervennootschap, bij deze laatste over de aan haar uitgekeerde winst. De werking van de deelnemingsvrijstelling is te vergelijken met een belastingheffing als ware de dochter met de moeder geconsolideerd. Daarmee strookt dat bij het belasten van de winst rekening wordt gehouden met tegenover de (bruto)winst staande kosten, verband houdende met de winstbron. Ook uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever met betrekking tot binnenlandse deelnemingen heeft gekozen voor een brutovrijstelling, waarbij kosten die met een dergelijke deelneming verband houden, ten laste van de winst kunnen worden gebracht. (zie Kamerstukken II 1959/60, 6000, nr. 3, blz. 20).
Ook de ter zake van de aankoop van een deelneming gemaakte kosten vormen kosten die verband houden met een deelneming. Zij behoren dus in beginsel bij de moedervennootschap in aftrek te komen. Indien zij, zoals in het algemeen bij ter zake van de aankoop van een bedrijfsmiddel gemaakte kosten volgens de regels van goed koopmansgebruik moet geschieden, als onderdeel van de kostprijs van de deelneming worden geactiveerd, zouden zij langs de weg van afschrijving op die kostprijs ten laste van het resultaat moeten worden gebracht, maar door de bijzondere aard van het bedrijfsmiddel deelneming is dit niet mogelijk. Dit in aanmerking genomen, is de Hoge Raad thans, in afwijking van de in zijn arresten van 8 juli 1996, nr. 30918 en 31496, BNB 1996/367 en BNB 1996/368, neergelegde zienswijze, van oordeel dat de bijzondere aard van het bedrijfsmiddel deelneming meebrengt dat goed koopmansgebruik toelaat kosten ter zake van de aankoop van een deelneming op gelijke wijze als kosten ter zake van de verkoop van een deelneming ten laste van het resultaat te brengen in het jaar waarin zij zijn gemaakt. In gevallen waarin in het verleden kosten ter zake van de aankoop van een deelneming als onderdeel van de kostprijs zijn geactiveerd, zullen die kosten alsnog in aanmerking kunnen worden genomen. Het middel slaagt derhalve.’

6.3
Deelconclusie
De Hoge Raad heeft dus beslist dat kosten ter zake van de aankoop van een deelneming bij de moedermaatschappij ten laste van de winst zouden moeten komen. Deze aftrek was bij deelnemingen niet mogelijk via de gebruikelijke activering en latere afschrijving. Hierdoor kiest de Hoge Raad voor een pragmatische benadering waarbij recht wordt gedaan aan het wezen van de deelnemingsvrijstelling, winst moet binnen concernverband éénmaal worden belast. De kosten kunnen ten laste van de winst worden gebracht in het jaar waarin zij zijn gemaakt. Deze benadering was in strijd met de ‘normale behandeling’ van kosten bij voortbrenging van een bedrijfsmiddel, in casu een deelneming, maar door deze benadering zijn de kosten toch aftrekbaar conform de doelstelling van de fiscale winstbepaling.
Hoofdstuk 7: Consultatiedocument

7.1
Algemeen

In een brief van de minister is inzake de verdeling van de vennootschapsbelastingdruk en renteproblematiek aangegeven dat internationaal opererende ondernemingen in beginsel de mogelijkheid hebben om de verdeling van de winst over verschillende vestigingsstaten te beïnvloeden, via de allocatie van hun activiteiten, activa en passiva.
 Voor financiële activa en schulden, die relatief eenvoudig zijn te verplaatsen, is dit makkelijker dan voor materiële activa of ’reële activiteiten’. Internationaal opererende ondernemingen kunnen hiermee inspelen op de effectieve tariefsverschillen, die er tussen verschillende landen bestaan, bij hun keuze vanuit welk land zij hun interne financieringsactiviteiten verrichten. Door ervoor te kiezen om hun interne financieringsactiviteiten te verrichten vanuit een land waarbij de ontvangen groepsrente tegen een laag effectief tarief wordt belast en de betaalde groepsrente tegen een effectief hoger tarief ten laste van de winst kunnen worden gebracht, kan de internationaal opererende onderneming belastingvoordelen behalen.
Daarnaast wordt in de brief aangekaart, dat overnames van Nederlandse ondernemingen voor een groot deel worden gefinancierd met schulden. Dit heeft primair een bedrijfseconomische achtergrond, het hefboomeffect. Dit hefboomeffect wordt nog eens extra versterkt door het verschil in de fiscale behandeling van vreemd vermogen en van eigen vermogen. Daarnaast worden groepsleningen ook gebruikt voor de financiering van risico’s, die derden, zoals banken, vaak te hoog achten. De rente komt in deze situaties dan in aftrek van de fiscale winst van de overgenomen onderneming. Ook daarbij spelen de verschillen in effectieve belastingdruk een rol, zeker als het gaat om groepsrente. Net als veel andere landen heeft Nederland daarom renteaftrekbeperkingen aangebracht, aldus de minister.

Een ander punt dat in die brief wordt beschreven, is de onevenwichtige fiscale behandeling van buitenlandse deelnemingen. De opbrengsten die worden verkregen van die deelnemingen zijn in Nederland op basis van de deelnemingsvrijstelling meestal vrijgesteld. De deelnemingsvrijstelling heeft als doel het voorkomen van dubbele belastingheffing. De winsten van de dochtermaatschappij zijn immers al in het buitenland belast. De rentekosten die samenhangen met de verwerving van de deelneming, zijn na het Bosal Holding-arrest echter aftrekbaar.
 Hierdoor is een onevenwichtigheid ontstaan, waarbij kosten wel ten laste van de Nederlandse grondslag kunnen worden gebracht, terwijl de daarmee samenhangende inkomsten in Nederland zijn vrijgesteld. Deze gevolgen worden nog eens extra versterkt door de verschillende effectieve belastingtarieven tussen landen.
In het consultatiedocument van 15 juni 2009 is een uitwerking opgenomen van maatregelen mogelijk zijn om bovengeschetste onevenwichtigheden te verminderen.

Met betrekking tot de renteproblematiek zijn twee maatregelen voorgesteld:
a. een verplichte groepsrentebox; en
b. een afzonderlijke beperking van de aftrek van (groeps- en derden)rente.
Daarbij zijn voor de afzonderlijke renteaftrekbeperking twee varianten opgenomen:
- een tweetal specifieke aftrekbeperkingen, namelijk een aftrekbeperking voor deelnemingsrente en een maatregel die er voor zorgt dat bovenmatige rentelasten die samenhangen met een bedrijfsovername in beginsel niet in aftrek komen op de winst van de overgenomen vennootschap;
- een algemeen werkende aftrekbeperking, te weten een zogenoemde earningsstrippingmaatregel.
In dit hoofdstuk zullen de voorstellen van het consultatiedocument van 15 juni 2009 tegen het licht worden gehouden en op hoofdlijnen worden getoetst aan de uitgangspunten die ten grondslag liggen aan de renteaftrek bij de voortbrenging van activa in eigen beheer.
7.2
Consultatie
De nieuwe website internetconsultatie.nl beschrijft consultatie als volgt: ‘Het kabinet wil transparant zijn over het wetgevingsproces en wil de in de samenleving aanwezige kennis beter benutten bij de voorbereiding van wetgeving. Daarom informeert de overheid met ingang van 24 juni 2009 burgers, bedrijven en maatschappelijke organisaties via internet over voorgenomen wetgeving. Daarnaast biedt zij iedereen de gelegenheid om via internet ideeën en suggesties te doen voor nieuwe wetgeving.’ 
Er kunnen twee mogelijke functies van consultatie worden onderscheiden:

1. Een technische functie: onderzocht wordt of de doelstellingen duidelijk zijn en of de voorgestelde regels geschikt en toereikend zijn om de doelen te bereiken;

2. Een prioriterende functie: onderzocht wordt welke maatschappelijke belangen in het geding zijn en of die goed in kaart zijn gebracht.

7.3
Twee varianten voor renteaftrekbeperkingen
Voor de beperking van de aftrek van rente zijn in het consultatiedocument twee varianten opgenomen. De eerste variant sluit aan bij de specifieke onevenwichtigheden die in dit hoofdstuk zijn genoemd en de tweede variant behelst een algemeen werkende renteaftrekbeperking. Bij beide varianten blijft artikel 10a Wet VPB 1969 bestaan, maar er wordt ook de mogelijkheid gegeven om dit artikel te schrappen. In dat geval kan worden teruggevallen op de mogelijkheid om onder omstandigheden te stellen dat sprake is van fraus legis.
Voor elk van deze aftrekbeperkingen is om praktische redenen een drempel opgenomen waarbij wordt gedacht aan een drempel ter grootte van een rentebedrag van EUR 250.000 per jaar.
7.3.1
Specifieke renteaftrekbeperkingen (variant 1)

Deze variant bevat twee aftrekbeperkingen die specifiek werken tegen de eerdergenoemde onevenwichtigheid in de behandeling van de rente van deelnemingen en de rente bij overnames. In deze variant vervalt artikel 10d Wet VPB 1969.
Beperking aftrek deelnemingsrente
Zoals hierboven beschreven kan in de huidige situatie door de werking van de deelnemingsvrijstelling een onevenwichtigheid optreden bij financiering van een deelneming met vreemd vermogen: voordelen uit hoofde van die deelneming blijven immers onder de deelnemingsvrijstelling buiten de belastingheffing, terwijl de rente wel ten laste van de winst in aftrek komt. Deze onevenwichtigheid wordt door deze variant opgeheven: renten en kosten van geldleningen die verband houden met deelnemingen komen niet langer in aftrek op de winst.
In de praktijk is het niet eenvoudig om vast te stellen welke leningen en overige verplichtingen zijn gebruikt voor de financiering van welke actiefposten. Daarom wordt een rekenregel gebruikt waarmee een deel van het totaalbedrag van de geldleningen die de belastingplichtige is aangegaan, wordt toegerekend aan de deelnemingen en groepsvorderingen. Voor zover het gemiddeld bedrag van deelnemingen en groepsvorderingen groter is dan het gemiddeld bedrag van het eigen vermogen, worden de deelnemingen en groepsvorderingen geacht met geldleningen te zijn gefinancierd. Deze toerekeningsregel gaat uit van de gedachte dat het eigen vermogen primair wordt gebruikt voor de financiering van deelnemingen en (het onbelaste deel van de) groepsvorderingen.
Het bedrag van de door de rekenregel bepaalde financieringsschuld voor deelnemingen en groepsvorderingen dient als basis om het bedrag van de niet-aftrekbare financieringskosten vast te stellen. De niet-aftrekbare kosten worden vervolgens berekend als het deel van het totale bedrag aan aftrekbare renten en kosten van geldleningen dat evenredig is met de verhouding tussen de financieringsschuld voor deelnemingen en groepsvorderingen en het gemiddeld bedrag van alle geldleningen. Om praktische redenen is deze aftrekbeperking slechts van toepassing voor zover financieringskosten voor deelnemingen en groepsvorderingen boven een bepaald bedrag uitkomen waarbij gedacht wordt aan een bedrag van EUR 250.000.

Beperking aftrek excessieve rente bij overnames
Bij een overname maakt de overnemende vennootschap vaak gebruik van een overnameholding. Die overnameholding koopt de overgenomen vennootschap en financiert die aankoop met groeps- of bankleningen. Vervolgens vormt de overnameholding een fiscale eenheid met de overgenomen vennootschap. Dit heeft tot gevolg dat de rentelasten die verband houden met de overname in mindering kunnen worden gebracht op de winsten van de overgenomen vennootschap.
De overnameholdingmaatregel heeft ten doel te voorkomen dat - na de vorming van een fiscale eenheid met de overgenomen vennootschap - de rentelasten die samenhangen met de overname kunnen worden verrekend met de winst van de overgenomen vennootschap. De desbetreffende rentelasten kunnen derhalve slechts in aftrek komen op de ’eigen winst’ van de overnemende vennootschap.
De maatregel geldt zowel voor groepsrente als derdenrente. De reden daarvoor is dat uitholling van de Nederlandse grondslag niet alleen plaatsvindt met interne leningen, maar ook met bankleningen.
De aftrekbeperking is alleen van toepassing als de overname bovenmatig met vreemd vermogen geschiedt. Dat is voorlopig ingevuld door alleen overnames te treffen waarbij de verhouding eigen vermogen ten opzichte van vreemd vermogen na de overname kleiner is dan 1:3. Het is nog de vraag of deze regeling hierdoor op het punt van het beperken van bovenmatige renteaftrek als gevolg van een bedrijfsovername in alle gevallen voldoende soelaas biedt.
7.3.2
Algemene renteaftrekbeperkingen (variant 2)

Deze variant is toegespitst op een algemeen werkende renteaftrekbeperking in de vorm van een earningsstrippingregeling. Ook hierbij komt de bestaande thincapregeling te vervallen.
Bij een earningsstrippingregeling wordt de maximaal toegelaten renteaftrek gekoppeld aan de hoogte van de fiscale winst. Deze koppeling waarborgt dat de opbrengsten van activa, waarmee in Nederland belastbare winsten worden behaald, tenminste voor een deel in Nederland kunnen worden belast en hooguit voor een deel kunnen worden uitgehold door kosten die samenhangen met opbrengsten die geen deel uitmaken van de grondslag. Concreet houdt de regeling in, dat de rente niet aftrekbaar is voor zover het saldo van verschuldigde en ontvangen rente meer bedraagt dan 30% van de fiscale winst vóór aftrek van rente en afschrijvingen (30% van EBITDA, Earnings before interest, taxes, depreciation and amortisation).
Belastingplichtigen die verlies maken, zouden zonder dat er feitelijk iets verandert in de financiering van de activa, door de rekenregel te maken kunnen krijgen met een toename van de aftrekbeperking. Om het effect hiervan te beperken kan de rente waarvan aftrek niet mogelijk is, gedurende negen jaar worden voortgewenteld naar volgende jaren.
De regeling is niet van toepassing als:
· het saldo van de verschuldigde rente en de ontvangen rente niet boven een bepaalde drempel van uitkomt waarbij gedacht wordt aan een bedrag van EUR 250.000; of 

· de verhouding eigen vermogen ten opzichte van vreemd vermogen van de belastingplichtige niet ongunstiger is dan die van de hele groep.
Die groepsescape kan ook werken als een binnenlandse onderneming wordt overgenomen door een zwaar ondergekapitaliseerd private equity fonds, zodat de earningsstrippingregeling dan niet aan renteaftrek in de weg staat. Het is hierdoor nog de vraag of deze regeling op het punt van het beperken van bovenmatige renteaftrek als gevolg van een bedrijfsovername in alle gevallen voldoende soelaas biedt.
7.4
Deelconclusie
In het consultatiedocument van 15 juni 2009 is een uitwerking opgenomen van maatregelen die mogelijk zijn om onevenwichtigheden in de Wet VPB te verminderen. Met betrekking tot de renteproblematiek zijn in het consultatiedocument twee maatregelen voorgesteld:
a. een verplichte groepsrentebox; en
b. een afzonderlijke beperking van de aftrek van (groeps- en derden)rente.
Deze voorstellen lijken vooralsnog niet de huidige situatie te veranderen met betrekking tot de activering van niet-aftrekbare rente. Nog steeds speelt de kwestie of financieringslasten bij de voortbrenging van activa gekwalificeerd kunnen worden als voortbrengingskosten en derhalve op basis van goed koopmansgebruik kunnen worden geactiveerd. Doordat rente in een aantal gevallen, bijvoorbeeld bij de verplichte rentebox, slechts beperkt aftrekbaar kan zijn, lijken zich meer situaties te kunnen voordoen dat de activeringsregel van goed koopmansgebruik in conflict treedt met de renteaftrekbeperkingsregels.

Hoofdstuk 8: Eindconclusie

In deze scriptie is onderzocht of de activeringsregel van het goed koopmansgebruik al dan niet tot gevolg heeft dat verplichte activering van rente tot gevolg heeft dat deze rente niet meer kan worden gebracht onder de renteaftrekbeperkingsregels. Op deze wijze zou niet-aftrekbare rente toch aftrekbaar kunnen zijn in een later jaar. 

Toorneman en Hop nemen het standpunt in dat de aftrekbeperking van artikel 10d Wet VPB 1969 niet van toepassing is op geactiveerde rente. Deze redenering lijkt verdedigbaar. Op basis van goed koopmansgebruik kunnen financieringskosten bij de voortbrenging van bedrijfsmiddelen worden geactiveerd. Na activering van kosten lijkt het moeilijk vol te houden dat (afschrijvings-)kosten in een later jaar weer zouden moeten worden aangemerkt als niet-aftrekbare kosten. Dit zou ook nog op andere bezwaren stuiten, zoals de vraag welke verhouding vreemd vermogen ten opzichte van eigen vermogen zou moeten worden gebruikt voor de toepassing van artikel 10d Wet VPB 1969. Moet worden gekeken naar de verhouding vreemd vermogen ten opzichte van eigen vermogen in het jaar van niet-aftrekbaarheid of moet worden gekeken naar de verhouding in het jaar dat de afschrijvingskosten ten laste van de winst worden gebracht? Daarnaast is het probleem dat de rentecomponent als zodanig niet zichtbaar is op de balans als gevolg van de activering. Er is slechts één bedrijfsmiddel met één boekwaarde.

Het lijkt echter wel in strijd met doel en strekking van de wet te zijn dat niet-aftrekbare rente door middel van activering wordt ‘getransformeerd’ tot een aftrekbare kostenpost. In de jurisprudentie bij de voortbrenging van activa wordt onderscheid gemaakt tussen voorraden, onderhanden werken en bedrijfsmiddelen. Bij voorraden en onderhanden werken heeft belastingplichtige een keuze of hij zijn financieringslasten direct ten laste van de winst laat komen of deze financieringslasten activeert en in een later jaar afschrijft. Ik ben het met de heren Lubbers en Van Scharrenburg eens dat de Hoge Raad de activeringsregel zou moeten aanpassen voor gevallen waarin sprake is van niet-aftrekbare rente.

Ook met betrekking tot de fiscale behandeling van financieringskosten bij de voortbrenging van bedrijfsmiddelen zou de Hoge Raad de activeringsregel moeten aanpassen. Al lijkt de Hoge Raad hiervoor bij de voortbrenging van bedrijfsmiddelen minder ruimte te hebben. In het verleden is echter aangetoond dat de Hoge Raad een flexibele benadering kiest om de fiscale behandeling van kosten bij de voortbrenging van een bedrijfsmiddel in overeenstemming te krijgen met doel en strekking van de wet. Als deze lijn door de Hoge Raad wordt voortgezet is de kans aanwezig dat de Hoge Raad voor de behandeling van financieringslasten bij bedrijfsmiddelen “om” gaat en het goed koopmansgebruik zodanig aan zal passen dat activering van niet-aftrekbare rente niet langer wordt voorgeschreven.

In gekunstelde situaties waarbij belastingverijdelende motieven doorslaggevend zijn geweest kunnen worden bestreden door het leerstuk van fraus legis. Het moet hier wel gaan om situaties die niet expliciet of impliciet door de wetgever bij de behandeling van de renteaftrekbeperkingen zijn omschreven en die niet voorzienbaar waren of hadden moeten zijn. Ook bij een samenstel van rechtshandelingen dat is gebaseerd op zakelijke overwegingen, kan eventueel op basis van de verschillende wegenleer worden bestreden dat de rechtshandeling om financieringslasten te activeren ook ten grondslag ligt aan zakelijke motieven. Mocht worden aangetoond dat dit niet het geval is, dan kan toch nog aan het leerstuk van fraus legis worden toegekomen.

In het consultatiedocument van 15 juni 2009 is een uitwerking opgenomen van maatregelen die mogelijk zijn om onevenwichtigheden in de Wet VPB te verminderen. Met betrekking tot de renteproblematiek zijn in het consultatiedocument twee maatregelen voorgesteld: een verplichte groepsrentebox en een afzonderlijke beperking van de aftrek van (groeps- en derden)rente. Deze voorstellen lijken vooralsnog niet de huidige situatie te veranderen met betrekking tot de activering van niet-aftrekbare rente. Nog steeds speelt de kwestie of financieringslasten bij de voortbrenging van activa gekwalificeerd kunnen worden als voortbrengingskosten en op basis van goed koopmansgebruik kunnen worden geactiveerd. Doordat rente in een aantal gevallen, bijvoorbeeld bij de verplichte rentebox, slechts beperkt aftrekbaar kan zijn, zullen zich zelfs meer situaties voordoen dat de activeringsregel van goed koopmansgebruik in conflict treedt met de renteaftrekbeperkingsregels.

Het is aan te bevelen voor de wetgever om aan de onzekerheid met betrekking tot de fiscale behandeling van geactiveerde niet-aftrekbare rente een eind te maken. De wetgever zou in de wet een bepaling moeten opnemen dat rente, die niet ten laste van de winst mag worden gebracht op basis van de renteaftrekbeperkingsregels, niet mag worden geactiveerd. Hiermee wordt de fiscale behandeling van niet-aftrekbare rente bij de voortbrenging van activa in overeenstemming gebracht met doel en strekking van de wet. 
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