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1.
Opening van de vergadering door de voorzitter,


mr. J.W. van den Berge
De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: De heer Marres is een jaar geleden gepromoveerd op het onderwerp dat vandaag op de agenda staat. Daardoor wisten wij wie wij als inleider moesten uitnodigen toen dit onderwerp aan de orde kwam. Ik geef hem graag het woord.
2.
Inleiding door mr. O.C.R. Marres
Mr. O.C.R. Marres: Voorzitter. Ik vind het erg leuk om hier een praatje voor de vereniging te mogen houden. Zoals aangegeven is het onderwerp waarover ik zal spreken: artikel 10a, ongewijzigd handhaven, aanpassen of afschaffen. Als het in een wetenschappelijke omgeving om renteaftrek gaat wordt altijd de vraag gesteld of het onderscheid tussen eigen en vreemd vermogen wel moet worden gehandhaafd. Wordt dat onderscheid afgeschaft, dan is het niet langer nodig om art. 10a te handhaven. Hoewel in beginsel de discussie over het onderscheid tussen eigen en vreemd vermogen niet kan worden gemist in een grondige wetenschappelijke discussie denk ik dat wij in dit geval die grondigheid moeten ontberen. Ik zal hierna dan ook de renteaftrek als beginsel aannemen. Het beginsel dat renteaftrek mogelijk is gecombineerd met de ondernemersvrijheid en de financieringsvrijheid die daaruit voortvloeit leidt ertoe, dat er de afgelopen jaren bij veel belastingbetalers opportunisme is geweest. Aanvankelijk trachtte de fiscus dat met name te keren door gebruik te maken van de bijzondere rechtsmiddelen fraus legis en richtige heffing. Ik zal die termen door elkaar gebruiken. Als ik spreek van fraus legis betrek ik daarin ook de richtige heffing. Inmiddels is een aardige hoeveelheid jurisprudentie ontstaan, waarin de fiscus een aantal malen succesvol is geweest. In de meeste gevallen ging het daarbij om de verhanging van vennootschappen, waarna in de meeste gevalleen een fiscale eenheid werd aangegaan en natuurlijk de renteaftrek die de holding was aangegaan effectief in mindering kwam op de winst van de dochter. Dat was overigens niet in elk geval zo. Er heeft ook wel fraus legis plaatsgevonden in een geval waarbij 3%-pakketten werden verhangen. Merkwaardigerwijs is die situatie niet gecodificeerd. De wetgever eist namelijk dat het verhangen pakket een verbonden lichaam is. Ook in het nieuwe wetsvoorstel, Werk aan winst, wordt die eis gesteld, zij het dat het in dat geval voldoende wordt geacht dat na de verhanging de verbondenheid optreedt tussen de belastingplichtige en de geacquireerde vennootschap. Volgens mij zou het juiste criterium zijn of de wederpartij, en dus niet de verhangen vennootschap, een verbonden lichaam was. De Hoge Raad legt wat mij betreft wel een juist criterium aan. In een arrest van niet zo lang geleden - naar ik meen uit 2005 - werd gezegd dat wanneer je een acquisitie doet van een vennootschap met een niet gelieerde vennootschap als wederpartij de zakelijkheid van de acquisitie en de lening gegeven is.


Behalve over de verhanging is er nog meer jurisprudentie, in de eerste plaats over een agiostorting die wordt teruggeleend. Verder wordt nog gezinspeeld op de situatie dat het dividend wordt uitgekeerd en teruggeleend zonder compenserende heffing. Ook in dat geval zou fraus legis kunnen worden toegepast. Die thema's zijn gecodificeerd in art. 10a. In lid 2, onderdeel a., van dat artikel gaat het om de omzetting van eigen vermogen in vreemd  vermogen, kort gezegd de herfinanciering van de bezittingen van de vennootschap. Er wordt een schuld aangegaan en tegelijkertijd vermindert het eigen vermogen door een dividenduitdeling of een terugbetaling van kapitaal. Dat wordt kennelijk als verijdelend aangemerkt. Men kan erover twijfelen, want gegeven de financieringsvrijheid zou het niet zo gek zijn te veronderstellen dat een ondernemer ook vrij is om zijn vermogen te herfinancieren. Waarom zou het immers wel toegestaan zijn om een vennootschap of een onderneming bij oprichting in Nederland met vreemd vermogen te financieren en mag het niet op enig moment daarna! Dit criterium heeft tot gevolg dat je in beginsel de vrijheid hebt je onderneming te financieren maar dat je niet op een willekeurig moment mag herfinancieren. Zelf zou ik het logischer vinden indien niet zozeer het moment zou worden aangepakt als wel een maatstaf werd ingevoerd voor de mate waarin je vreemd kunt financieren.


Tot zover het eerste thema bij winstdrainage: de omzetting van eigen vermogen in vreemd vermogen. Het tweede thema is de balansverlenging, de situatie dat een schuld wordt aangegaan bij een verbonden lichaam in verband met de acquisitie van een verbonden lichaam en een storting op een verbonden lichaam. Dat wordt ook wel eens beschouwd als een omzetting van eigen vermogen in vreemd vermogen maar het is het natuurlijk niet. Vanuit de groep als geheel beschouwd verandert er immers helemaal niets in de financieringsstructuur. Op het niveau van de belastingplichtige is er in ieder geval geen sprake van omzetting van eigen vermogen in vreemd vermogen. Het eigen vermogen blijft immers even hoog. Alleen het vreemd vermogen stijgt, terwijl tegelijkertijd de bezittingen toenemen met een investering in een dochter. Het gaat er hier meestal om dat tegenover de nieuwe opgeroepen rentelasten geen belastbare inkomsten staan, wat doorgaans door de deelnemingsvrijstelling komt. Is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing, dan is er wat mij betreft geen sprake van winstdrainage, omdat er in beginsel belastbare baten zijn te verwachten in de vorm van dividend of vervreemdingswinst. Het enige punt is dat het misschien kan worden uitgesteld maar dat is wat mij betreft niet voldoende om te kunnen spreken van winstdrainage. Men kan ook wel een discussie voeren over de vraag of het überhaupt wel terecht is om rente in verband met een deelneming aftrekbaar te achten maar ik doe dat niet. Ik verwijs alleen naar het vorig jaar verschenen proefschrift van Freek Snel, waarin uitgebreid wordt ingegaan op de vraag in hoeverre het gerechtvaardigd is dat kosten in verband met vrijgestelde deelneming aftrekbaar zijn. Wat hem betreft moet er een verschil worden gemaakt tussen een echte vrijstelling en de deelnemingsvrijstelling. Een echte vrijstelling is in zijn optiek een situatie waarbij een bepaald deel van de winst volledig is vrijgesteld, terwijl er bij de deelnemingsvrijstelling van wordt uitgegaan dat de winst bij de dochter een keer belast is geweest en dat die vrijstelling alleen maar beoogt dat de winst niet dubbel wordt belast. Dat verschil is voor Snel voldoende om renteaftrek in beginsel aanvaardbaar te achten.


Een wat vreemde eend in de bijt is art. 10a, lid 2, onderdeel c. Die bepaling komt erop neer dat geen aftrek mogelijk is wanneer een kapitaalstorting of een andere aanwending van vermogen, zoals een dividend, wordt verricht door de belastingplichtige of een verbonden lichaam aan de crediteur, waarvan de belastingplichtige dan vervolgens terugleent. Het ziet op de situatie dat vanuit het Nederlandse gedeelte van de groep vermogen naar een onbelast of laagbelast deel van de groep, bijvoorbeeld een tax haven company, wordt gebracht. Het kan ook gaan om een vennootschap die is vrijgesteld, een onbelaste stichting of een vennootschap met verliezen. Art. 10a.2.c wordt gehandhaafd in de nieuwe wet. Hoewel er in Werken aan winst op wordt gezinspeeld dat het wordt geschrapt blijkt dat bij een goede beschouwing van de wettekst niet het geval te zijn. In de nieuwe wettekst wordt namelijk nog steeds gesproken van kapitaalstortingen, dividenden enz. die worden gedaan c.q. uitgekeerd door een verbonden lichaam aan een ander verbonden lichaam. Op die manier zitten alle onderdelen van art. 10a, lid 2, onderdeel c nog in de wet, zij het dat is geëxpliciteerd wat een aanwending van vermogen is. Tegelijkertijd heeft de voorsteller van de wet de gelegenheid te baat genomen om underkill te vervangen door overkill. In de huidige wettekst staat dat er een aftrekbeperking van toepassing is wanneer een in Nederland gevestigd verbonden lichaam een kapitaalstorting of een andere aanwending van vermogen doet. Daarmee heb je natuurlijk niet de situatie gevangen waarin het vermogen van een vaste inrichting in Nederland wordt aangewend, kortom bijvoorbeeld wordt gestort in een buitenlandse tax haven company. Die situatie is ondervangen door niet langer te spreken van een in Nederland gevestigde vennootschap maar van een in Nederland onderworpen vennootschap. Dat heeft natuurlijk overkill tot gevolg, aangezien een buitenlandse belastingplichtige heel wel buitenlands vermogen kan aanwenden. Dan is er geen sprake van winstdrainage vanuit Nederland.


Na deze korte uiteenzetting ben ik toegekomen aan de stellingen. Stelling 1 luidt als volgt:

1. Bij de totstandkoming van de financieringsstructuur van een groep ondernemingen 
is de scheidslijn tussen aanvaardbare belastingplanning en onaanvaardbare 
belastingverijdeling zo vaag dat het niet zinvol is om 'in overwegende mate zakelijke 
overwegingen’  als criterium voor renteaftrek te hanteren

Het probleem is mijns inziens dat de concernstructuur en de financieringsstructuur doorgaans geheel of vrijwel geheel worden gedicteerd door fiscale overwegingen. Aangezien belastingen in bedrijfseconomische zin kosten zijn en het vaak er niet veel toe doet hoe een concern is opgebouwd en hoe de financiering binnen een concern wordt verricht, voeren fiscale overwegingen vaak de boventoon. Het is heel lastig om, wanneer je in beginsel wel accepteert dat rente aftrekbaar is, zelfs wanneer er vrijgestelde resultaten tegenover staan, onderscheid te maken tussen zakelijke en onzakelijke overwegingen. In de praktijk is het in veel gevallen vrijwel niet te doen. Zeker wanneer je let op de vrije keuze die de ondernemer in beginsel heeft zou het in mijn visie veel logischer zijn, de ondernemer die op een willekeurig moment zijn financieringsstructuur anders inricht niet te straffen maar duidelijke maatstaven te bieden voor de mate waarin met vreemd vermogen kan worden gefinancierd. Neem het geval van twee buitenlandse ondernemers die een onderneming in Nederland starten, waarbij de een zijn onderneming direct geheel met vreemd vermogen financiert terwijl de ander het doet met eigen vermogen. Als de ondernemer die zijn onderneming met eigen vermogen heeft gefinancierd er na een jaar spijt van krijgt en zijn onderneming alsnog met vreemd vermogen wil financieren, kortom in dezelfde situatie wil geraken als de andere ondernemer, wordt hij echter getroffen door art. 10a, aangezien hij die omzetting van eigen vermogen in vreemd vermogen alleen kan doen door middel van een door art. 10a gewraakte handeling. Aangezien die wetsbepaling tot onduidelijkheid en wat mij betreft ook tot ongelijkheid leidt, heb ik als laatste stelling naar voren gebracht dat art. 10a het beste kan worden geschrapt en worden vervangen door thincap-bepalingen.

Stelling 2 is misschien wel de meest omstreden stelling. Zij luidt als volgt:

2. Ook indien van derden wordt geleend kan sprake zijn van onzakelijk handelen (de rentelast 
kan immers naar willekeur aan een bepaalde - in Nederland gevestigde - vennootschap zijn 
toebedeeld) zodat de aftrekbeperking (afgezien van het huidige art. 10a, lid 1, Vpb) ten 
onrechte slechts geldt voor rente verschuldigd aan verbonden lichamen en natuurlijke 
personen.

Wat mij betreft zijn er grofweg twee vormen van zakelijk handelen als het gaat om financiering binnen een concern. De eerste daarvan is de ontbrekende tucht van de markt. Er is een financieringsbehoefte en daaraan wordt op onzakelijke gronden invulling gegeven door vreemd vermogen. Onder het huidige recht heeft de fiscus weinig handvatten om dat te bestrijden, aangezien de Hoge Raad heel erg beperkt is in het aanvaarden van herkwalificatiegronden. Eigenlijk hebben wij alleen de deelnemerschapslening van BNB 1998/208 en de bodemlozeputlening van BNB 1988/217. Andere arm's-lengthtoetsen ontbreken eigenlijk. Dan heb je natuurlijk nog de schijnhandeling. Wat dat betreft is het aardig om te verwijzen naar een lopende procedure in de kapitaalsbelasting, waarin een aandeelhouder een lening gaf aan de dochter, die daarmee exploratiewerkzaamheden naar olie en gas financierde. In die zaak stond vast dat een derde nooit geleend zou hebben aan die vennootschap. Het Hof Den Haag oordeelde dat er in werkelijkheid geen sprake kon zijn van een lening maar dat sprake was kapitaal. Nu is er gediscussieerd over de vraag of het Hof Den Haag naast de drie bekende herkwalificatiegronden een vierde uitzonderingsgrond heeft geaccepteerd dan wel - het laatste ligt mijns inziens meer voor de hand - hiermee invulling geeft aan het schijnleningbegrip. Daarmee komen wij in de oude discussie of het fiscale schijnleningbegrip afwijkt van het civiele schijnleningbegrip. Wat mij betreft is dat niet het geval, omdat het er bij beide begrippen om gaat dat de werkelijkheid wordt gevolgd. Leidend is - advocaat-generaal Van Ballegooijen heeft hetzelfde overwogen in een recente conclusie - of partijen daadwerkelijk de gevolgen hebben beoogd van zo'n lening. Dat was in dit geval duidelijk. Beide partijen, moeder en dochter, wilden echt een lening verstrekken en wilden dat er civiel-juridisch de gevolgen aan werden verbonden die erbij hoorden. Er was geen sprake van een schijnhandeling, zodat er volgens Van Ballegooijen ook geen sprake kon zijn van herkwalificatie.


Als wetgever kun je jurisprudentie waarover je ontevreden bent bestrijden met onderkapitalisatienormen of een algemene arm's-lengthbepaling, hoe lastig die in de praktijk misschien ook te handhaven is. Het lijkt mij hoe dan ook niet juist om dat te doen in het kader van art. 10a, omdat het daarbij steeds gaat om kunstmatig opgeroepen rentelasten. Het gaat niet zozeer om de wijze waarop invulling wordt gegeven aan de financieringsbehoefte als wel om het feit dat er geen echte financieringsbehoefte is maar dat deze op gekunstelde wijze wordt gecreëerd. Dat staat dus helemaal los van het onzakelijkheidsaspect, het arm's-lengthaspect van de ontbrekende tucht van de markt. Inmiddels heeft de fiscus dat kennelijk ook gezien, want op grond van beleid wordt art. 10a niet langer toegepast als er extern wordt ingeleend in verband met de art. 10a-handeling. Ik doel op de situatie dat bijvoorbeeld de moeder leent van de markt en vervolgens doorleent naar de belastingplichtige. De eerste onzakelijkheid is dus niet zo relevant.


Er is nog een andere onzakelijkheid bij leningen tussen verbonden lichamen. Het gaat dan om de situatie dat er geen reële financieringsbehoefte is maar dat er toch wordt geleend. Als regel geldt dat er, als direct of indirect van derden wordt geleend, sprake is van een reële financieringsbehoefte en dat het daarom redelijk is dat art. 10a buiten toepassing blijft. Ik heb dat zelf nooit zo goed begrepen. Als er extern wordt ingeleend is er wellicht een reële financieringsbehoefte bij de groep maar juist niet bij de belastingplichtige die de art. 10a-handeling verricht. Het geld dat bij de belastingplichtige terechtkomt verdwijnt natuurlijk meteen als dividenduitdeling, kapitaalstorting etc., een handeling die vanuit de groep bezien volstrekt onnodig was. Ik noem het voorbeeld van een bankconcern dat inleent en doorleent, waarmee een marge wordt behaald. Dat bankconcern kan op enig moment ook bedenken dat er een Nederlandse groepsvennootschap is die wat veel belasting betaalt, en daarom niet meteen rechtstreeks doorlenen naar de markt maar eerst naar de belastingplichtige, die het vermogen stort in een laagbelaste dochter of een dochter met verliezen, waarna het geld via allerlei omzwervingen terechtkomt bij een groepsvennootschap die uiteindelijk het geld weer uitleent aan de markt. In veel gevallen is het bij grote concerns een koud kunstje om ervoor te zorgen dat de rente-inkomsten die bij de belastingplichtige tegenover de rentelasten staan niet worden belast. Dat kan gebeuren door laagbelaste vennootschappen, verliescompensatie, verschil in kwalificatie van financieringsvormen, door gebruik te maken van fiscale jurisdicties die geen arm's-lengthbepaling hebben etc. Ook als je van derden leent kan er dus nog steeds sprake zijn van, vanuit de belastingplichtige gezien, willekeurig opgeroepen rentelasten. Als je dan toch art. 10a handhaaft kun je je afvragen waarom het niet in stelling wordt gebracht bij leningen van derden. Ik zeg primair dat art. 10a moet worden afgeschaft maar als het dan toch wordt gehandhaafd vind ik het merkwaardig dat dit criterium als beslissend criterium wordt toegepast.

Ik kom toe aan stelling 3.


3. De uitbreiding in het wetsvoorstel 'Werken aan winst' van het bereik van art. 10a Vpb tot 
gevallen waarin slechts een indirect ('rechtens dan wel in feite, direct of indirect') verband 
bestaat met een verdachte rechtshandeling, leidt tot onwenselijke rechtsonzekerheid.


Art. 10a is primair bedoeld als codificatie en subsidiair als modificatie van de fraus-legisjurisprudentie. Zoals bekend wordt fraus legis slechts toegepast als er een samenstel van rechtshandelingen is. Als er geen bewijzen van het tegendeel aanwezig zijn, is het logisch dat ook bij de codificatie wordt geëist dat er een samenstel van rechtshandelingen is, dat er een direct verband is. Zo wordt het ook door de Hoge Raad uitgelegd. Er zijn twee arresten waarin de fiscus schipbreuk heeft geleden in zijn strijd tegen de renteaftrek. In een daarvan werd geleend aan een onbelaste stichting, die het geld later weer terugleende. Art. 10a werd niet toegepast, omdat op het moment dat het dividend werd uitgedeeld - het ging om interim-dividend - nog niet aannemelijk was dat een latere investering van de belastingplichtige zou worden gefinancierd door de moeder. Aangezien er geen rechtstreeks verband was, kon art. 10a niet worden toegepast. In het geval van BNB 2005/304 werd geld gestort in een Belgische dochter, die het Belgische coördinatieregime ten deel viel. Het geld werd doorgeleend aan de moeder van een belastingplichtige in Frankrijk, die op haar beurt het geld doorleende aan de belastingplichtige, en uiteindelijk werd weer geld door de Belgische dochter geleend aan de belastingplichtige, die daarmee de moeder afloste. Er vonden dus een heleboel rechtshandelingen plaats, die er uiteindelijk op neerkwamen dat geld dat door de belastingplichtige in de Belgische dochter was gestort werd teruggeleend. Ook hier werd art. 10a in stelling gebracht maar het ging mis, omdat ten tijde van de storting in de Belgische dochter nog geen voornemen bestond tot het doen van een acquisitie en daarom nog niet voorzienbaar was dat het gestorte geld weer zou worden teruggeleend. Vooral het laatste arrest is de wetsvoorsteller kennelijk in het verkeerde keelgat geschoten. In de memorie van toelichting wordt namelijk expliciet aangegeven dat dit arrest de aanleiding vormt voor wijziging van art. 10a. In dit verband valt op dat het in de nieuwe tekst niet langer van belang is dat er een rechtstreeks verband moet zijn. Er wordt geëist dat de rente rechtens dan wel in feite, direct of indirect, verband houdt met de gewraakte rechtshandeling. Mijn probleem is dat indirecte verbanden al vrij snel zijn aan te nemen, zeker in grote concerns. Ik ben er bang voor dat je als er maar een geldstroom valt te herleiden van de belastingplichtige naar de crediteur, hoe weinig die ook samenhangt met het teruglenen van het geld, al terechtkomt bij art. 10a. Mijns inziens leidt dat tot erg veel onzekerheid.


4. De mogelijkheid tot verliescompensatie bij de crediteur zou slechts af moeten doen aan de 
aanvaardbaarheid van de compenserende heffing (zie art. 10a, lid 3, onderdeel b, Vpb) indien 
sprake is van in verband met de 10a-transactie 'gekochte verliezen'.


Een van de redenen voor het invoeren van art. 10a was dat de wetgever niet kon leven met de jurisprudentie van de Hoge Raad, die er kort gezegd op neerkwam dat ook het feit dat de crediteur compensabele verliezen had niet afdeed aan de omstandigheid dat sprake was van een compenserende heffing, omdat het bedrag ten volle in de winst werd begrepen. Dit is overigens op dezelfde datum door de Hoge Raad genuanceerd in een ander arrest toen deze uitsprak dat dit niet het geval was als sprake was van gekochte verliezen, d.w.z. verliezen van een dochtervennootschap die ten tijde van de verliezen nog andere aandeelhouders had. Later is die nuancering op haar beurt weer genuanceerd in een arrest uit 1999, dus na invoering van art. 10a. In dat geval was sprake van gekochte verliezen die wel compensabel waren, omdat een onderneming nog een paar jaar werd voortgezet. In dit geval sprak de Hoge Raad uit dat het redelijk was een compensabele heffing aanwezig te achten. Zwemmer heeft daarop in zijn noot in BNB kritiek geuit. Hij zegt dat het feit dat je de verliescompensatie handhaaft niets zegt over doel en strekking van de wet. Ondanks die kritiek is er mijns inziens wel wat voor te zeggen. De wetgever heeft in de wet namelijk zelf een voorziening opgenomen tegen het misbruik van het handelen in verliesvennootschappen. Als je accepteert dat een bepaalde vorm van handel in verliesvennootschappen aanvaardbaar is, moet je naar mijn mening ook accepteren dat sprake is van een echte compenserende heffing als er gebruik van wordt gemaakt. Het arsenaal aan compensabele verliezen neemt immers af en het lijkt dan wel redelijk hier een compenserende heffing aanwezig te achten. Dat is wellicht anders wanneer in samenhang met een art. 10a-handeling de vennootschap is gekocht. Dan is in mijn visie wel sprake van een samenstel van rechtshandelingen met belastingverijdeling als leidend motief.


De stellingen 5 en 6 ontleen ik aan de tekst van het wetsvoorstel met de wat merkwaardige titel Werken aan winst.

5. De in wetsvoorstel ‘Werken aan winst' voorgestelde uitbreiding van het bereik van art. 10a 
Vpb tot externe acquisities is een wassen neus, aangezien in zulke gevallen zowel de 
zakelijkheid van de rechtshandeling als die van de geldlening gegeven is (vgl. Hoge Raad 17 
december 2004, BNB 2005/169, r.o. 3.2).

Er wordt een aantal belangrijke wijzigingen voorgesteld. Allereerst verdwijnt art. 10a, lid 1. Er wordt wel gesuggereerd dat de leden 1 en 2 in elkaar worden geschoven maar daarvan is wat mij betreft geen sprake. Het element dat renteaftrek al kan worden geweigerd als er een schuldigerkenning plaatsvindt aan een niet verbonden lichaam wordt geëlimineerd. Bovendien wordt voor alle situaties die onder art.10a vallen geaccepteerd dat bij een redelijke compenserende heffing de aftrekweigering niet wordt toegepast.


In de tweede plaats wordt art. 10a, lid 2, onder c, verduidelijkt. Er wordt duidelijk gemaakt wat een aanwending van vermogen is, namelijk de dividenduitdeling, storting en acquisities die al genoemd worden onder de letters a., b. en c. Zoals ik al zei wordt underkill hier vervangen door overkill. Een andere belangrijke wijziging is dat art. 10a wordt  uitgebreid met externe acquisities. Art. 10a was al van toepassing als geld werd geleend van een verbonden lichaam om een verbonden lichaam te kopen maar nu wordt gezegd, dat het al voldoende is wanneer het gekochte lichaam verbonden wordt door de acquisitie zelf. Het is dus niet langer nodig dat er sprake is van verbondenheid voorafgaande aan de acquisitie. Ik vind dat de uitbreiding een wassen neus is omdat in dit soort situaties de zakelijkheid van de schuld gegeven is, zoals blijkt uit het arrest BNB 2005/169, waarin de Hoge Raad overweegt: ‘Indien, zoals in het onderhavige geval, een concern door middel van een Nederlandse (holding-)vennootschap van derden de aandelen in een vennootschap overneemt en die (holding-)vennootschap ter financiering daarvan een schuld aangaat, is het zakelijk karakter van die schuld gegeven…’ Misschien is het de bedoeling van de wetgever geweest om de bakens te verzetten maar dan had het iets duidelijker moeten worden aangegeven, bij voorkeur in de wettekst of in de toelichting. Het enige dat wij nu weten is dat er zakelijke overwegingen moeten zijn. Uit het arrest van de Hoge Raad kunnen wij echter concluderen dat die zakelijkheid gegeven is als je een acquisitie doet met een ongelieerde vennootschap als wederpartij.


Ik kom dan bij stelling 6:


6. Een effectief tarief van 2% is naar Nederlandse maatstaven redelijk in de zin van artikel 
10a, lid 3, onderdeel b, Vpb (conform de in het wetsvoorstel 'Werken aan winst' voorgestelde 
tekst).


Een andere belangrijke wijziging van art. 10a is dat de compenserende heffing is gekwantificeerd op 2%. Ik vind dat wel redelijk. Misschien heeft de wetgever het vervelend geacht dat het Antilliaanse rulingregime in het verleden als onredelijk werd gekenschetst, gezien het feit dat de Antillen een deel van het Koninkrijk vormden. Die 2% wordt overigens niet letterlijk in de wet genoemd. Hoe ben ik er dan aan gekomen? Art. 10a, lid 3, onderdeel b van de voorgestelde tekst luidt: ‘Een naar de winst geheven belasting is naar Nederlandse maatstaven redelijk indien deze resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst.’ Er is ook een groepsrentebox voorgesteld, hoewel het de vraag is of die er komt met alle Europeesrechtelijke voetangels. Komt die box er, dan wordt de grondslag van de rente vastgesteld op een kleine 20% van het bedrag aan rente. Blijkens art. 12c, lid 1, wordt het groepsrentesaldo in aanmerking genomen voor 5/H gedeelte. Daarbij staat H voor het percentage van het hoogste tarief, 25,5%. De grondslag wordt derhalve 5/25,5, dus iets minder dan 20%. 10% daarvan is een kleine 2%. Ik vind dat je nooit te scherp aan de wind moet zeilen, dus ik ga niet onder die 2% zitten.


Ik sluit niet uit dat de wetgever hierover toch iets anders heeft gedacht. In de memorie van toelichting wordt wat betreft de groepsrentebox gesproken over een tarief van 5%. Dat is heel merkwaardig. In de eerste plaats is er geen sprake van een groepsrentebox en gaat het om een ordinaire grondslagmaatregel. In de wet wordt ook geen tarief van 5% genoemd. Ik dacht eerst dat ik het verkeerd had gelezen of dat ik het niet goed begreep. Kennelijk wordt bedoeld om tot een tarief van 5% te komen. Dat is echter ingewikkeld, omdat je dan ook moet zorgen voor aparte boxen, met allerlei boxoverschrijdende problematiek. Voor het gemak heeft men er daarom een grondslagmaatregel van gemaakt en geprobeerd het te verkopen als een tarief, wat het uitdrukkelijk niet is.


Een ander punt is dat zowel bij de deelnemingsvrijstelling als bij art. 10a wordt gesproken van een compenserende heffing die moet bestaan uit een effectieve druk van ten minste 10%. Zo'n druk haal je natuurlijk niet met een 2%-tarief. Ik vrees dat de wetgever hier een beetje in een lastige spagaat zit, doordat hij enerzijds een laag tarief wil creëren, wellicht voor bepaalde concerns, terwijl er anderzijds ook allerlei lastige Europeesrechtelijke aspecten zijn. Daardoor komt men tot allerlei compromissen. Het aardige is ook dat in de wetsgeschiedenis wordt opgesomd wat er allemaal onredelijk is. Er wordt verwezen naar tax holidays, bijzondere voorzieningenreserves, fictieve kosten, vrijstellingen, uitstellen van winst nemen, te ruime deelnemingsvrijstellingen maar er wordt niets gezegd over een merkwaardige grondslagbepaling van de rente. Wat de wetgever ook heeft gewild, de groepsrentebox is niets meer en niets minder dan een grondslagmaatregel, zodat sprake is van een bepaling van de winst naar Nederlandse maatstaven. Ik handhaaf daarom mijn stelling dat een effectief tarief van 2% naar Nederlandse maatstaven redelijk is.

De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Dankuwel, mijnheer Marres. Dan geef ik nu het woord aan de heer Van Kalmthout om te reageren op de stellingen van de vorige spreker.
3.
Bijdragen van de debaters
Mr. L.F. van Kalmthout

Mijnheer de voorzitter. U hebt mij de eer verleend om als eerste commentaar te leveren op drie van de zeven stellingen die ons door de heer Marres zijn voorgelegd, namelijk de stellingen 3, 4 en 7. Ik ga graag op die uitdaging in, al wil ik wel een iets andere volgorde hanteren, namelijk 4, 3 en 7.


Stelling 4 luidt:


4. De mogelijkheid tot verliescompensatie bij de crediteur zou slechts af moeten doen aan de 
aanvaardbaarheid van de compenserende heffing (zie art. 10a, lid 3, onderdeel b, Vpb) indien 
sprake is van in verband met de 10a-transactie 'gekochte verliezen'.

Voor ik zeg wat ik daarvan vind, wil ik de zaak in een historisch perspectief plaatsen. Blijkens zijn wetsgeschiedenis is art. 10a door de wetgever vooral ingevoerd als reactie op fraus-legisrechtspraak van de Hoge Raad. Het ging in deze rechtspraak om de vraag of in bepaalde aan de Hoge Raad voorgelegde situaties het leerstuk van de wetsontduiking in de weg stond aan de aftrekbaarheid van verschuldigd geworden rente. In een aantal zaken bleek dat het geval, in andere niet. Van wetsontduiking is naar het oordeel van de Hoge Raad onder meer geen sprake indien de rente bij de schuldeiser behoort tot de aan de heffing van de (Nederlandse) vennootschapsbelasting onderworpen winst, zonder dat sprake mag zijn van enigerlei vrijstelling (Hoge Raad 10 maart 1993, BNB 1993/196). De Hoge Raad voegde daar iets belangrijks aan toe, namelijk dat geen sprake is van strijd met doel en strekking van de wet indien de heffing van de vennootschapsbelasting bij de schuldeiser over het jaar waarin hij de rente geniet wordt beïnvloed door verliezen geleden in dat jaar zelf of in andere jaren. Verliesverrekening neemt volgens de Hoge Raad namelijk niet weg dat de rente bij de crediteur ten volle als winst in aanmerking wordt genomen. BNB 1993/196 handelde over een BV die rente verschuldigd was aan twee andere BV's die elk voor 50% aandeelhouder waren en compensabele verliezen hadden. De BV, de dochter, trok de rente af en de rente kwam binnen bij de twee moeders, waar zij vanwege de verliescompensatie niet onmiddellijk werd belast. Er was dus sprake van een zuiver nationale constellatie. 


Wat betreft dit arrest wijs ik er ook nog op dat de Hoge Raad meegekochte verliezen uitdrukkelijk buiten de deur heeft gehouden. De heer Marres heeft er ook al over gesproken. Mede ter wille van de tijd zal ik op dat aspect dan ook niet ingaan.


De lijn van BNB 1993/196 is door de Hoge Raad in BNB 1996/5 van 20 september 1995 doorgetrokken naar een situatie waarin de crediteur een in het buitenland, Engeland, gevestigde vennootschap was. Wetsontduiking kan in zo'n buitenlands geval niet worden aangenomen indien de crediteur terzake van de rente in zijn land van vestiging in een winst- of inkomstenbelasting wordt betrokken welke naar Nederlandse maatstaven als redelijk is aan te merken. De omstandigheid dat in het geval van BNB 1996/5 de crediteur niet-Engelse bronheffingen alsmede advance corporation tax kon verrekenen verhinderde in de ogen van de Hoge Raad niet dat die rente in Engeland feitelijk werd belast. De hier bedoelde regels die de Hoge Raad in BNB 1993/196, BNB 1996/5 en enkele andere arresten heeft ontwikkeld, zijn in de literatuur bekend geworden als de leer van de compenserende heffing. Ik heb dit altijd een nogal misleidende betiteling gevonden. Zij suggereert namelijk dat de belastingbetaling over de rentebaten bij de crediteur ongeveer overeenkomt met de belastingbesparing bij de debiteur als gevolg van de renteaftrek. Dat evenwicht behoeft echter niet steeds aanwezig te zijn. De Hoge Raad heeft het criterium zoals gezegd gezocht in een redelijke belastingheffing ten laste van de crediteur. Die redelijke belastingheffing kan echter aanzienlijk lager uitvallen dan de belastingbesparing bij de debiteur, zoals blijkt uit het arrest van 8 februari 2002, BNB 2002/118, waarin zoals bekend een Iers belastingtarief van 10% werd aanvaard als een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing over intercompany rentebaten. Ik had het juister en beter passend in de fraus-legisdoctrine gevonden als voor de aanvaardbare compenserende heffing de omvang van de belastingbesparing bij de schuldenaar tot uitgangspunt was genomen. Dat was zuiverder in de leer geweest en het had ons waarschijnlijk ook de moeizame discussie over de vraag wat een redelijke heffing is bespaard.


In art. 10a is voor de in deze bepaling omschreven gevallen de leer van de Hoge Raad over de compenserende heffing duidelijk ingeperkt. Gedreven door angst voor - ik citeer uit de wetsgeschiedenis - ‘onoverzienbare mogelijkheden tot verrekening van allerlei buitenlandse aanspraken met Nederlandse heffing’, een nogal dramatische zinsnede, heeft de wetgever de eis ingevoerd dat over de rente bij de uiteindelijke genieter ervan per saldo een redelijke belasting wordt geheven en dat deze belastingheffing niet ongedaan wordt gemaakt door verrekening van verliezen of van andersoortige aanspraken uit voorgaande jaren. Ik heb dit altijd als een onrechtvaardig element in art. 10a gezien. Mijns inziens is de wetgever hier veel te ver doorgeschoten. Het uitgangspunt van de Hoge Raad dat verrekening van verliezen of bronheffingen niet wegneemt dat de rentebate bij de crediteur volledig als winst in aanmerking wordt genomen en dus feitelijk wordt belast, lijkt mij volkomen juist. Men kan hoogstens zeggen dat feitelijke belastingheffing niet optreedt indien de crediteur een overschot aan aanspraken op verrekening heeft, aanspraken van zodanige omvang dat hij deze bij een normale continuering van zijn activiteiten toch niet volledig geldend kan maken. Dan valt de rentebate in een gat maar dat betekent dat op het punt van de compenserende heffing en de verliescompensatie erin art. 10a  lijdt aan een forse dosis overkill. Die overkill zou ongedaan moeten worden gemaakt.


Ik keer terug naar de vierde stelling van de heer Marres. Ik onderschrijf haar voor een groot deel, zij het dat ik haar ook wil nuanceren. Ik ben van mening dat de mogelijkheid tot verliescompensatie bij de crediteur alleen moet afdoen aan de aanvaardbaarheid van de compenserende heffing als sprake is van meegekochte verliezen maar ook als sprake is van overtollige aanspraken op verrekening en niet als sprake is van verrekening van verliezen die toch wel geldend zouden worden gemaakt.


3. De uitbreiding in het wetsvoorstel ‘Werken aan winst’ van het bereik van art. 10a Vpb tot 
gevallen waarin slechts een indirect ('rechtens dan wel in feite, direct of indirect') verband 
bestaat met een verdachte rechtshandeling, leidt tot onwenselijke rechtsonzekerheid.


In art. 10a komen de begrippen ‘rechtens dan wel in feite’ en ‘direct of indirect’ voor. Zij vervullen op dit moment alleen een functie bij het bepalen van de relatie tussen de schuldenaar en de schuldeiser van de verdachte geldlening. Het gaat dus om de vraag of er rechtens dan wel in feite, direct of indirect een geldlening is opgenomen bij verbonden lichamen, of een dividend verschuldigd is aan een gerechtigde daartoe. In het wetsvoorstel ‘Werken aan winst’ krijgen de begrippen ‘rechtens dan wel in feite’ en ‘direct of indirect’ mede een rol bij het bepalen van het verband tussen de geldlening en de mogelijk besmette rechtshandeling waarop art. 10a het oog heeft, bijvoorbeeld een geldlening, direct of indirect opgenomen bij een verbonden lichaam die gebruik wordt, direct of indirect, voor een kapitaalstorting in een dochter. Bovendien zal nu uitdrukkelijk in art. 10a worden opgenomen, dat van een verband tussen de schuld en de rechtshandeling ook sprake kan zijn als de schuld is aangegaan na het verrichten van de rechtshandeling. Waarom nu deze aanpassingen van art. 10a? Volgens de memorie van toelichting hebben deze aanpassingen tot gevolg dat in de toekomst eerder een verband wordt aangenomen tussen de besmette transactie en de schuld. ‘Bijvoorbeeld’- ik citeer maar weer - ‘in een situatie waarin een kapitaalstorting in een groepsvennootschap in een laag belastend land een jaar later wordt teruggeleend, terwijl het voornemen tot teruglening nog niet in concrete vorm bestond ten tijde van de kapitaalstorting.’ Het is heel duidelijk waarop deze zinsnede ziet: de wetgever wil met deze ‘verstrakking’ - hij zegt het openlijk in de memorie van toelichting - de uitkomst van het arrest BNB 2005/304 ongedaan maken. Het arrest ziet er wat ingewikkeld uit maar het ziet op een geval waarin een Nederlandse groepsvennootschap eigen vermogen had gestort in een Belgische dochter, die de status van coördinatiecentrum had. Enige tijd later leende zij gelden terug van deze dochter ter herfinanciering van een deelneming die zij in de tussentijd had gekocht. Het bijzondere was dat in de procedure vaststond, doordat de belanghebbende het gesteld had en de inspecteur het niet had weersproken, dat op het moment van de kapitaalstorting in het coördinatiecentrum de Nederlandse vennootschap nog niet het voornemen had de deelneming te verwerven waarvoor de geldlening werd gebruikt. Het laatste gegeven liet volgens de Hoge Raad geen andere conclusie toe dan dat de geldlening geen verband hield met de kapitaalstorting in de dochter. Dat wil de wetgever nu dus redresseren door invoeging van de woorden ‘direct of indirect’.


Nu vraag ik mij af of de wetgever met deze aanpassing van art. 10a wel bereikt wat hij wil. In de toekomst zal dus ook een ‘indirect’ verband tussen geldlening en rechtshandeling in beginsel voldoende zijn voor de niet aftrekbaarheid van de rente bij de debiteur. Wat is echter een indirect verband! Ik zou denken: een onrechtstreeks verband, een verband met een of meer tussenstappen of tussenschakels, maar niettemin een verband. Zo opgevat zou de zaak van BNB 2005/304 ook onder de nieuwe redactie van art. 10a helemaal geen andere afloop hebben gekend. Er was namelijk helemaal geen verband tussen de kapitaalstorting in de Belgische dochter en de latere lening die bij deze vennootschap werd opgenomen, ook geen indirect verband. Of moeten wij de voorgestelde aanpassing van art. 10a wat anders beoordelen? Zit er een addertje onder het gras? Gaat het hier wel om de tegenstelling tussen direct en indirect verband? Beoogt de wetgever niet in wezen het begrip ‘verband’ te verruimen, ook al wordt dat in de nieuwe wettekst zelf niet tot uitvoering gebracht? Moeten wij, om bij BNB 2005/304 te blijven, ervan uitgaan dat reeds enkel de combinatie van kapitaalstorting en geldlening, ongeacht de vraag of en, zo ja, in hoeverre er een samenhang bestaat in beginsel de niet-aftrekbaarheid van de rente me zich brengt? Als dat de bedoeling is lijken alle leningen die een Nederlandse concernvennootschap van een dochter- of zustervennootschap opneemt die bij de dochter of zuster wordt gedekt door wellicht lang geleden gestort kapitaal in beginsel een verdacht karakter te krijgen.


Ik kom er niet zo goed uit wat nu echt de bedoeling is maar het lijkt mij wel dat de voorgestelde wettekst en de bijbehorende toelichting te veel vragen openlaten. Dat betekent dat ik mij bij de huidige stand van zaken van het wetsvoorstel wel kan vinden in stelling 3 van de heer Marres. Wij weten echter niet wat het verdere verloop van de parlementaire behandeling ons nog aan helderheid zal brengen.


Dan kom ik bij stelling 7, die iedereen langzamerhand wel uit het hoofd kent: ‘Art. 10a Vpb moet worden geschrapt’. Ik was aanvankelijk wat verbaasd toen ik van stelling 7 kennis nam. De heer Marres heeft begin vorig jaar een mooi proefschrift over art. 10a verdedigd. Het schrijven ervan moet hem de nodige tijd en inspanning hebben gekost. Nauwelijks meer dan een jaar later, stelt hij dat art. 10a maar moet worden afgeschaft. Dat betekent dat zijn proefschrift met één klap alleen nog maar historische betekenis zou hebben. Ik noem dit een fraai staaltje van wetenschappelijke zelfopoffering, een vorm van heroïek die vergelijkbaar is met de legendarische sprong van Jan van Schaffelaar van de toren van Barneveld. Wat te denken van art. 10a in zijn geheel! Ik wijs erop dat stelling 7 imperatief is geformuleerd: volgens de heer Marres moet art. 10a worden geschrapt. Dat gaat mij wel wat ver. Iets anders is echter of art. 10a zonder al te veel bezwaren, met name voor de fiscus, zou kunnen vervallen. Ik meen dat dit inderdaad het geval is. Van de noodzaak of wenselijkheid van art. 10a ben ik namelijk niet erg overtuigd. De vroegere Tilburgse hoogleraar Schoordijk verkondigde tijdens zijn colleges burgerlijk recht met enige regelmaat en grote geestdrift dat het BW van destijds, het oude BW dus, gerust kon vervallen, met als argument dat de meeste van zijn bepalingen overbodig dan wel onjuist waren. Enige overdrijving ter wille van de pedagogie was aan deze bewerend uiteraard niet vreemd. Met dat in gedachten zou je echter kunnen zeggen dat het met art. 10a net zo is: de bepaling is deels overbodig en deels onjuist. Het bepaalde in art. 10a is overbodig voor zover het niet meer behelst dan een codificatie van rechtspraak van de Hoge Raad. Voor een dergelijke codificatie zie ik niet veel grond. Integendeel! Naar mijn gevoelen was de fraus-legisjurisprudentie over de renteaftrek in de sfeer van de vennootschapsbelasting bepaald nog niet uitgekristalliseerd en is de wetgever iets  te vroeg tot actie overgegaan. Voor zover art. 10a meer doet dan codificeren en met name voorziet in regels die correcties aanbrengen op gewezen jurisprudentie herbergt het elementen van overkill alsmede onderdelen die in de praktijk tot vragen of onduidelijkheden leiden. Ik heb al gewezen op de verliescompensatie in het kader van de compenserende heffing. In hetzelfde vlak zie ik ook de eis dat een belastingplichtige moet aantonen dat een schuld en een daarmee verband houdende rechtshandeling in overwegende mate berusten op zakelijke overwegingen. Daarmee wordt mijns inziens het motiefvereiste uit de fraus-legisdoctrine gewoon op zijn kop gezet. Het totaalbeeld van art. 10a kan mij dus niet zo erg enthousiast maken. Bovendien betwijfel ik of een wetgever er wel zo verstandig aan doet om ad hoc inbreuken op de criteria die de Hoge Raad hanteert bij de beoordeling of sprake is van wetsontduiking. Kortom, wat mij betreft mag art. 10a in de prullenbak maar ik denk dat met een grondige herziening, die verder gaat dan hetgeen nu wordt voorgesteld, ook wel valt te leven.


De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Dankuwel, mijnheer Van Kalmthout, voor uw heldere betoog. Het was een genoegen om u aan te horen.

Het woord is nu aan mevrouw Kruiswijk.

Mevrouw mr. A. Kruiswijk

Voorzitter. Allereerst feliciteer ik Otto met zijn mooie proefschrift, dat ik met veel plezier heb gelezen. Begrijp ik het goed dan zegt hij dat als je goed aan belastingplanning doet je niet wordt geconfronteerd met art. 10a. Dat zou betekenen dat art. 10a alleen voor sukkels is. Ik moet zeggen dat ik die in mijn werk als inspecteur dan veel tegen kom. Een heikel punt daarbij is inderdaad stelling 1.


1. Bij de totstandkoming van de financieringsstructuur van een groep ondernemingen is de 
scheidslijn tussen aanvaardbare belastingplanning en onaanvaardbare belastingverijdeling 
zo vaag dat het niet zinvol is om 'in overwegende mate zakelijke overwegingen' als criterium 
voor renteaftrek te hanteren.
Het zal u misschien verbazen gezien mijn opmerking van zo-even maar ik ben het met deze stelling eens. Als het zo is - en daar twijfel ik eigenlijk niet aan - dat de concernopbouw en financieringsstructuur van ondernemingen veelal worden gedicteerd door fiscale overwegingen, is inderdaad de betekenis van de niet-fiscale motieven beperkt. In dat geval is alles zakelijk, omdat bedrijven streven naar winstmaximalisatie, of vrijwel nooit zakelijk, alleen in de gevallen waarin er een verlies is of geen enkel resultaat wordt behaald. Ik weet echter niet helemaal zeker of deze conclusie juist is. In zijn proefschrift heeft Marres verdedigd dat voor de tegenbewijsregeling met betrekking tot zakelijke overwegingen het antwoord op de vraag moet zijn of de interne transactie ook zou plaatsvinden los van de fiscale gevolgen. Als dat het geval is, dient de aftrek van rente zijns inziens te worden gerespecteerd, omdat de financieringsvrijheid voor de ondernemer een gegeven is. Volgens mij is de uitleg die Marres daar geeft in overeenstemming met art. 10a, eerste lid, en de tegenbewijsregeling daarvan. De bepaling eist immers inderdaad alleen maar dat aan de schuldigerkenning, het samenstel van rechtshandelingen dus, in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Weliswaar heeft de staatssecretaris in een besluit daarover anders geoordeeld, met een verwijzing naar de parlementaire geschiedenis, maar ik denk dat de tekst duidelijk is. Wat mij betreft is het een soort van balans. De zakelijke overwegingen kunnen dan genoeg zijn ten opzichte van de lening.


Voor de toepassing van art. 10a, derde lid, onderdeel a, heb ik een ander idee. Ik heb wel eens gepubliceerd dat ik van mening ben dat dit de codificatie is van de verschillende-wegenleer. De elementen van die leer komen immers in de tekst duidelijk tot uitdrukking. Zowel aan de rechtshandeling waar art. 10a, tweede lid, op ziet, als aan de schuld moeten in overwegende mate zakelijke overwegingen ten grondslag liggen. Ook in de parlementaire geschiedenis is dat zo toegelicht. Dan is het volgens mij dus niet meer voldoende dat alleen de rechtshandeling zakelijk is maar moet ook worden vastgesteld dat de lening zakelijk is. Anders gezegd: naar mijn mening stelt art. 10, derde lid, onderdeel a, grenzen aan de vrijheid van de ondernemers om te kiezen voor financiering met eigen dan wel vreemd vermogen. De toetsing is overigens wel lastig. Heithuis heeft in het verleden verdedigd dat in dat geval moet worden getoetst of de lening noodzakelijk is. Hij komt dan tot de conclusie dat het alleen kan bij excessen. De heer Van Kalmthout heeft dat overigens ook gepubliceerd n.a.v. BNB 2001/399. Art. 10a, lid 3, onderdeel a, gaat echter niet over fraus legis maar, zoals de heer Van Kalmthout terecht opmerkte, over het omgekeerd-motiefvereiste. Moet bij fraus legis aannemelijk worden gemaakt dat belastingverijdeling het doorslaggevende motief is, bij art. 10a, lid 3, onderdeel a, moet juist het omgekeerde worden bewezen, namelijk dat er fiscale overwegingen bij de zaak zijn. Ik leg het in de praktijk wel eens uit met de toelichting dat in Nederland geen extra rentelasten mogen komen. Met andere woorden: als het concern extern geen financieringsbehoefte heeft, is in principe de lening niet noodzakelijk. Gezien de achtergrond van het wetsvoorstel vind ik dat passend.



Voor de toepassing van art. 10a, eerste lid, ben ik het dus eens met de eerste stelling van de heer Marres. Voor de toepassing van onderdeel a van het derde lid deel ik zijn visie echter niet.


Dan kom ik bij stelling 6:


6. Een effectief tarief van 2% is naar Nederlandse maatstaven redelijk in de zin van artikel 
10a, lid 3, onderdeel b, Vpb (conform de in het wetsvoorstel ‘Werken aan winst’ voorgestelde 
tekst).


Ik heb eigenlijk helemaal geen idee wat op dit moment redelijk is. Met de afschaffing van art.15b, door de Europese Commissie aangemerkt als steunmaatregel, staat volgens mij ook vast dat 7% geen redelijke heffing kan zijn in de zin van art. 10a, derde lid, onderdeel b. Doordat de groepsrentebox echter nog niet is goedgekeurd weet ik ook nog niet of de compenserende heffing voor 5% zou gelden. Zolang dat niet is gebeurd weet ik gewoon niet wat voor financieringslichamen een redelijk tarief is. Wordt de 5% goedgekeurd dan zou op basis van de huidige tekst van art. 10a, lid 3, onderdeel a, 4,25% een redelijk tarief moeten zijn. Dan kan ook gemakkelijker worden voldaan aan de toets dat sprake is van vergelijkbare werkzaamheden. In de voorgestelde regeling wordt bewust een tarief van 10% genoemd. Dat is opvallend, aangezien in de memorie van toelichting op het huidige art. 10a heel bewust geen tarief wordt genoemd. De wetgever vond toen namelijk dat een algemeen beoordelingskader beter passend was doordat meer rekening kon worden gehouden met de omstandigheden van het geval dan bij opname van een tarief. Het valt mij dan nog meer op dat inzake art. 13a, eerste lid, onderdeel b, het wetsartikel dat betrekking heeft op laagbelaste deelnemingen en waarin dezelfde vraag voorkomt, een veel uitgebreidere toelichting is opgenomen. Daar staat dat 10% slechts voldoende is als sprake is van een vergelijkbare belastinggrondslag en dat anders een herrekening van de winst naar Nederlandse regels dient plaats te vinden. Die herrekening zou dan moeten leiden tot een tarief van 10%. Omdat die frases vrijwel gelijk zijn ga ik ervan uit dat deze toelichting ook heeft te gelden voor de compenserende heffing in art. 10a, lid 3, onderdeel b. Daarmee staat mijns inziens ook vast dat een effectieve heffing van 10% de bodem is. Mijn conclusie is dan ook dat de stelling onjuist is omdat 10% een bodem zou moeten zijn.


Ik heb overigens wel wat andere problemen met de nieuwe regeling. Het is mij namelijk niet meer duidelijk wanneer zij moet worden getoetst. De heer Van Kalmthout gaf aan dat de verliescompensatie zijns inziens ten onrechte leidt tot het weigeren van aftrek van rente. Ik denk dat ik dat met hem eens ben. Of ieder jaar een heffing van 10% plaatsvindt is namelijk niet vooraf te bepalen. Bij dynamische toetsing zou je het ene jaar wel voor aftrek in aanmerking kunnen komen en het andere jaar niet. Dat vind ik eigenlijk redelijker dan zoals het nu gaat, waarbij bij het aangaan van het samenstel wordt getoetst.


Tot slot kom ik bij stelling 7: Art. 10a Vpb moet worden afgeschaft. Ik kan dat slechts bekijken in het licht van de overige renteaftrekbeperkende maatregelen en het inmiddels afgeschafte art. 13, lid 1. Alles bij elkaar is een aanzienlijk bouwwerk van rentemaatregelen ontstaan. Hofstra merkte in 1975 reeds op: ‘de technocratische droom van telkens weer nieuwe detailregelingen leidt alleen maar tot verdere ellende.’ Ik weet niet wat de aanwezigen ervan vinden maar ik vind het inmiddels wel een ellende. Ik snap het niet meer. De enige echte oplossing zou een regeling zijn waarin eigen en vreemd vermogen worden gehandhaafd. Daarmee zou Nederland internationaal echter te veel uit de pas lopen. Als alternatief zijn genoemd een generieke aftrekbeperking of een aftrekbeperkende maatregel alleen voor groepsrente. Het laatste alternatief vind ik heel lastig. In de groepsrentebox, vooropgesteld dat wij die krijgen, gebeurt het namelijk al min of meer. Het lijkt mij een beetje veel van het goede om er dan nog één bij te krijgen. De generieke aftrekmaatregel komt volgens mij neer op het herinvoeren van art. 31 AWR, een algemene anti-misbruikmaatregel. Ook daarop zitten wij mijns inziens niet te wachten. Wij hebben immers het leerstuk van de fraus legis, zodat er geen behoefte is aan hernieuwde codificering. Ik ben van mening dat het opschonen van art. 10a een verbetering is maar dat neemt niet weg dat ik nog wel een aantal problemen zie, met name ten aanzien van het bewijslastvermoeden. Hier werd gezegd dat de toverformule - ik bedoel hiermee de ‘frase rechtens dan wel in feite, direct of indirect’ - tot problemen leidt. Volgens mij is zij echter overbodig. Aangezien je in het fiscale moet uitgaan van het wezen in plaats van de schijn moet je er op basis van een feitenkwalificatie mijns inziens ook al kunnen komen. Een ander probleem is dat ik van mening ben dat de tekst van art. 10a, tweede lid, zoals voorgesteld, namelijk dat er een verband aanwezig kan zijn als er sprake is van een tijdsverloop, niets toevoegt. Er is namelijk in de parlementaire geschiedenis met betrekking tot het huidige art. 10a eenzelfde frase in de memorie van toelichting opgenomen.  Het blijft daarom zinvol om alternatieven te onderzoeken.


 De heer Marres bepleit de thincapregeling als een goede oplossing. De huidige thincap vind ik geen goede regeling, met name omdat zij is bedoeld als reparatie voor het afgeschafte art. 13, lid 1 en art. 13 ook zag op externe leningen, terwijl art. 10d alleen betrekking heeft op interne leningen. Ik had ook liever gehad dat de kosten volledig werden geschat in samenhang met de deelneming, of  het invoeren van een forfait. Dat is echter niet gebeurd. Daarom pleit ik voor een thincapregeling die zich uitstrekt tot externe leningen, omdat die ook iets doet aan grondslagdrainage en aanhouden van eigen vermogen in Nederland tot een bepaald minimum stimuleert.


De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Ik dank u voor uw interessante bijdrage.

Dan geef ik nu het woord aan de heer Van der Stok.

Mr. E.B. van der Stok
Voorzitter. De eerste stelling van de heer Marres waarop ik zal reageren is nr. 2, namelijk:


2. Ook indien van derden wordt geleend kan sprake zijn van onzakelijk handelen (de rentelast 
kan immers naar willekeur aan een bepaalde - in Nederland gevestigde - vennootschap zijn 
toebedeeld) zodat de aftrekbeperking (afgezien van het huidige art. 10a, lid 1, Vpb) ten 
onrechte slechts geldt voor rente verschuldigd aan verbonden lichamen en natuurlijke 
personen.


Marres onderbouwt dat met de gedachte dat ook bij derdenleningen sprake kan zijn van het willekeurig oproepen van rentelasten in Nederland en dat de belastingplichtige op elk gewenst renteaftrek kan creëren, mits er maar ergens binnen het concern een financieringsbehoefte bestaat. Ik bestrijd dit. In de eerste plaats vind ik dat het een ondernemer vrij moet staan om zelf te bepalen hoe hij zijn onderneming financiert. De wetgever noch de inspecteur mag op de stoel van de ondernemer gaan zitten. De grens wordt pas getrokken, althans bij de uitvoering van de belastingwetten, met behulp van het aan het Cessna-arrest ontleende criterium: ‘Geen redelijk denkend ondernemer zal met het oog op de zakelijke belangen van de onderneming op deze wijze handelen’. Pas dan is het niet toegestaan. In feite is dat een vergelijkbare grens die naar mijn mening ten grondslag heeft gelegen aan de jurisprudentie die heeft geleid tot art. 10a.


De vraag die dan opkomt is of het vanuit ondernemingsperspectief uitmaakt of en, zo ja, in hoeverre een onderneming met schuld of met eigen vermogen wordt gefinancierd, of dat dit alleen gevolgen heeft voor de fiscale aftrek. Met andere woorden: maakt het voor de grootte van de koek, van de winst, uit hoe de koek wordt verdeeld over de verstrekkers van eigen vermogen en van vreemd vermogen. Het antwoord op die vraag leek sinds de ‘irrelevantietheorie’ van Modigliani en Miller uit de jaren zestig ontkennend te luiden: bedrijven zouden zich totaal niet druk moeten maken over hoe de passiefzijde van de balans eruit ziet en over de hefboomeffecten. Inmiddels is er een beweging die de andere kant op gaat en zegt dat het voor de grootte van de koek wel degelijk uitmaakt hoe je je onderneming financiert. Met andere woorden: hoe meer schuldfinanciering, hoe meer winst. De economen zullen het daarover wel nooit eens worden maar het geeft wel aan dat er voldoende argumenten zijn om winstmaximalisatie na te streven, nog los van de fiscale voordelen, door zoveel mogelijk schuld te maken. Je kunt dus niet zeggen dat door het streven naar een zo hoog mogelijke schuld de grens van het betamelijke, de grens van de redelijk denkende ondernemer, wordt overschreden. Ik zie geen enkele reden om dit voor een Nederlandse dochteronderneming die deel uitmaakt van een wereldwijd concern anders te zien dan voor een geheel Nederlandse onderneming. Het Nederlandse fiscale stelsel gaat in principe nog steeds uit van de gedachte dat iedere entiteit zelfstandig belastingplichtig is en dat zijn positie niet wordt beïnvloed door de positie van andere entiteiten binnen het concern. Er zijn een hoop uitzonderingen op maar het is nog wel de hoofdregel.


Ik geef toe dat je al deze argumenten ook kunt gebruiken om art.10a-achtige transacties te rechtvaardigen. Naar mijn mening zijn er toch wezenlijke verschillen tussen de allocatie van bestaand vreemd vermogen binnen een concern en bij groepsfinanciering en dat in het eerste geval wel een voldoende zakelijk belang kan worden onderkend en in het tweede onder omstandigheden niet. Bij groepsfinanciering is er binnen het gehele concern geen behoefte aan echte financiering. Er wordt dus ook vanuit economisch perspectief kunstmatig een rentelast gecreëerd. Bij derdenfinanciering is er vanuit het perspectief van het concern wel degelijk sprake van een echte rentelast die door de vrijheid die het concern heeft aan Nederland wordt gealloceerd. Daarnaast is in de praktijk het onderscheid tussen eigen en vreemd vermogen bij groepsfinanciering kleiner dan bij derdenfinanciering. Je hebt nog wel steeds de zakelijkheidstest maar een groepsvennootschap zal bijvoorbeeld eerder accepteren dat de rentebetaling wordt opgeschort, en zullen de banken daarover in het algemeen iets minder enthousiast over zijn. Een moedervennootschap die geld leent aan een dochter zal, als zij al opgenomen zijn in de leningsovereenkomst, niet onmiddellijk op de stoep staan als er allerlei financieringsconvenanten worden gebroken. Je kunt er echter van uitgaan dat een bank onmiddellijk zal langskomen. Nog afgezien van de vraag naar arm's-lengthkarakter en dergelijke zal er vanuit dat perspectief in de praktijk altijd wel een verschil zijn tussen groepsleningen en derdenleningen. De tucht van de markt waarover Marres sprak en waarnaar hij ook in zijn dissertatie verwijst is er dus wel degelijk, ook bij allocatie van echt vreemd vermogen binnen het concern. De tucht van de markt is naar mijn mening een van de rechtvaardigingen om art. 10a niet van toepassing te verklaren op externe schuld.


Een tweede argument tegen de stelling van Marres is dat er bij derdenschulden vanuit het oogpunt van de fiscus naar mijn mening voldoende bescherming bestaat tegen ‘willekeur’ en de mogelijkheid op ieder gewenst moment rentelasten op te roepen, termen die aan de fraus-legisjurisprudentie zijn ontleend en waar ook Marres zijn stelling grotendeels op baseert. Immers, uitgaande van financiering op basis van de eigen balans van de vennootschap zullen de banken er wel voor zorgen dat er niet te veel geld wordt geleend aan de vennootschap. Wij moeten en kunnen uitgaan van financiering op basis van de eigen balans. In geval van garanties van de moedermaatschappij aan de banken zal er door middel van de bewoordingen ‘direct of indirect’ en ‘rechtens dan wel in feite’ alsnog sprake kunnen zijn van groepsfinanciering. Die bescherming zorg ervoor dat er geen volledige willekeur is waarmee de belastingplichtige, de Nederlandse vennootschap waaraan de schuld wordt gealloceerd, dit kan doen. Er is sprake van een duidelijke bescherming tegen dit soort willekeurige elementen.


Zelfs bij garanties zijn er nog grenzen. Banken zijn over het algemeen niet echt te porren voor situaties waarin zij er op dag één van moeten uitgaan dat zij het van de garantie moeten hebben, doordat de vennootschap zelf niet aan voldoende middelen kan komen om rente en aflossing te betalen.

Ten slotte moet ook niet worden vergeten dat de directie van de vennootschap zichzelf ook zal afvragen of zij wel kan overgaan tot heel grote financieringen. Indien bijvoorbeeld een groot bedrag van de bank wordt geleend om een dividend uit te keren, als de bank dit al zou willen, kan de directie van de vennootschap zich afvragen of zij wel handelt in het belang van de vennootschap. Dit is wel degelijk een zorg die zij moet hebben en die directies in de praktijk ook steeds vaker hebben. Het is derhalve geen koud kunstje om even wat vreemd vermogen binnen de groep te alloceren aan vennootschappen in Nederland. Die ruimte is er wel maar er zijn een hoop grenzen die er bij groepsfinanciering niet zijn.


Ten slotte noem ik nog een bewijs waarvan ik mij realiseer dat het enigermate een bewijs uit het ongerijmde is. In de visie van Marres zou ook het eenvoudig uitkeren van overtollige kasmiddelen als dividend aan een moedermaatschappij een art. 10a-achtige transactie kunnen zijn. Dit kan ook en misschien nog wel sterker ‘willekeurig’ en ‘op ieder gewenst moment’ als er ergens binnen de groep geld nodig is. Het kan zelfs als elders binnen de groep ook vermogen beschikbaar is dat wellicht gemakkelijker kan worden gebruikt, bijvoorbeeld als je geen dividend nodig hebt. Inderdaad lijkt er in de fraus-legisjurisprudentie een onderscheid te bestaan tussen het creëren van renteaftrek, meer in het algemeen het creëren van aftrekposten, en het kunstmatig wegwerken van belastbaar rendement genererend vermogen, in de zin dat tegen het laatste minder bezwaar bestaat. Waarom zou je echter wel dividenden kunnen uitkeren om de belastbare opbrengst te verminderen maar geen vreemd vermogen mogen alloceren binnen de groep! Dit vrij onduidelijke onderscheid geeft aan dat als je deze stelling volgt de geest uit de fles is en doet de vraag rijzen of je niet moet gaan denken aan het volledig afschaffen van het onderscheid tussen vreemd en eigen vermogen. Dat is echter weer een verdere stap.


Om al deze redenen ben ik het niet geheel eens met stelling nr. 2.

Vervolgens kom ik toe aan stelling 5:


5. De in het wetsvoorstel ‘Werken aan winst’ voorgestelde uitbreiding van het bereik van art. 
10a Vpb tot externe acquisities is een wassen neus, aangezien in zulke gevallen zowel de 
zakelijkheid van de rechtshandeling als die van de geldlening gegeven is.

De eerste vraag die bij deze stelling opkomt is wat nu eigenlijk een wassen neus is. Het is iets waarvan men maken kan wat men wil. De term komt oorspronkelijk uit de oude toneelwereld. Toneelspelers hadden vroeger een wassen neus die zij naar believen konden vervormen en iedere willekeurige vorm konden geven, volledig afhankelijk van het doel dat zij wilden bereiken. Ik kom zo terug op het punt dat Marres met deze stelling in zekere zin de spijker op zijn kop heeft geslagen.


Er zitten twee kanten aan de stelling. Indien de rechtsoverweging uit BNB 2005/169 direct zou moeten worden toegepast valt weinig tegen deze stelling in te brengen. Marres gaf al aan dat de Hoge Raad heeft gesteld dat indien een concern door middel van een Nederlandse holding een derdenovername doet en deze holding dit financiert met schuld ‘het zakelijk karakter van die schuld (is) gegeven, ook indien dit een schuld is aan een andere concernvennootschap.’, zelfs indien de schuld is aangegaan door een verbonden lichaam. Uit de feiten van de zaak blijkt ook dat het zelfs geldt als het verbonden lichaam volledig of grotendeels met eigen vermogen is gefinancierd. Veel duidelijker had de Hoge Raad het niet kunnen zeggen. De zakelijkheid is gegeven en er lijkt geen enkele reden om aan die zakelijkheid van BNB 2005/169 een andere betekenis te geven dan aan de gecodificeerde zakelijkheid van art. 10a. Beide vinden hun oorsprong in de fraus-legisjurisprudentie. In die zin lijkt het inderdaad een wassen neus. Ik hecht weinig waarde aan het argument dat BNB 2005/169 weliswaar vaststelt dat sprake is van een zakelijk karakter maar dat dit nog niet betekent dat sprake is van ‘in overwegende mate’ zakelijke motieven, zoals art. 10a vereist. Naar mijn mening is ‘zakelijk’ geen mathematisch begrip dat je in percentages kunt vangen. Het is moeilijk om te zeggen of je iets voor 71 dan wel voor 69% zakelijk doet en dat het afhankelijk van het antwoord op die vraag goed of fout zou gaan. Kortom, aannemende dat de wetgever niet heeft zitten slapen of althans door dit debat zal worden wakker geschud, zal er een andere betekenis aan het begrip ‘zakelijkheid’ in dit verband moeten worden gegeven, bij voorkeur in de wettekst en anders in de parlementaire geschiedenis die zal volgen. Dat is geen gemakkelijke taak. Het lijkt mij ondoenlijk om positief alle mogelijke zakelijke redenen op te sommen die er kunnen zijn om in dit soort gevallen geld te lenen. Omgekeerd houdt echter een negatieve opsomming van redenen die niet zakelijk worden geacht voor de wetgever het risico in dat dingen worden gemist.


Daarnaast is er in dit verband de inhoudelijke vraag wat, als financiering van een echte acquisitie met het oog op de schuld niet zakelijk genoeg is, nog wel zakelijk genoeg is. Marres noemt in zijn dissertatie een aantal redenen voor toepassing van het oude art. 10a om aan de test of ten aanzien de schuld sprake is van zakelijk handelen te ontkomen, maar nog los van verdere inperkingen in het huidige wetsvoorstel zijn dit toch grotendeels redenen waar de praktijk bij echte overnames weinig mee zal kunnen. Je kunt nog aansluiten bij de financiering van de groep als geheel, in lijn met het oude beleid van de fiscus. Als de groep als geheel een debt-to-equity ratio heeft van 40-60 mag de Nederlandse vennootschap die de acquisitie doet die ook hebben. Dat gaat echter ook tegen de jurisprudentie in. Er is op basis van de argumenten die ik heb genoemd weinig argumentatie om dat te rechtvaardigen. De wetgever zal hier dus een moeilijke taak hebben. Aan de andere kant ga ik ervan uit dat hij die taak in zekere zin wel zal volbrengen om ervoor te zorgen dat deze nieuwe bepaling vanuit zijn perspectief geen wassen neus zal zijn. De kans bestaat dan wel dat het grotendeels een wassen neus voor de belastingplichtige wordt, in de zin dat de tegenbewijsregeling volledig onbruikbaar wordt en hij er in de praktijk altijd tegen aanloopt dat de renteaftrek wordt beperkt. Dit is echter van alle tijden, zoals blijkt uit de dichtregels van Johan de Brune uit de zestiende eeuw:



De wet, die eer zoo heyligh was,



Heeft nu ghelijck een neus van was.



Men buyght de wetten naar de gunst



Dat houd men nu de beste kunst.

De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Dankuwel, mijnheer Van der Stok.

Dan is nu voor een reactie op de inbreng van de debaters het woord wederom aan de heer Marres.
4.
Beantwoording van de debaters
Mr. O.C.R. Marres
Voorzitter. Ik dank de debaters voor hun inbreng, waarvan ik heb genoten. Ik zal de stellingen achtereenvolgens langslopen.


In haar reactie op stelling 1 volgt mevrouw Kruiswijk mij als het goed begrijp wel wat betreft art. 10a, lid 1, maar niet wat betreft art. 10a, lid 3, onderdeel a. Zij wijst op de functie die de bepaling inzake de zakelijkheid heeft waar het gaat om de codificatie van de verschillende-wegenleer. Ik heb altijd moeite gehad met de verschillende-wegenleer, wellicht omdat ik adviseur ben en geen inspecteur, maar toch ook wel vanuit wetenschappelijk oogpunt. In deze context is vooral het arrest BNB 1996/04 van belang, waarin de verschillende-wegenleer door de Hoge Raad wordt erkend in de gevallen waarin geld werd geleend van een aandeelhouder die een onbelaste stichting was ten behoeve van een verhanging. Daarbij werd er door de rechter veronderstellenderwijs van uitgegaan dat de hele herstructurering zakelijk was. Ook in dat geval nam dat niet weg dat het aangaan van een schuld onzakelijk kan zijn. Dat heeft mij altijd een beetje dwars gezeten. Waarom zou, als je ervan uitgaat dat zo'n herstructurering zakelijk is, het aangaan van een lening nu verijdelend zijn? Ik zie zelf niet zo goed waarom het aangaan van een lening kunstmatiger is dan het verschaffen van eigen vermogen. Het lijkt er hoe dan ook op dat ook de Hoge Raad inmiddels de verschillende-wegenleer heeft verworpen, want het in stelling 5 genoemde arrest BNB 2005/169 wordt gezegd dat wanneer het gaat om een zakelijke transactie ook de zakelijkheid van de geldlening is gegeven. Voor mij blijft het criterium ‘in overwegende mate zakelijke overwegingen’ in de praktijk erg lastig te gebruiken als het gaat om de zakelijkheid van de financieringsstructuur.


Stelling 2 betrof de leningen van derden. De heer Van der Stok wijst erop dat wanneer van derden wordt geleend sprake is van meer zakelijke toetsen. Aangezien de tucht van de markt speelt is het een stuk lastiger om onzakelijk te handelen. Het gaat dan echter toch steeds om een vorm van onzakelijkheid waar artikel 10a zich niet tegen keert. Art. 10a keert zich niet zozeer tegen het aangaan van leningen die in derdenverhoudingen niet zouden zijn aangegaan als wel tegen het op willekeurige wijze oproepen van rentelasten. Het is bij derdenleningen nog steeds mogelijk, zij het misschien wat moeizamer, om leningen aan te gaan die geen wezenlijke functie hebben in de onderneming van de belastingplichtige zelf.


Stelling 3 ging over de uitbreiding in het wetsvoorstel van het bereik van art. 10a tot gevallen waarin slechts een indirect verband bestaat. Het is natuurlijk lastig om die stelling te verdedigen of er oppositie tegen te voeren als onduidelijk is hoe de term ‘rechtens dan wel in feite, direct of indirect’ moet worden uitgelegd. Die term komt wel al voor maar dan in een andere context, namelijk bij de vraag of je al dan niet van een verbonden lichaam hebt geleend. Bij de toetsing van een verband lijkt mij dat toch wat lastiger. Ik ben er bang voor dat in het arrest BNB 2005/304 wel énig verband was maar in ieder geval onvoldoende om te kunnen spreken van een verband in de zin van art. 10a zoals het nu luidt. Wanneer in het verleden geld vanuit de belastingplichtige door middel van een dividend of een kapitaalstorting naar de debiteur is gebracht en het geld wordt teruggeleend is er mijns inziens hoe dan ook een zeker verband, al gaat het maar om de omstandigheid dat je een bepaalde geldstroom kunt herleiden. Als dat het geval is zou in concernverhoudingen deze extra verbandtoets tot een behoorlijke mate van ongewenste onzekerheid leiden.


Wat betreft de vierde stelling, over de verliescompensatie, wees de heer Van Kalmthout erop dat er wat hem betreft alleen sprake zou kunnen zijn van het niet in aanmerking nemen van de compenserende heffing in het geval van excessieve compensabele verliezen die waarschijnlijk nooit volledig zullen worden gebruikt, waardoor er ook nooit een winstsituatie ontstaat. In zo'n geval zou je kunnen zeggen dat er geen sprake is van het in een wezenlijke mate in de grondslag betrekken. Weliswaar wordt het aantal verliezen verminderd maar dat heeft geen reële betekenis. Ik meen dat dit de teneur is van de opmerking van de heer Van Kalmthout. Ik kan mij daar goeddeels in vinden, zij het dat het criterium in de praktijk erg lastig valt te hanteren.


Wat betreft stelling 5 schaam ik mij een beetje over mijn gebrekkige kennis van de taalkunde. Ik blijk de uitdrukking ‘wassen neus’ niet zo te kunnen gebruiken als ik haar bedoelde, namelijk in de zin van geringe betekenis. In deze stelling ging het om de geringe betekenis van de uitbreiding van art. 10a tot de externe acquisities. In zulke gevallen is namelijk zowel de zakelijkheid van de rechtshandeling als die van de geldlening gegeven. Misschien is het de bedoeling van de wetgever een wat strakkere zakelijkheidstoets te hanteren maar mijns inziens kan dat niet aan de hand van de huidige wettekst. Daarvoor zal op zijn minst een aanknopingspunt moeten kunnen worden getroffen in de wetsgeschiedenis. Gelet op de tekst van de wet en mede in ogenschouw genomen het arrest uit 2004 moeten wij er naar mijn mening nog steeds van uitgaan, dat bij externe acquisities zowel de zakelijkheid van de acquisitie als die van de geldlening een gegeven is.


Inzake stelling 6 wees mevrouw Kruiswijk erop dat dit niet de uitleg is die de wetsvoorsteller heeft voorgestaan. Dat is waarschijnlijk ook zo. Ik beroep mij echter op de tekst. De wetgever kiest vooralsnog uitdrukkelijk voor een grondslagmaatregel. In het voorgestelde art. 10a, lid 3, onder b staat dat de belasting moet resulteren in 10% van de naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst. De rentebox is een manier om de Nederlandse grondslag te bepalen.


Mevrouw Kruiswijk snijdt de vraag aan in hoeverre het effectieve tarief van de rentebox onder de huidige wet al voldoende zou zijn. Daarbij wijst zij erop dat art. 15b naar Nederlandse maatstaven niet redelijk is aangezien het tarief inmiddels is afgeschaft. Dat bestrijd ik. Het is wel afgeschaft maar niet omdat wij het in Nederland een slecht tarief vonden. Het is afgeschaft omdat een aantal lieden in Brussel er minder goed mee konden leven. Tja, het zijn nu eenmaal mensen die in België wonen en het gaat om Europese maatstaven. Ik houd staande dat het art. 15b-regime naar Nederlandse maatstaven een redelijk tarief is. Dat geldt ook als het wetsvoorstel wordt aangenomen maar de box sneuvelt omdat de Europese Commissie er haar goedkeuring aan onthoudt. Als relativering geldt dan natuurlijk wel dat men, door schade en schande wijs geworden, de inwerkingtreding heeft uitgesteld tot goedkeuring vanuit Brussel is verkregen. Zoals het er nu voorstaat is die goedkeuring een element geworden dat een rol speelt bij de aanvaardbaarheid van de rentebox naar Nederlandse maatstaven.


Wat betreft stelling 7 heeft mevrouw Kruiswijk de interessante stelling geponeerd om de thincap uit te breiden tot externe leningen. Dat lijkt oneigenlijk omdat thincap wat mij betreft een invulling is van de arm's-lengthbepaling. Aan de andere kant behoef je je natuurlijk niet te beperken tot de arm's-lengthgedachte. Op de manier die mevrouw Kruiswijk voorstelt zou via een omweg art. 13, lid 1, kunnen worden teruggebracht. Dat art. 10a kan of mag worden geschrapt houd ik staande.

5.
Vrij debat

De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Dan is er nu gelegenheid voor deelname aan het vrije debat.


Mr. J.W. Savelbergh: Voorzitter. Ik heb art. 10a - en dat geldt voor alle regelingen inzake aftrekbeperking en temporisering - altijd een bewijs gevonden van de onmacht van de overheid om grip te krijgen op kapitaalsstructuren en de bijbehorende geld- en rentestromen. Ik begrijp het overigens wel. Wat is nu het wezenlijke verschil met een transactie? Een ondernemer kan goederen, machines, andere bedrijfsmiddelen kopen in het buitenland en hij kan diensten afnemen maar ook geld lenen in het buitenland. Dat versmalt allemaal de basis in Nederland. De vergoeding gaat naar het buitenland en de winst slaat wat dat betreft neer in het buitenland. Wordt de transactie gefinancierd dan twijfelt niemand erover dat de rente aftrekbaar is en de Nederlandse basis versmalt. In de discussie bij de invoering van art. 10a in 1997 en in de parlementaire geschiedenis is geen goede rechtvaardiging gegeven voor het verschil in behandeling tussen financiële transacties en meer algemene commerciële transacties die iedere onderneming uitvoert. De heer Van der Stok noemde het Cessna-arrest. In de jurisprudentie kennen wij het concept van de onnutte lening, de lening die geen verband houdt met de onderneming. Ik denk dat wij met dat concept een heel eind komen en dan heb je naar mijn smaak art. 10a niet nodig. Je moet je dan afvragen of de lening bijdraagt tot de winst van de onderneming en of zij is aangegaan in verband met de onderneming. Het typische voorbeeld dat is genoemd aangaande dividenden zal er in veel gevallen niet onder vallen. Het is een hanteerbaar criterium dat in de jurisprudentie meermalen is gebruikt.


Ik onderschrijf dan ook de opmerking van de heer Van Kalmthout dat art. 10a kan worden gemist, al zal er wel iets meer worden geregeld voor excessieve overschotten aan buitenlandse verliezen en soortgelijke aanspraken, zoals de tax credits en ACT-achtige aanspraken. Die zijn namelijk oncontroleerbaar. Toen die zaak in 1995 speelde heeft niemand zich waarschijnlijk gerealiseerd hoeveel miljarden er in Engeland aan onverrekende ACT-aanspraken nog aanwezig waren.


Het argument dat het afschaffen van art. 10a grotere rechtsonzekerheid schept is naar ik denk niet valide in het licht van de onzekerheid die art. 10a nu oproept.


Mr. L.F. van Kalmthout: Het is wat moeilijk om te reageren op hetgeen de heer Savelbergh heeft gezegd aangezien hij het in de kern wel eens was met hetgeen ik had gezegd. Als wij art. 10a laten vervallen moeten wij wel de hoop hebben dat de Hoge Raad zijn jurisprudentie verder verfijnt. Wat betreft de excessieve verliescompensatie sprak de Hoge Raad in het arrest over die Engelse situatie in heel algemene bewoordingen uit dat de aanspraken op verrekening niet afdoen aan de compenserende heffing. Ik heb betoogd dat je daarin onderscheid moet maken. Echt excessieve aanspraken die bij normale continuering van het bedrijf toch niet tot verrekening leiden zou je buiten de deur moeten houden. De Hoge Raad heeft echter niet de kans gehad om zo'n verfijning in zijn jurisprudentie aan te brengen, omdat de wetgever in de tussentijd met grote stappen art. 10a heeft ingevoerd.


Van de leningen die geen reële functie vervullen in de onderneming heeft de Hoge Raad gezegd dat zij door fraus legis worden getroffen. Op zich lijkt dat mij, los van de vraag of de formulering nu zo gelukkig is, ook een prima gedachte.

Mr.dr. P.G.H. Albert: Mijn vraag was aanvankelijk bedoeld voor de heer Marres maar later bedacht ik dat hij dermate negatief is over art. 10a dat het wellicht aardiger is om de vraag aan de heer Van Kalmthout te stellen, aangezien hij gematigd positiever tegenover dat artikel staat. Mijn vraag heeft betrekking op de woorden ‘in overwegende mate zakelijke overwegingen’ uit lid 3. Dat criterium is dermate vaag dat het geen basis vormt om een onderscheid te maken tussen twee situaties. Ik denk dat de meeste mensen het daarover wel eens zijn. Komt dat niet mede doordat de keuze van de wetgever ongelukkig is? Tegenover zakelijke overwegingen staan mijns inziens emotionele overwegingen. Het begrip ‘zakelijke overwegingen’ komt volgens mij uit de totaalwinstconceptie, waar het handelen tussen de aandeelhouder en de vennootschap moet worden getoetst en geen bevoordelingsbedoeling aanwezig mag zijn. De frase ‘in overwegende mate zakelijke overwegingen’ in art. 10a, lid 3, wordt daar in een volstrekt andere betekenis gebruikt en het ware beter geweest als de wetgever ook andere woorden had gekozen. De wetgever is gedeeltelijk op zijn foutieve benaming teruggekomen bij de reorganisatiefaciliteit in de vennootschapsbelasting, waar in de artt. 14 en 14a ook de frase ‘in overwegende mate zakelijke overwegingen’ voorkwam. Op 1 januari 2001 is die term vervangen door de zinsnede: in overwegende mate gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Daar gaat het natuurlijk om. Zou de wetgever niet door die frase te kiezen en zodoende zijn bedoeling beter tot uitdrukking te brengen niet tot een zinvoller invulling van art. 10a kunnen komen, die misschien toch net iets verder gaat dan de jurisprudentie van de Hoge Raad vermag te doen?


Mr. L.F. van Kalmthout: Ik ben niet zozeer gematigd positief als wel gematigd negatief over art. 10a. Dat is echter een gradueel verschil. Ik heb niet de indruk dat de term ‘in overwegende mate zakelijke overwegingen’ uit het totaalwinstbegrip komt. Ik heb meer het idee dat het een vervorming is van het motiefvereiste dat de Hoge Raad in het kader van fraus legis stelt. Bij de normale toepassing van wetsontduiking moet de belastingdienst aannemelijk maken dat een bepaalde rechtshandeling is ingegeven door de wens om belasting te verijdelen. Wat zie je nu gebeuren in art. 10a? In de eerste plaats is de bewijslast verschoven naar de belastingplichtige. Hij moet dan echter niet, wat voor de hand zou liggen, aannemelijk maken dat de rechtshandeling in meer dan bijkomstige mate is ingegeven door reële, praktische motieven. Er is als het ware een verschuiving opgetreden van een 30%-criterium naar een 70%-criterium. Hij moet veel meer dan in de normale fraus-legisdoctrine zien aan te tonen dat zijn handelen niet fiscaal geïnspireerd was. In mijn visie staat zakelijk tegenover: niet fiscaal. Het is naar mijn mening niet het criterium uit de discussie over het arm's-lengthbeginsel. Wil je toch art. 10a handhaven, dan is het beter het fraus-legis criterium erin op te nemen. Je kunt dan nog kiezen of de belastingdienst de bewijslast moet dragen of de belastingplichtige. Die moet dan aannemelijk maken dat een rechtshandeling meer dan bijkomstig is ingegeven door heel praktische overwegingen. Op die manier zou je een stuk pijn van art. 10a kunnen wegnemen en een betere aansluiting krijgen bij de fraus-legisdoctrine.


De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Dat is een interessante geachte.


Prof.mr. S. van Weeghel: Ik heb een lichte aarzeling om de heer Marres opnieuw te bevragen aangezien ik dat in een andere capaciteit al heb gedaan, namelijk bij de verdediging van zijn proefschrift. Ik heb hem toen al mijn complimenten gemaakt. Ik wil even stilstaan bij de nuance die de heren Marres en Van Kalmthout maken inzake de afschaffing van art. 10a. De heer Marres zegt dat het móet worden afgeschaft, terwijl de heer Van Kalmthout het nuanceerde, wat afstand nam en zei dat het kán worden afgeschaft. Mijn vraag is wat wij dan zonder art. 10a moeten. De heer Marres zal wellicht zeggen dat hij zich eigenlijk helemaal geen zorgen maakt over de winstdrainage en dat de thincap dan maar de stop moet zijn. De opmerking van de heer Van Kalmthout dat art. 10a kan worden afgeschaft doen mij in verbinding met hetgeen hij zojuist zei vermoeden, dat hij voor ogen heeft dat de Hoge Raad terugvalt op de fraus-legisjurisprudentie van voor de invoering van art. 10a.

Voor beide sprekers heb ik een vraag die misschien wel heel eenvoudig te beantwoorden is maar toch… Wij kennen allemaal de jurisprudentie op het punt van de aanmerkelijk-belangregeling. Indertijd waren er in die regeling duidelijk gaten, gaten die de wetgever onder de ogen had moeten zien en waar deze zelfs op is gewezen in het wetgevingsproces. In ieder geval heeft de wetgever lang stilgezeten. In het kader van de fraus-legisjurisprudentie kan dat toch wel tot rechtsverwerking leiden in de zin dat strijd met doel en strekking van de desbetreffende regeling niet meer aanwezig wordt geacht. Moet je bij schrapping van art. 10a, zo zou ik de heren Marres en Van Kalmthout willen vragen, niet vrezen dat het eigenlijk niet erger is en dat de wetgever niet alleen het misbruik onder de ogen heeft gezien en daar een dam tegen heeft opgeworpen maar vervolgens die dam ook weer heeft weggehaald. Het antwoord kan natuurlijk zijn dat je bij de afschaffing moet zeggen dat doel en strekking zoals die destijds golden niet zijn gewijzigd maar dat zou naar mijn gevoel iets te snel zijn.


Ik heb ook een opmerking die zich misschien in een vraag voor mevrouw Kruiswijk laat vertalen. Als ik haar goed begrijp, begrijpt zij art. 10a niet maar pleit zij ook niet voor afschaffing. De woorden ‘rechtens dan wel in feite, direct of indirect’ mogen er wat haar betreft echter uit, omdat daarmee in haar visie in wettekst is opgeschreven wat de leer van schijn en wezen eigenlijk al met zich zou moeten brengen. Ik denk daar anders over. Ik plaats de leer van schijn en wezen in twee leerstukken, in de eerste plaats de schijnhandeling, zowel in het civiele recht als in het belastingrecht. De tweede is de zelfstandige fiscale kwalificatie. Wij vinden civielrechtelijk A maar fiscaal wensen wij het toch als B te betitelen. Ik denk dat de wetgever met de woorden ‘rechtens dan wel in feite, direct of indirect’ een breder bereik heeft willen scheppen, namelijk ook al die gevallen waarin bijvoorbeeld een binnen- of buitenlandse bank tussen twee verbonden lichamen wordt geschakeld. Als de wil van partijen is gericht op het tussenschakelen van zo'n buitenlandse bank kun je er met een schijnhandeling niet veel aan doen en brengt en biedt de zelfstandigenkwalificatie ook weinig uitkomst. De wetgever heeft de bewoordingen uit de wettekst dan toch wel nodig.


Mevrouw mr. A. Kruiswijk: Als die lening verkregen is door tussenschakeling van een bank, dus eigenlijk van een verbonden lichaam, moet ik als inspecteur kunnen aantonen dat het om die reden is gebeurd. Dan zijn de feiten volgens mij anders dan zij zijn geschetst en kom ik op basis van die feiten tot de kwalificatie dat ik die toverformule niet nodig heb.


Mr. O.C.R. Marres: Vallen wij als art. 10a wordt geschrapt, terug of de fraus-legisjurisprudentie of niet? De heer Van Weeghel wijst terecht op de uitgebreide fraus-legisjurisprudentie waaruit blijkt dat fraus legis niet meer kan worden toegepast wanneer de wetgever een bepaalde vorm van misbruik heeft voorzien, of in ieder geval had behoren te voorzien, en er desalniettemin geen wettelijke maatregel tegen heeft geformuleerd. Als je het zo beschouwt kun je zeggen dat er een goede kans is dat de Hoge Raad niet langer bereid is fraus legis hier in de strijd te werpen, afgezien wellicht van zeer kunstmatige verijdelende situaties. Anderzijds is sprake van een iets ander geval, aangezien hierbij anti-misbruikwetgeving uitdrukkelijk wordt geschrapt. Wat dat betreft is er geen precedent. Mijns inziens is de Hoge Raad ook gelet op zijn huidige jurisprudentie nog geheel vrij om in dit geval te oordelen dat wel kan worden teruggekeerd naar oude jurisprudentie. Bepalend is ook hoe de afschaffing wordt gemotiveerd. Als wordt gezegd dat men het wel aankan met art. 10d en andere aftrekbepalingen is er weinig ruimte voor fraus legis. Wordt echter de handdoek in de ring gegooid en bevestigd dat men bij nader inzien toch gelukkiger was met de fraus-legisjurisprudentie, dan staat het de Hoge Raad naar ik veronderstel vrij in dit geval toch weer fraus legis toe te passen. De vraag is dan wel of het handig is dan wel of men er ongelukkig mee moet zijn. Iedereen zal daarover een andere mening hebben. In ieder geval is onduidelijk wat de Hoge Raad zal gaan doen. Beide mogelijkheden liggen open.


De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Wil de heer Van Kalmthout nog iets zeggen naar aanleiding van de opmerkingen van de heer Van Weeghel?


Mr. L.F. van Kalmthout: Ik ben het in grote lijnen eens met hetgeen de heer Marres zegt. Ik ben er niet zo somber over. Als de wetgever besluit art. 10a op te heffen en goed tot uitdrukking brengt dat het de bedoeling is terug te keren naar de situatie van voor de invoering van art. 10a is er voor de Hoge Raad mijns inziens geen beletsel om de oude fraus-legisleer in de sfeer van de vennootschapsbelasting toe te passen. Overigens is er nog wel een tweede ding dat zou moeten gebeuren. Er staat wel een ingrijpende Vpb-wijziging op stapel maar er wordt erg om de hete brij heengedraaid. Ik realiseer mij dat het geen gemakkelijke zaak is maar ik heb zo mijn twijfel of men echt zijn best doet om de zaak op te lossen.


Prof.mr. P.J. Wattel: Ik vind dat de wetgever zijn werk moet doen en het niet moet afschuiven op de Hoge Raad. Ik ben zeer gesticht door het vertrouwen dat iedereen hier heeft in de rechtsvormende taak van de Hoge Raad maar de wetgever moet gewoon zijn werk doen en, als het te moeilijk wordt, niet zeggen dat de rechter het maar gaat doen. Zou ik rechter zijn dan zou ik zeggen: die krijg je terug.


Ik wil ook reageren op de verbazing van de heer Savelbergh dat de wetgever het zo moeilijk vindt om om te gaan met rentestromen naar het buitenland in vergelijking met betalingen voor aanschaf van activa of diensten. De achtergrond daarvoor is mijns inziens heel simpel. Van een activum, een piano of een machine, kun je vaststellen waar hij is gefabriceerd. Er staat ergens een fabriek, dus de betaling is echt. Bij kapitaalstructured finance verzinnen ze de producten waar je bij zit, inclusief de locatie waar ze gefabriceerd of geleend zouden zijn. Het is volstrekt volatiel. Anders dan bij een piano, een dienst of een machine kun je bij dergelijke producten veel te veel manipuleren.


Mijn vraag is een beetje van Europeesrechtelijke aard: wat moeten wij met de sprong. Met ‘de sprong’ doel ik op het verschil tussen wat naar Nederlandse maatstaven redelijk is en datgene wat er uitkomt als je de renteaftrek weigert. Weiger je de renteaftrek dan betaalt de debiteur Nederlands tarief plus het tarief dat hij in het buitenland, in het belastingparadijs dat wij niet vinden deugen, moet betalen. Hij gaat dan bij renteaftrek - ik weet niet wat het is en het maakt mij ook helemaal niet uit of het wetgeving is dan wel rechtspraak - van 7% - het laatste woord van de Hoge Raad is dat 7% naar Nederlandse maatstaven redelijk is - naar het Nederlandse tarief van - laten wij dat even aannemen - 29,9% plus 3% op de Antillen of 5% ergens anders. Het gaat om een generieke anti-misbruikmaatregel. Hoewel ‘generiek’ Europeesrechtelijk sowieso al een beetje een probleem is, is het gezien recente jurisprudentie misschien wel toelaatbaar. Hoe zit het echter met de proportionaliteit? Het is zo raar dat iemand die volstrekt gekunsteld winst verplaatst - het is volstrekt helder en hij doet ook niet moeilijk over zijn motieven - en alleen maar belastingbesparing dient geen enkel probleem ontmoet, terwijl degene die winst verplaatst naar een land met een iets lager tarief opeens een veel grotere belastingdruk te verduren krijgt. Ik kan niets voorspellen aangezien niets te voorspellen valt over de rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU, behalve dat men het met aandacht moet lezen. Dat grote verschil lijkt mij echter disproportioneel. De Hoge Raad heeft dat tot nu toe niet gevonden maar er is inmiddels rechtspraak op BTW-gebied - ik noem Halifax en Huddersfield - waaruit blijkt dat het Hof van Justitie niet accepteert dat een anti-misbruikmaatregel in feite tot een straf wordt. Nu geldt de neutraliteit van de heffing natuurlijk meer voor de BTW dan voor good old vennootschapsbelasting. Er is echter een rare sprong van 5% naar 33%, terwijl je bij 6% goed zit. Dat is niet eerlijk. Ik zou wel van alle aanwezigen willen weten wat zij hiervan vinden.


Mr. E.B. van der Stok: Ik ben het grotendeels eens met de opmerking van de heer Wattel dat bijna een straf wordt opgelegd aan een belastingplichtige die net aan de verkeerde kant van de grens valt. Het argument is naar voren gebracht dat het voor de belastingplichtige geen loterij zonder nieten mag worden. Het is niet de bedoeling dat hij het probeert en als het verkeerd gaat terugkeert naar de situatie waar hij sowieso zou zijn geweest, te weten het Nederlandse tarief. Dat lijkt mij absoluut geen valide argument. Ook bij andere transacties die door belastingplichtigen worden uitgevoerd met het oog op belastingbesparing maar door de rechter niet in orde worden bevonden, zij het niet in een mate dat zij strafbaar zijn en tot een boete zouden moeten leiden, geldt niet dat je ineens alsnog een boete krijgt. De boetesituatie is duidelijk heel anders dan deze situatie. Er is geen enkele reden om tot een effectieve boete over te gaan. Ik durf niet met zekerheid te zeggen of de rechter in het arrest voldoende ruimte had om de Europese aspecten in ogenschouw te nemen. Er zou wat ruimte tussen kunnen zitten. Is sprake van een duidelijke situatie - te denken valt inderdaad aan Ierland - dan kan de rechter, mede gelet op de recente jurisprudentie van het Europese Hof, zeggen dat het de proportionaliteit te boven gaat en dat wordt teruggekeerd naar de Nederlandse regels.


De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Ik zie de heer Marres bladeren in zijn proefschrift. Ik vermoed dat hij ook nog wat wil zeggen.


Mr. O.C.R. Marres: Ik ben het volstrekt met de heer Wattel eens. Dat geldt ook voor zijn prachtige conclusie van een paar jaar geleden, waarin het ook is verdedigd. Helaas had de Hoge Raad daar geen oren naar. Hij zegt namelijk in zijn arrest van 23 januari 2004: ‘De bestrijding daarvan’ - het gaat om winstdrainage - ‘behoeft geen andere rechtvaardiging dan die op het concrete geval toegespitste vaststelling dat er sprake is van misbruik.’ De proportionaliteit wordt mijns inziens ten onrechte helemaal niet gebruikt als toetssteen. Ik ben het volstrekt met de heer Van der Stok eens dat het argument dat het geen loterij zonder nieten mag zijn niet opgaat en dat ook de belastingverijdelaar recht heeft op evenredigheid.


Mevrouw mr. A. Kruiswijk: De heer Wattel spitst het toe op het Europese recht. Ik ben dan echter benieuwd hoe hij denkt over verliescompensatie. Bij strikte uitleg van art. 10a, lid 3, onderdeel b, zou een verlies van een gulden al voldoende zijn om er niet meer aan te voldoen. Vindt de heer Wattel de regeling ten aanzien van de verliezen met andere woorden ook disproportioneel.


Prof.mr. P.J. Wattel: Ik complimenteer u met uw buitengewoon politieke antwoord. Ik heb er alleen geen idee van wat u bedoelt met een gulden verlies onder art. 10a, lid 3, onderdeel b. Ik probeer zoveel mogelijk weg te blijven van technische dingen. Ik herhaal mijn vraag wat u vindt van de sprong van 7% naar 33%.


Mevrouw mr. A. Kruiswijk: Ik deel uw opvatting. Mijns inziens zou hetzelfde echter moeten gelden voor de verliescompensatie. Daarvoor zou je dan ook elke keer een pro-rata-benadering moeten toepassen. Ik vind het dan onredelijk om iemand die door een tarief wordt getroffen wel een deel van een aftrek te geven maar bij iemand die een te hoog verlies heeft voor de toepassing van art. 10a, lid 3, onderdeel b, alles te schrappen. Dat is wel geregeld in het besluit maar voor situaties in art. 10a, eerste lid, juist weer niet. Ik heb daar zelf altijd wat moeite mee gehad.


Prof.mr. P.J. Wattel: Kijk aan! Dat kunnen sommigen in hun zak steken. Als de verliesaftrek dezelfde disproportionele trekken heeft, moet er ook dezelfde oplossing voor komen.


De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Het tijdstip waarop wij deze bijeenkomst moeten sluiten nadert maar ik wil niemand afhouden van het stellen van vragen die hij of zij per se kwijt wil. Zijn er onder hen wellicht ook mensen die wat jonger zijn dan degenen die al vragen hebben gesteld?


Prof.mr. P.J. Wattel: Dank u wel!


De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Wij zijn blij dat zich steeds zoveel nieuwe leden bij de vereniging aanmelden. Wellicht willen zij ook een vraag stellen of iets naar voren brengen. Ik zie menige bright and brilliant young men in de zaal.


Mr. Kok: Ik wil beginnen met een opmerking voor de heer Van der Stok., omdat Modigliani en Miller hier niet aanwezig zijn om zichzelf te verdedigen. Volgens mij hebben zij meerdere artikelen geschreven over de vermogensstructuur. In hun tweede artikel brengen zij alle nuances aan die de heer Van der Stok heeft bedoeld.


Wij hebben gesproken over het arrest BNB 2005/304 en de reparatie die de wetgever wil aanbrengen door te spreken van een direct of indirect verband en vast te leggen dat ook een verband kan ontstaan als de lening wordt gesloten na de besmette handeling. Het probleem dat de wetgever met het arrest heeft is dat de Hoge Raad tegen de belastingplichtige zegt: je wist niet dat je ooit het geld nodig had, dus hoe kun je dan spreken van een verband. De vraag is gesteld of dat wordt gerepareerd door de voorgestelde wijziging. Of het nu direct of indirect is, er is sprake van een verband. Misschien helpt de wijziging dus helemaal niet. Aan de andere kant heeft men de vraag opgeworpen of het niet te véél helpt, in de zin dat in alle situaties waarin eerst een besmette handeling heeft plaatsgevonden en daarna een lening is ontstaan, ook al zit er misschien wel tien of twintig jaar tussen, opeens een verband wordt geconstateerd, iets waarvan elk concern in Nederland last heeft. Dat kan ook niet de bedoeling zijn. Dat roept bij mij de vraag op of wij niet moeten nadenken over een andere bepaling die de bedoeling van de wetgever beter tot uitdrukking brengt. Ik denk dan aan het schrappen van de regeling zoals die nu wordt voorgesteld, waarbij een verband kan ontstaan als de lening ontstaat na de besmette handeling. Dat zou niet nieuw moeten zijn want het volgt ook uit de parlementaire behandeling van art. 10a. Ik denk aan een bepaling waarbij er geacht wordt een verband te zijn als je op het moment dat je een besmette handeling doet redelijkerwijs kunt verwachten, dat er binnen een periode van zeg twee jaar een vermogenstekort ontstaat dat moet worden aangevuld. Dan weet je dat je te maken kunt krijgen met het aangescherpte art. 10a als je geld opneemt bij een verbonden lichaam nadat je steeds al je geld hebt uitgekeerd en je zelf heel licht hebt gehouden, terwijl je weet dat je op den duur wat gaat bijkopen. Dat doet de bedoeling van de wetgever mijns inziens meer recht en voorkomt de overkill die de heer Van Kalmthout signaleerde.


Mr. O.C.R. Marres: Ik acht de door de heer Kok gesuggereerde tekst een verbetering ten opzichte van de voorgestelde wettekst maar hij is naar mijn overtuiging nog steeds redelijk vaag, zeker in deze context. Redelijkerwijs valt van alles te verwachten in een concern maar ik zie de omstandigheid dat je jezelf licht houdt op zichzelf niet als iets verijdelends. Ik acht dat op zich dan ook zeker niet voldoende om in de fuik van art. 10a te lopen. De vaagheid van de tekst van de heer Kok geeft te veel aanleiding tot rechtsonzekerheid.


Mr. L.F. van Kalmthout: Mijn probleem zit er een beetje in dat de wetgever zich nu sterk richt op de tegenstelling direct-indirect in combinatie met het begrip verband, terwijl ik de indruk krijg dat het hem er eigenlijk om te doen is een andere inhoud te geven aan dat begrip verband. Als deze dat wil moet hij op zijn minst duidelijk maken wat hij nu wel en wat hij niet als een verband ziet. De oplossing die de heer Kok voorstelt schept in ieder geval duidelijkheid maar berust eigenlijk op de invoering van een fictie. Het kan een oplossing zijn, het schept helderheid, maar je moet je realiseren dat je ook in situaties waarin in feite geen sprake is van enige samenhang tussen de kapitaalstorting en de latere teruglening de situatie van art. 10a over je heen krijgt. Het is niet zo simpel om het goed en helder op te lossen. Dat is een van de redenen waarom ik denk dat het toch beter is om terug te keren naar de situatie van voor de invoering van art. 10a en het, anders dan de heer Wattel bepleit, toch weer terug te leggen op het bordje van de Hoge Raad. Ik ben het met hem eens dat de wetgever zoveel mogelijk zijn werk moet doen en de zaken moet oplossen maar ik krijg de indruk dat het hier gewoon niet goed lukt. Het helpt niet echt om te codificeren wat de Hoge Raad toch al heeft gedaan en er vervolgens een aantal dingen aan toe te voegen die wat minder gelukkig zijn.


Prof.mr. J.W. Bellingwout: De voorzitter heeft de oude en de jonge garde aan het woord gelaten en aan het slot van deze bijeenkomst wil ik toch een stem geven aan de middengarde.


Prof.mr. P.J. Wattel: Hou oud ben jij?


Prof.mr. J.W. Bellingwout: Ik behoor tot de onderkant van de middengarde.


Er wordt gesproken over het verband en het feit dat de wetgever bezig is met herziening van de vennootschapsbelasting maar dat deze een groot probleem laat liggen, het probleem zelfs eerder vergroot dan verkleint. Wij hebben naast elkaar in 2007 art. 10a, art. 10d, de thincapregeling en wellicht, als Brussel het goed vindt, de rentebox. Het laatste is overigens een onzekere factor. Naar mijn inschatting is een van de aspecten die de rentebox twijfelachtig maken het feit dat zij optioneel is. Stel je nu voor dat uit Brussel de boodschap stuurt dat de rentebox mag, echter niet als optionele maatregel maar als verplichte maatregel. Ligt het niet voor de hand om, als dat geluid uit Brussel komt, te zeggen dat groepsrente in feite tegen 5% aftrekbaar is, dat met andere woorden 20% van de groepsrente aftrekbaar is! Dat betekent dat wij de thincapregeling van art. 10b kunnen laten vallen, aangezien toch maar 20% van de rente aftrekbaar is. Daarnaast doet ook het schrappen van de meer fraus-legisgerichte bepaling van art. 10a minder pijn, aangezien de geconstrueerde rente dan toch maar tegen een effectief tarief van 5% aftrekbaar is. Ik ben benieuwd wat de heer Marres, als wetenschappelijk belastingadviseur, en mevrouw Kruiswijk als inspecteur daarvan vinden.

Mr. O.C.R. Marres: Wat de heer Bellingwout voorstelt lijkt mij goed mogelijk, al vraag ik mij af of het een verbetering van het vestigingsklimaat inhoudt. Er zijn genoeg concerns die in Nederland willen ondernemen en hun onderneming willen financieren met vreemd vermogen. Voor leningen van groepsvennootschappen houdt het voorstel echter een duidelijke verslechtering van het vestigingsklimaat in.

Mevrouw mr. A. Kruiswijk: Op zich is het voorstel van de heer Bellingwout naar ik denk goed. Ik voorzie voor de groepsrentebox die pas ingaat bij 50%, terwijl de renteaftrekbeperking ingaat bij een derde, echter een probleem. Of dat een verlies is kan ik niet echt goed overzien. Dit is de enige kanttekening die ik erbij wil maken.
6.
Sluiting van de vergadering

De voorzitter, mr. J.W. van den Berge: Het wordt tijd deze vergadering af te sluiten. Ik dank de inleider, de debaters en alle anderen die het woord hebben gevoerd. Ik sluit de vergadering.
� Deze bijdrage is geleverd op persoonlijke titel.
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