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1.
Opening door de voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot
Aan de orde is de bespreking van het rapport Fiscale aspecten van leasing. De voorzitter van de commissie zal het onderwerp inleiden met een korte mondelinge toelichting op het rapport.

2.
Toelichting door de voorzitter van de commissie,


prof.dr. P.H.J. Essers
Mijnheer de voorzitter, zeer geachte medeleden van de vereniging! Ik stel het zeer op prijs om ons rapport bij u in te leiden. Ik roep de hoofddoelstelling van de in juli 1997 door de Vereniging voor belastingwetenschap aan onze commissie verstrekte onderzoeksopdracht in herinnering. Dat was om aan te geven hoe in de fiscale rechtspraktijk het onderscheid wordt aangebracht tussen operational en financial lease, gegeven de grote fiscale gevolgen die aan dit onderscheid zijn verbonden.

Wij hebben geprobeerd deze vraag op een aantal fiscale deelterreinen te beantwoorden: de inkomensbelasting, de vennootschapsbelasting, de omzetbelasting, de overdrachtsbelasting en de Invorderingswet, in het bijzonder het fiscale bodemrecht. De nadruk heeft vooral gelegen op een analyse van de bestaande jurisprudentie. Daarnaast zijn de bestaande leaseregelingen getoetst aan de criteria die in de jurisprudentie zijn ontwikkeld. De vraag is gesteld of deze regelingen passen in het raamwerk dat is gecreëerd door de rechter. Verder hebben wij aandacht besteed aan de internationale, de cross-border aspecten van het onderscheid tussen operational en financial lease.

Aan de hand van het jurisprudentieonderzoek is de commissie in staat geweest om te wijzen op een aantal knelpunten die zich in de leasepraktijk voordoen. Die hebben onder andere te maken met de verschillende definities die worden gehanteerd in de verschillende belastingmiddelen die wij hebben onderzocht. Een van de grote problemen die wij hebben onderkend is, dat er in de praktijk sprake is van een alles-of-nietsbenadering. Het is ofwel operational lease ofwel financial lease, terwijl het onderscheid niet altijd heel duidelijk te maken is, met alle gevolgen van dien.

Verder had de commissie als opdracht om aanbevelingen te doen, en niet alleen maar te klagen, teneinde voor de praktijk van de internationale leaseverhoudingen tot een werkbaar fiscaal leasingconcept te komen. Mogelijk hebben wij ons daarbij laten inspireren door ontwikkelingen in het jaarrekeningenrecht, alsmede door de resultaten van een rechtsvergelijkend onderzoek in de Europese Unie en in de Verenigde Staten. Omwille van de tijd zal ik mij in deze inleiding beperken tot hetgeen de commissie heeft geconcludeerd op het terrein van de inkomsten- en vennootschapsbelasting. Andere punten komen in het vervolg vast nog wel aan de orde. De commissie trekt uit het jurisprudentieoverzicht ten aanzien van de IB en de Vpb de conclusie dat de Hoge Raad - laat ik dit maar meteen in uw midden gooien - het begrip "economische eigendom" uitlegt als het gehele economische belang. Eigenlijk heeft de Hoge Raad die trend heel duidelijk gezet in een arrest, BNB 1958/84. De daarin gehanteerde definitie van economische eigendom is naar de mening van de commissie nooit meer herzien door de Hoge Raad. Ik zal u de definitie voor de zekerheid nog even geven:

"dat, wil iemand als economische eigenaar van een zaak waarvan de eigendom naar burgerlijk recht aan een ander toebehoort kunnen worden aangemerkt, vereist is dat het economische belang bij de zaak geheel aan hem toekomt, hetgeen insluit dat het risico van waardeveranderingen en het eventuele tenietgaan van de zaak ten volle door hem wordt gedragen."
Uit het zogenaamde leasearrest BNB 1986/75 leidt de commissie af, dat onder het risico van waardeveranderingen het economisch belang bij de restwaarde moet worden verstaan. De vraag die zich dan vervolgens aandient is: hoe volledig is nu volledig? Moeten wij de Hoge Raad - het is bijna een onbeleefde vraag - nu echt geloven op zijn woord? Volgens de commissie biedt de jurisprudentie van de Hoge Raad geen ruimte om dit criterium op te vatten als: in belangrijke mate, in overwegende mate of grotendeels, ofschoon het in de literatuur hier en daar wel wordt verdedigd. Naar onze mening zijn de met deze definities opengelaten marges ten opzichte van het volledige economische belang te groot om binnen de definitie van de Hoge Raad te kunnen vallen. Aan de andere kant meent de commissie dat het ook niet de bedoeling van de Hoge Raad kan zijn dat elke afwijking, hoe gering ook, van het volledige 100%-belang, voldoende zou zijn om er dit soort vergaande fiscale gevolgen aan te verbinden. Jeder Konsequenz führt zum Teufel. Dat zal de voorzitter aanspreken: een rechter moet altijd een zekere marge hebben om gevallen onder een bepaalde norm te kunnen brengen als dat economisch erg dicht in de buurt zit. Om de speelruimte die een rechter altijd nodig heeft in het kader van het rechtsvindingsproces tot uitdrukking te brengen is de commissie van mening, dat het verantwoord is om te spreken van het volledige of het nagenoeg volledige belang. Uiteraard zit daar een marge in. De uit die marge voortvloeiende rechtsonzekerheid moet zoveel mogelijk worden ingedamd door de tussen de belastingdienst en de leasebranche overeengekomen leaseregelingen, die wij als fenomeen buitengewoon positief waarderen, omdat het de buitengewoon diverse leasepraktijk handvatten biedt. Je kunt dit niet allemaal in wetgeving regelen.

De commissie is omwille van de rechtszekerheid maar ook uit pragmatische overwegingen van mening dat de uit het positieve recht afgeleide hoofdregel dat de juridische eigenaar ook voor fiscale doeleinden als eigenaar moet worden beschouwd, tenzij het gehele of nagenoeg gehele economische belang is overgegaan, ook voor de toekomst moet worden gehandhaafd. Theoretisch zou een benadering  waarbij de omvang van de activering in de fiscale balans parallel loopt met de mate waarin partijen belang hebben bij een lease-overeenkomst het meeste recht doen aan de economische realiteit. Dan ben je namelijk af van de alles-of-niets-benadering. Zowel de lessor als de lessee kan belangen hebben bij zo'n leasecontract. In die zin spreekt de recent in het jaarrekeningenrecht opgekomen benadering om partijen naar rato van hun belang een activeringsplicht in de commerciële balans op te leggen de commissie aan. Het voordeel van die methode is dat wordt afgestapt van de alles-of-nietsbenadering. Als nadeel zien wij echter de grote mate van rechtsonzekerheid. Hoe bepaal je exact wat dat belang is en kunnen wij daarmee in de fiscale wereld, waar de belangen direct liquiditeitsgevolgen hebben, uit de voeten? Die vraag hebben wij ontkennend beantwoord. Hoe interessant wij het concept wetenschappelijk ook vinden - er moet ook verder onderzoek naar worden gedaan - wij denken dat het op dit moment een stap te ver is.

De vraag die zich vervolgens aandient is hoe wij het "nagenoeg" kunnen gaan invullen. Daarvoor hebben wij gekeken naar de leaseregelingen, in het bijzonder naar de meest recente leaseregeling, de regeling 2000. Deze regeling komt stellig tegemoet aan de wens uit de praktijk en heeft als voordeel dat zowel aspecten op het gebied van de vennootschaps- en de inkomstenbelasting als die op het gebied van het bodemrecht op integrale wijze worden behandeld. Een van de wijzen waarop het "nagenoegbelang" is ingevuld is het belang dat je moet hebben bij minimaal 7,5% van de fiscale kostprijs, zoals men dat in de regeling tegenkomt. Wij hebben natuurlijk ook kritiek bij onderdelen van de leaseregeling, zoals het verbod inzake het afdekken van het restwaarderisico met behulp van een putoptie. Dat berust naar onze mening op een verkeerde gedachtegang van de staatssecretaris. Als je een putoptie hebt, dek je uitsluitend het negatieve restwaarderisico af maar dat zegt nog helemaal niets over het positieve restwaarderisico. Dat is in strijd met de nagenoeg-volledig-economisch-belangbenadering. Je kunt zeggen dat de leaseregeling per definitie een compromis is maar wij hebben er toch wat formele bezwaren tegen. Vroeger was de leaseregeling inderdaad een overeenkomst - je kunt zeggen dat het geven en nemen is - maar de huidige leaseregeling is een besluit. Een besluit dient geen voorwerp te zijn van onderhandeling maar is een unilaterale beleidsuiting van het departement en moet zo goed mogelijk de huidige stand van de jurisprudentie weergeven. Daar waar er marge is, de 7,5%, kan het maar het gebeuren met de putoptie gaat wat ons betreft te ver. Dat bezwaar geldt des te sterker als de hier bedoelde bezwarende voorwaarden inzake de putopties uitsluitend worden gesteld wanneer de partijen aanspraak maken op wettelijke Nederlandse investeringsfaciliteiten. Dan wordt het allemaal wel erg instrumenteel.

Het eventuele risico van schade en tenietgaan speelt in de leaseregeling geen enkele rol, kennelijk vanuit de gedachtegang dat dit geen substantieel risico zou zijn. Naar de mening van de commissie kan deze conclusie niet uit de bestaande jurisprudentie inzake de inkomsten- en vennootschapsbelasting worden getrokken. Het is dan ook merkwaardig dat hieromtrent niets in de leaseregeling is opgenomen. Naar de mening van de commissie is hier echter in het algemeen geen sprake van een knelpunt, want van het risico van schade en tenietgaan kan in de regel worden geabstraheerd, omdat deze risico's door partijen naar willekeur kunnen worden verschoven, onderling en naar derden. Alleen in gevallen waarin het risico van schade en tenietgaan van het desbetreffende leaseobject niet verzekerbaar is - wij hebben als voorbeeld unieke objecten als schilderijen en kunstwerken genoemd - dan wel er feitelijk niet wordt verzekerd zou je volgens de commissie met dit risico rekening moeten houden.

Een buitengewoon boeiend maar ook heel lastig probleem is wat je moet doen als de juridische eigenaar weliswaar 0% van het economisch belang bezit maar het belang over meerdere partijen is verdeeld. De lessee heeft bijvoorbeeld te maken met een calloptie en de leverancier zou te maken kunnen krijgen met een putoptie. De lessor heeft dan in elk geval geen enkel belang meer. Hij weet zeker dat van een van beide opties gebruik zal worden gemaakt maar het is wel zo dat niet het volledige economische belang bij één partij zit. Het is namelijk verdeeld over meerdere partijen. De Hoge Raad heeft het echter alleen maar over het volledige economische belang bij de lessee. Naar de mening van de commissie kan het niet de bedoeling zijn dat het antwoord op de vraag of de lessor al dan niet als fiscale eigenaar moet worden aangemerkt afhankelijk moet zijn van het aantal personen dat de economische eigendom heeft. Het vinden van een oplossing voor het vraagstuk hoe je de belangen gaat toerekenen is evenwel niet eenvoudig. Wij hebben ons best gedaan en een aantal oplossingen gepresenteerd maar aan al die oplossingen zitten haken en ogen. Uiteindelijk zal de wetgever in onze ogen de knoop moeten doorhakken.

Wij hebben ook gekeken naar de verhouding met het jaarrekeningenrecht. Uiteraard zijn wij op de fiscale, vennootschapsrechtelijke en civielrechtelijke verschillen gestuit. Daarover heeft de vereniging al eens een heel stevige discussie gevoerd. Wij zijn van mening dat verschillen verklaarbaar zijn maar soms ook niet. Wij zullen goed naar elkaar moeten blijven luisteren om onnodige verschillen zoveel mogelijk weg te halen.

Bij grensoverschrijdende leasetransacties speelt het onderscheid tussen operational en financial lease een buitengewoon belangrijke rol. Afhankelijk van het fiscale regime in de buitenlandse staat en het al dan niet van toepassing zijn van belastingverdragen kunnen in dergelijke grensoverschrijdende lease-overeenkomsten situaties ontstaan van dubbele heffing - ik heb echter het idee dat het vaak meer theorie is omdat je wel voor zorgt dat je er niet in terechtkomt - en van een heffingsvacuüm. Tevens spelen daarbij kwalificatieverschillen in de onderscheiden landen een grote rol. In dit verband hebben wij ook aandacht besteed aan de in het recente verleden door Nederlandse lagere overheden, waaronder helaas de gemeente Tilburg, gebruikte cross-border sale-lease-backconstructies met de Verenigde Staten voor de financiering van bijvoorbeeld rioolstelsels. Ook voor elektriciteitscentrales worden sale-and-leasebackconstructies en lease-in-lease-outconstructies gebruikt. 

Uit het verrichte rechtsvergelijkende onderzoek komt pregnant naar voren dat de fiscale behandeling van leasing in de Europese Unie en in de Verenigde Staten grote verschillen te zien geeft. Elk land hanteert zijn eigen regels voor de beantwoording van de vraag wie nu eigenlijk fiscaal als eigenaar moet worden aangemerkt. Waar men opteert voor de economische eigendom verschillen de criteria in alle landen geweldig. Het OESO-modelverdrag heeft daar geen oplossing voor. Het heeft wel een nagenoeg sluitende definitie van het begrip "onroerende zaken", maar er wordt geen oplossing geboden voor de verschillen in kwalificaties van subjecten. Naar de mening van de commissie zou het een goede zaak zijn als de OESO in dezen het voortouw nam en probeerde op dit terrein afspraken te maken, bijvoorbeeld dat de staat waar het leaseobject zich bevindt ook bepalend is voor het subject waaraan moet worden toegerekend. In ieder geval is men dan van een aantal problemen af.

Uiteraard leiden de verschillen tot grote concurrentieverschillen. Ook hier zien wij een taak weggelegd voor een hoger gremium dan de Nederlandse wetgever. De Europese Unie zou leasing moeten aangrijpen als hét thema om iets te bewerkstelligen op het terrein van harmonisatie en coördinatie. Je hoeft voor de oplossing der leasingproblemen niet te wachten totdat alle fiscale winststelsels in Europa zijn geharmoniseerd. Je kunt dat ook doen door meer op de problematiek gerichte oplossingen te bedenken. Wij hebben gedacht aan een Europese richtlijn inzake de fiscale behandeling van grensoverschrijdende leasecontracten, maar ook andere vormen van Europese regelgeving verdienen aanbeveling. Wij dachten aan een Europese vorm van een leaseregeling, waarbij de administraties van de verschillende landen en de belastingadviseurs gaan overleggen over deze technische materie.

De voorzitter: Als ik u zo hoor, hadden wij een hele dag moeten inruimen voor de discussie hierover. U werpt zoveel vragen op, zoals het rapport dat ook al doet, dat wij daarover in de ons toegemeten tijd niet uitgediscussieerd zullen raken. Ik verwacht dat het debat hevig en interessant zal zijn!

3.
Bespreking van het rapport door de debaters
Prof.dr. H. Beckman

Voorzitter, leden van de commissie, dames en heren. Allereerst past dank voor de uitnodiging om het debat in te leiden op het wetenschappelijk gedeelte van uw algemene vergadering. Het hoort ook thuis in het wetenschappelijk gedeelte van de vergadering, want uw vereniging heet niet voor niets Vereniging voor belastingwetenschap. In de traditie van deze bijeenkomsten passen geschriften met een hoog wetenschappelijk gehalte met goed oog voor de praktijk. Daarin past ook het nieuwe geschrift over Leasing. Het is een fraai boekwerk van zo’n 240 bladzijden geworden. Het overgrote deel – en dat past bij uw vereniging – gaat over de fiscale aspecten van leasing. Bedrijfseconomische aspecten, civielrechtelijke aspecten en jaarrekeningaspecten komen maar zeer bescheiden aan de orde. Het is vanuit deze invalshoeken dat ik niettemin naar het geschrift heb gekeken. Maar alvorens daarover enkele opmerkingen te maken, eerst vier algemene opmerkingen.

Het is mijn gewoonte alvorens een boek door te nemen, de lijst van geraadpleegde literatuur te bekijken. Zo heb ik ook de gewoonte altijd noten te raadplegen en terug te gaan naar de geciteerde bronnen. Wat nu de literatuur betreft, kwam ik op bijlage 6: Literatuurlijst Nederland en bijlage 5: Literatuurlijst Internationaal. Beide lijsten zijn buitengewoon summier. Zelfs als ik in aanmerking neem dat het zwaartepunt op de fiscale aspecten ligt, had ik toch gedacht dat zowel meer recente als oudere literatuur zou zijn opgenomen. Door het geschrift heen gaand, moet ik haast concluderen dat veel meer literatuur is geraadpleegd dan vermeld, althans als docent en auteur van publicaties op het gebied van leasing kan ik haast niet anders concluderen, nu zoveel benaderingen mij herkenbaar voorkomen. Dit geldt ook voor het rechtsvergelijkende deel en de wijze waarop landen worden ingedeeld naar soort benadering.

Mijn tweede algemene opmerking betreft het gebruik van de termen “jaarrekeningenrecht” en “jaarrekeningrecht”. De eerste term betreft het vakgebied, de tweede term het recht op een jaarrekening. De Commissie Leasing gebruikt daarom aanvankelijk terecht de term jaarrekeningenrecht, maar opeens in hoofdstuk 10 dat over leasing in de rest van Europa gaat, wordt het helaas “jaarrekeningrecht”.

Mijn derde algemene opmerking betreft het volgende. Op blz. 15 wordt opgemerkt dat voor de fiscale en vennootschapsrechtelijke behandeling van leasing het onderscheid operational lease en financial lease cruciaal is. Daargelaten dat ik niet goed begrijp waarom niet gewoon over operationele en financiële leasing wordt  gesproken, zou ik van de Commissie gaarne vernemen wat zij bedoelt met de vennootschapsrechtelijke aspecten. De term “civielrechtelijk” zou ik nog kunnen plaatsen, ook “jaarrekeningrechtelijk” en zelfs “bedrijfseconomisch”.

Mijn vierde algemene opmerking betreft de eerste volzin onder werkwijze. Daar staat: “In hoofdstuk 1 wordt onderzocht aan de hand van welke criteria de accountant beoordeelt of sprake is van operational of financial lease”. Wat de accountant vindt, zal mij in beginsel een zorg wezen. Ik kan mij nog wel voorstellen dat onderzocht wordt welke maatstaven voor activering en passivering van geleaste objecten in het kader van de jaarrekening gelden op grond van wet, jurisprudentie, “accounting setting bodies”, e.d.. De accountant vervult daarin niet de rol van “opperbepaler”, hoe graag hij dat wellicht zal willen.

Kom ik thans op hoofdstuk 1 met de naam Leasing in het jaarrekeningenrecht. Dit moet een belangrijk hoofdstuk zijn, want ik lees in het slothoofdstuk (blz. 183): "“ij het doen van deze aanbevelingen heeft de Commissie zich – waar mogelijk – laten inspireren door oplossingen die in het jaarrekeningenrecht worden aangereikt alsmede door de resultaten van rechtsvergelijkend onderzoek naar leasing ...”. Deze passage bracht mij tot grondige bestudering van hoofdstuk 1 en de jaarrekeningbepalingen in hoofdstuk 8 (VS), 9 (Duitsland) en 10 (rest Europa) en tot de vraag op welke punten de Commissie zich dan heeft laten inspireren. De inspiratie komt niet erg in het voetlicht. Evenmin heb ik een verklaring kunnen vinden voor de woorden “waar mogelijk”. Wel heb ik op een enkel punt opmerkingen gevonden waarin bepaalde verslaggevingsontwikkelingen, hoe zeer zij de Commissie aanspraken en waarop de voorzitter van de Commissie in zijn inleidende woorden ook al wees, omwille van de rechtszekerheid worden afgewezen. Ik kom hierop nog terug. De Commissie houdt wel een soort pleidooi voor het naar elkaar toe groeien van de fiscale criteria en de commerciële criteria voor verwerking in de jaarstukken (blz. 192). Met “commercieel” wordt gedoeld op de vennootschapsrechtelijke jaarrekening. Wat de Commissie omtrent de verschillen opmerkt, spreekt mij niet aan en komt mij ook als niet juist voor. De Commissie noemt als verschillende invalshoeken:



Fiscaal recht


Jaarrekeningenrecht


Individu/individueel belang

   Publiek belang



focus lessor


   focus lessee

In denk dat het jaarrekeningenrecht niet alleen een publiek belang heeft, maar ook een individueel belang en verantwoordingsaspecten. Evenzeer gaat het in het belastingrecht niet alleen om het individueel belang. Het is toch geen belastingrecht bedrijven voor het belastingrecht. Ook het verschil in focus is mij niet duidelijk. In het jaarrekeningenrecht is de verwerking bij de lessor evenzeer van belang en kan niet gesteld worden dat de focus alleen op de lessee is gericht.

Ik ga thans echt op hoofdstuk 1 in. Terecht wordt geconstateerd dat in Nederland leasing civielrechtelijk niet geregeld is. Aardig zou zijn te weten of de Commissie dit nodig zou achten. De Commissie citeert alsdan binnen het kader van de jaarrekening enkele regels uit Boek 2 BW te weten: art. 2:362 lid 1 en leden 2 en 3 alsmede art. 2:381 over niet-gepassiveerde financiële verplichtingen. Merkwaardig genoeg noemt de Commissie niet art. 2:366 lid 2 BW waaruit duidelijk is af te leiden dat de Nederlandse wet zich voor de vraag al dan niet activeren baseert op de duurzame genotsband tussen gebruiker en object, m.a.w. op het economisch belang en niet op de eigendom. Uit de wetsgeschiedenis ter zak van het zojuist bedoelde wetsartikel blijkt bovendien de volgende passage:

“Voor activering op de balans is niet beslissend of duurzame zaken eigendom van de rechtspersoon zijn, maar of zij aan deze voor de bedrijfsuitoefening ter beschikking staan en de rechtspersoon daarvoor tevens risico loopt ..."” Onder meer wordt als voorbeeld lease genoemd van de bij de gebruiker te activeren bedrijfsmiddelen: finance lease. Overigens, de wetsgeschiedenis bedient zich gelukkig niet van de term “economische eigendom”. Naar Nederlands recht is eigendom een civielrechtelijk begrip dat geldt voor stoffelijke goederen. Het begrip “eigendom” is ook niet bruikbaar voor volledige gerechtigheid op rechten. Het is daarom hoogst ongelukkig te spreken over “economische eigendom”. Ik geef daarom de voorkeur aan het gebruik van de term “economisch belang”.

Onder het kopje bedrijfseconomische benadering (blz. 23) bespreekt de Commissie IASC – het is duidelijk de Commissie ontgaan dat afgelopen jaar de International Accounting Standards Committee (IASC) haar naam heeft gewijzigd in International Accounting Standards Board (IASB) – en de Raad voor de jaarverslaggeving. Ik heb echter niets bedrijfseconomisch in de tekst gevonden. De Commissie bespreekt onder het kopje Richtlijnen voor de Raad voor de Jaarverslaggeving (blz. 24) het jaarrekeningenrecht conform de Richtlijnen. Dit moet berusten op een misvatting. De Richtlijnen van de RJ verdienen in geen enkel opzicht het predikaat jaarrekeningenrecht. Wat in de (ontwerp-)richtlijnen staat, is niet bijzonders, is reeds breeduit in de Nederlandse literatuur te vinden en vormt een slap aftreksel van Angelsaksische opvattingen (IASB, VS, UK, e.d.). Wel interessant is het signaleren van nieuwe IAS-ontwikkelingen. Er is een trend te pleiten voor activering naar rato van het economisch belang. De Commissie had hier kunnen scoren door erop te wijzen dat deze gedachten in Nederland reeds vele jaren geleden o.a. door mijzelf en door Van der Laan Bouma naar voren zijn gebracht

Hoofdstuk 1 legt erg het accent op Nederland, maar gelukkig heeft de Commissie veel aanvulling in de hoofdstukken 8, 9 en 10 gegeven. Hierdoor wordt het in hoofdstuk 1 geschetste beeld completer. Wel krijg ik sterk de indruk dat het zwaartepunt daarbij op literatuurstudie heeft gelegen. Zo wordt niet altijd onderkend dat in enkele landen uit jaarrekening-oogpunt verschillen bestaan tussen de enkelvoudige en geconsolideerde jaarrekening. De opmerking van de voorzitter van de Commissie in zijn inleidende opmerkingen dat het wenselijk zou zijn dat de fiscale benadering en de jaarrekeningbenadering binnen de Europese Unie elkaar uit oogpunt van harmonisatie zouden moeten benaderen dan wel zoveel mogelijk zouden moeten samenvallen, lijkt mij vooralsnog niet haalbaar indien gedacht wordt aan landen waar het beginsel van de “unicité” (bijvoorbeeld Frankrijk) geldt en aan de vele landen met het beginsel van de Umgekehrte Massgeblichkeit.

Rond ik thans af. In de Angelsaksische traditie ligt het zwaartepunt op het economisch belang bij de beslissing omtrent al dan niet activeren. In deze categorie zit Nederland. De kern is dat hij die het economisch belang heeft, moet activeren. Hij die het restwaarderisico loopt, heeft het economisch belang. Daarbij speelt de invulling van de contractsbepalingen een belangrijke rol en de aannemelijkheid van de daarin opgenomen opties, zoals – ik vermijd maar eens de termen als callopties en putopties – koopopties en Andienungsopties, al dan niet tegen nominale bedragen, boekwaarden en reële waarden. Ook het right of first refusal kan daarbij van betekenis zijn. Ik zou menen dat kwantitatieve maatstaven bij de vaststelling van het al dan niet hebben van het economisch belang behulpzaam zijn, maar nooit doorslaggevend mogen zijn.

Het onderscheid financiële leasing versus operationele leasing, in de VS ook wel capital lease versus operate lease kan alleen maar een onderscheid van al dan niet economisch belang zijn. De beoordeling ervan is niet eenvoudig. Ik heb eens een casus ontwikkeld en toegepast in vier landen die elk van het economisch belang uitgingen. Het zal u niet verwonderen dat ik op vier verschillende uitkomsten kwam. Dit heeft mij weleens op de gedachte gebracht of de dikte van het contract niet een uitstekende maatstaf voor de kwalificatie is. Ik zie nogal eens zeer dikke lease-contracten met als opschrift operationeel lease-contract. Het motief is kennelijk het optisch bereiken van off-balance bij de lessee, terwijl het in werkelijkheid om een contract gaat waarmee overgang van economisch belang is bewerkstelligd.

Tot slot, terugkeren naar de gedachte van activering naar rato van het economisch belang die de Commissie ook aanspreekt, is echter de motivering van de Commissie om daar fiscaal niet voor te opteren nogal mager: er zou afbreuk aan de rechtszekerheid worden gedaan. Ditzelfde motief zou m.i. dan ook voor de jaarrekening gelden. Ik nodig de Commissie uit om een nadere toelichting te geven, maar niet nadat ik de Commissieleden heb gecomplimenteerd met het resultaat van hun arbeid.

De voorzitter: Voor het geval u na het lezen van het rapport de illusie had dat er piketpaaltjes zouden zijn gezet waar u wat aan had, dan hebt u nu door de bijdrage van de heer Beckman de zekerheid dat het hele pand op drijfzand is gebouwd.

Mr. M. de Bruin
Voorzitter, geachte leden van de commissie, dames en heren. Wij hebben al van de heer Essers gehoord wat de taakopdracht van de commissie was. Het ging om een integrale analyse van de fiscale behandeling van leasing in Nederland, met een nadruk op het onderscheid tussen economische en juridische eigendom, teneinde een duidelijk onderscheid te kunnen maken tussen operational en financial lease. Het uiteindelijke doel van de commissie was om met aanbevelingen te komen om voor de praktijk van de internationale en de nationale leasing tot een werkbaar fiscaal leasingconcept te komen. Vervolgens heeft de commissie een rechtsvergelijkende studie gedaan, teneinde te onderzoeken of er in het buitenland ervaringen zijn opgedaan en concepten zijn ontwikkeld die mogelijk ook in Nederland navolging verdienen. Naar mijn mening heeft de commissie zich in haar rapport uitstekend van de haar opgedragen taken gekweten. Voor ons ligt een indrukwekkend rapport, waarin het begrip "economische eigendom", de verdragstoepassing, de heffing van vennootschapsbelasting, omzetbelasting en overdrachtsbelasting en de toepassing van het bodemrecht op beknopte maar overtuigende wijze worden behandeld. De rechtsvergelijkende studie aan het eind van het rapport zal tot inspiratie dienen voor menig praktijkpersoon die gaat nadenken hoe hij nu weer een nieuwe double dip structuur kan ontwikkelen. Ook daarvoor veel dank aan de commissie! Het rapport zal naar ik verwacht gaan behoren tot de standaardhandboeken voor de beoefenaren van de theorie en de praktijk van leasing. Tot zover mijn lofzang op het werk van de commissie.

Als debater reken ik het, net als de heer Beckman, primair tot mijn taak enkele kritische kanttekeningen te plaatsen bij het rapport. Ik beperk mij daarbij tot vier onderwerpen. Achtereenvolgens ga ik in op de door de commissie gehanteerde definitie van het begrip economische eigendom voor de heffing van de vennootschapsbelasting en het leveringsbegrip voor de omzetbelasting. Vervolgens zal ik aandacht besteden aan een aantal fiscale aspecten van leasing waaraan in het rapport naar mijn zin geen of te weinig aandacht wordt besteed, namelijk de hedendaagse cross-borderleasing en -ruling praktijk en toepassing van art. 10a van de Wet op de vennootschapsbelasting op cross-border leasingtransacties.

De heer Essers heeft in zijn inleiding al het een en ander gezegd over economische eigendom. De commissie voert ons in het rapport langs een bloemlezing van jurisprudentie die inhoud geeft aan het begrip economische eigendom. Naar aanleiding van een drietal sleutelarresten komt de commissie vervolgens tot de conclusie dat er slechts sprake kan zijn van economische eigendom van een ander dan de juridische eigenaar indien het gehele economische belang is overgegaan op die ander. De heer Essers zei al dat daarbij onder economisch belang wordt verstaan het risico van positieve en negatieve waardeveranderingen en van het teniet gaan van het goed. In die bloemlezing van de jurisprudentie wordt de jurisprudentie waarin minder vergaande criteria worden gehanteerd, zoals het belang in aanmerkelijke mate en het belang in overwegende mate, met argumenten ter zijde geschoven. Zelfs het redelijk recente arrest BNB 1996/274 dient volgens de commissie niet als leidraad genomen te worden. Dit arrest ging over de verkoop van grond aan een belegger onder voorbehoud van een erfpachtsrecht. Volgens het hof was de economische eigendom niet bij de verkoper achtergebleven, aangezien de waardeveranderingen van de grond niet alleen de erfpachter aangingen. Dit oordeel was volgens de Hoge Raad op zichzelf bezien juist, maar, aldus de Hoge Raad, het neemt niet weg dat het economische belang bij het land voor een groot gedeelte bij belanghebbende bleef berusten. Niettemin staat de Hoge Raad in dit arrest vervolgens de verkoper toe om het land te activeren op zijn balans, zonder wijziging van de boekwaarde, en daarnaast een lening op te nemen. Van dit arrest zegt de commissie dat het geen nieuw licht werpt op de invulling van het begrip economische eigendom, maar dat het met name van belang is voor de beantwoording van de vraag hoe onder de gegeven omstandigheden, in dit geval een soort sale lease back-situatie met terugkoopmogelijkheid, de jaarwinst volgens goed koopmansgebruik dient te worden bepaald. Ik vind dit een creatieve benadering.

Kortom, de commissie houdt tot mijn geruststelling lange tijd vast aan het criterium dat sprake moet zijn van het volledige economische belang wil sprake kunnen zijn van economische eigendom. Dan gebeurt er echter iets opmerkelijks in de redenering van de commissie. Zij stelt zichzelf de vraag hoe strikt nu het criterium van het volledige economische belang moet worden opgevat. Volgens de commissie biedt de jurisprudentie die zij net heeft behandeld in het rapport geen ruimte voor interpretaties als "belangrijke mate", "overwegende mate" of "grotendeels". De commissie is van mening dat de met deze definities opengelaten marges te ruim zijn maar dat het ook niet de bedoeling kan zijn om alleen maar te focussen op een volledig 100%-belang. Dan komt de commissie tot een benadering waarbij sprake moet zijn van volledig of nagenoeg volledig economisch belang. Steun voor die interpretatie kan dan worden gevonden in het leasingarrest BNB 1986/75, waarop ik hier verder niet inga. De commissie realiseert zich dat er onzekerheid ontstaat door de benadering van "volledig of nagenoeg volledig economisch belang" maar stelt dat die onzekerheid in de praktijk moet worden opgelost in aangepaste leaseregelingen. 

Het staat de commissie natuurlijk vrij om knelpunten en onduidelijkheden te signaleren en door middel van aanbevelingen de wetgever, de rechter en de praktijk op het rechte pad te krijgen. Dat is immers haar taak. Hier gaat het echter om een regel die de commissie als ik het goed begrijp afleidt uit het positieve recht. In hoofdstuk 11.2.3 zegt de commissie dat het gaat om een uit het positieve recht afgeleide hoofdregel dat de juridische eigenaar ook voor fiscale doeleinden als eigenaar wordt beschouwd, tenzij het gehele of nagenoeg gehele economische belang bij een of meer anderen is komen te berusten. Ik merk op dat de term "nagenoeg"nogal wat ruimte laat. In andere regelingen, zoals de regeling voor internetaansluitingen in de loonbelasting en de 90%-regeling voor de loonbelasting, wordt bij het begrip "nagenoeg" een marge van 10% gehanteerd. Mijn vraag aan de commissie is of de regel die vanmiddag al een aantal malen aan de orde is gesteld inderdaad een regel van positief recht is die logisch volgt uit de jurisprudentie zoals die door haar is bestudeerd, of gaat het hier slechts om een "mening" van de commissie hoe de jurisprudentie moet worden geïnterpreteerd.

Mijn tweede onderwerp is het leveringsbegrip voor de omzetbelasting. In hoofdstuk 5 van het rapport bespreekt de commissie de leaseregeling voor de BTW zoals deze is gepubliceerd in 1998 en aangepast in 2000. In de leaseregeling voor de BTW wordt eerst in vrij algemene bewoordingen ingegaan op het onderscheid tussen levering en dienst en vervolgens meer specifiek op huurkoop, waar sprake is van automatische levering aan het einde van de termijn van de transactie en contracten met een koopoptie. Vervolgens worden in de leaseregeling vijf criteria geformuleerd aan de hand waarvan kan worden vastgesteld of sprake is van een levering dan wel van een dienst, namelijk:

staat het goed feitelijk aan de lessee ter beschikking;

komen de kosten van het gebruik enz. voor rekening van de lessee;

heeft de lessee een urgerende koopoptie, d.w.z. een optie die zonder meer zal worden uitgeoefend;

heeft de lessee het recht op ieder moment de juridische eigendom te verwerven;

is eenzijdige beëindiging gedurende de looptijd van het contract mogelijk.

De commissie is in haar rapport erg kritisch over de leaseregeling. Volgens haar is de lijn die in de leaseregeling wordt gevolgd om tot een levering te concluderen economischer van aard dan de Zesde BTW-richtlijn voorschrijft. Het is daarom volgens de commissie denkbaar dat bepaalde contracten die volgens de leaseregeling voor de BTW als levering kwalificeren op basis van de Zesde richtlijn niettemin als dienst kunnen worden gekwalificeerd. Volgens de commissie zijn de vijf criteria die de staatssecretaris in de leaseregeling hanteert "geen van allen, ook niet in hun onderlinge verband bezien, voldoende om daaruit te concluderen dat de macht om als eigenaar over het leaseobject te beschikken is overgegaan". Ziet de commissie deze criteria nu als alternatieve dan wel als cumulatieve voorwaarden? Ik leef in de veronderstelling dat het hier gaat om cumulatieve voorwaarden, waarbij aan alle vijf voorwaarden moet worden voldaan om tot levering te concluderen. Gelet op de passage die ik zo-even citeerde ontstond bij mij de indruk dat het ging om alternatieve voorwaarden, waardoor je reeds bij het voldoen aan één voorwaarde in een levering terecht kan komen.

Belangrijker vind ik dat de commissie naar mijn smaak wel een erg strikte leveringsdefinitie lijkt te hanteren. In mijn beleving is het onder de leaseregeling voor de BTW al vrij moeilijk om cross-border leasetransacties als levering te kwalificeren, omdat van een onbeperkt recht voor de lessee om de juridische eigendom te verwerven vaak geen sprake is. Ik doel op de vierde voorwaarde. De benadering van de commissie is echter nog strikter. Volgens de commissie gaat de macht om als eigenaar over een goed te beschikken slechts over op een ander dan de juridische eigenaar als de lessee het niet beperkte recht heeft om de juridische eigendom te verwerven zonder medewerking van de lessor. Daartoe zal de lessee de onvoorwaardelijke en onherroepelijke volmacht moeten hebben van de lessor om, als hij dat wil, de eigendom onbeperkt te verwerven. Gelet op het risico van faillissement van de lessor en daardoor het risico dat de lessee zijn recht niet  kan uitoefenen, zal dat recht volgens de commissie strikt genomen zakenrechtelijk met hypotheek of pand moeten worden verstevigd. Voorts stelt de commissie dat ook sprake kan zijn van levering bij huurkoop. 

Ik mis in het rapport een nadere onderbouwing van deze strikte criteria, terwijl ik uit de jurisprudentie, met name de arresten BNB 1990/271 en BNB 1992/215, afleid dat in geval een overeenkomst strekt tot overdracht van de macht om als eigenaar over een goed te beschikken die overdracht is aan te merken als een levering in de zin van de Wet op de omzetbelasting. Volgens de Hoge Raad is daarbij niet van belang of degene die de beschikkingsmacht overdraagt zich heeft verbonden om te eniger tijd ook de juridische eigendom van de zaak over te dragen. Graag verneem ik daarom van de commissie een nadere onderbouwing van het in mijn ogen nogal strikte leveringsbegrip voor de BTW zoals dit in het rapport is gehanteerd.

Mijn derde onderwerp is de hedendaagse cross-border-leasing-and-rulingpraktijk. De leaseregeling voor de vennootschapsbelasting is naar mijn mening toegesneden op een relatief eenvoudige casus. De partijen gaan een lease-overeenkomst aan waarbij de lessor juridisch eigenaar is en blijft van de geleasde goederen en de vraag dient te worden beantwoord of het economisch belang bij de goederen geheel of, in de woorden van de commissie, nagenoeg geheel is overgegaan naar de lessee. Voor de leaseregeling voor de BTW geldt hetzelfde uitgangspunt, zij het dat het daarbij gaat om de macht om als eigenaar over het goed te beschikken. De hedendaagse praktijk is echter gevarieerder. Met name in de cross-borderpraktijk zien wij sale-lease-backtransacties, lease-in-lease-outtransacties, servicecontracten, SPV-leases enz.. Ook bij die transacties dient de vraag te worden beantwoord wie het leaseobject op zijn balans mag zetten, wie mag afschrijven en of moet worden afgerekend over meerwaarden bij het aangaan van de leasetransactie. Bij de sale-lease-backtransacties en de lease-in-lease-outtransacties is de inzet van belastingplichtigen vaak dat de oorspronkelijke, in mijn voorbeeld Nederlandse, gebruiker aangemerkt blijft als economisch eigenaar en derhalve als eigenaar voor Nederlandse fiscale doeleinden. Ook heffing van overdrachtsbelasting en voorfinanciering van BTW probeert men natuurlijk zoveel mogelijk te voorkomen. Op grond van de leaseregeling voor de vennootschapsbelasting kan worden vastgesteld of de lessor fiscaal als eigenaar kan worden aangemerkt. Bij een cross-border sale-lease-backtransactie is echter vaak de buitenlandse partij vaak de lessor. Dan heb je dus niet zoveel aan de leaseregeling. Bij een cross-border lease-in-lease-outtransactie kun je eventueel de leaseregeling wel toepassen op de headlease, de lease vanuit Nederland naar het buitenland. Je kunt dan vaststellen dat de Nederlandse partij fiscaal eigenaar is maar vervolgens heb je dan weer weinig aan de leaseregeling om ten aanzien van  de lease terug naar Nederland vast te stellen wie de economische eigenaar is. Je kunt namelijk niet meer teruggeven dan je gekregen hebt. Onder de leaseregeling voor de BTW kwalificeren deze transacties vaak in ieder geval ten dele als dienst, waardoor gedurende een lange tijd BTW-heffing en -afdracht moet plaatsvinden. Dat is in de praktijk niet altijd wenselijk. Bij SPV-leases, transacties waarbij Nederlandse lichamen worden tussengeschoven in een leasetransactie tussen bijvoorbeeld een Franse en een Amerikaanse partij, laten de leaseregelingen zich helemaal lastig toepassen. Vaak treedt de SPV slechts op als een soort facilitator, een doorstroomlichaam en heeft zij geen belang bij de geleaste goederen. Begrijp mij goed, de praktijk redt zich over het algemeen wel in deze transacties. Voor de vennootschapsbelasting wordt in de rulingpraktijk gewerkt met praktische formules, om vast te stellen of sprake is van een urgerende calloptie, zodat de oorspronkelijke gebruiker als economische eigenaar kan worden aangemerkt. Voor de BTW bieden VAT-agreements en standpunten van het ministerie van Financiën over het achterwege laten van de heffing van BTW bij cross-bordertransacties uitkomst. Voor wat betreft de overdrachtsbelasting biedt de jurisprudentie over het onroerende dan wel roerende karakter van de goederen vooralsnog ruimte om bepaalde leaseobjecten buiten de heffing van overdrachtsbelasting te houden. Tot zover de praktijk.

In het rapport van de commissie wordt naar mijn mening onvoldoende aandacht besteed aan de cross-bordertransacties, de daarbij behorende rulingpraktijk, de gekozen oplossingen en de theoretische onderbouwing van deze oplossingen. Is dit een bewuste keuze van de commissie geweest? Aannemende dat dit het geval is, verneem ik graag van de commissie hoe zij tot deze keuze is gekomen.

Daar komt bij dat de belastingdienst steeds minder enthousiast is om rulings af te geven op dit soort transacties. Daarvoor worden diverse redenen aangevoerd, zoals druk vanuit de OECD en de EU om geen medewerking te verlenen aan transacties waarbij de belastingcapaciteit van andere landen wordt gebruikt. Over de fiscale grensverkenning kunnen wij onder andere lezen in het besluit over hybride financierings- en rechtsvormen van 26 april 2000. Ik wijs ook op het recente standpunt van het ministerie van Binnenlandse Zaken over de onaanvaardbaarheid van cross-border rioolleases. De belastingdienst staat niet te springen. Mag volgens de commissie, gelet op de complexiteit van de vragen die steeds aan de orde komen, van de belastingdienst in dit soort transacties een actieve of juist een passieve rol worden verwacht?

Mijn laatste onderwerp is de toepassing van artikel 10a van de Wet op de vennootschapsbelasting op cross-border leasingtransacties. Op pag. 17 van het rapport merkt de commissie op dat de beperking van renteaftrek op grond van artikel 10a tweede lid, onderdeel b, in de leasingpraktijk niet snel aan de orde zal komen, omdat het zelden of nooit zal voorkomen dat aandelen van gelieerde vennootschappen door middel van een leaseconstructie worden overgenomen. De commissie bedoelt hier natuurlijk dat dit artikel met name ziet op het verhangen van lichamen en niet zozeer op activa-passiva transacties. Ik plaats hierbij twee opmerkingen.

Allereerst heeft de staatssecretaris van Financiën in een recent besluit over artikel 10A, gedateerd 2 november 2001, dus net een dag nadat het rapport was afgesloten, aangegeven dat naar aanleiding van omstandigheden op grond van fraus legis renteaftrek zou kunnen worden geweigerd voor leningen die zijn ontstaan na activa-passiva transacties door verbonden lichamen/natuurlijke personen. In navolging van het Hof Den Haag, 8 april 1997, geldt daarbij volgens de staatssecretaris als criterium of daadwerkelijk binnen Nederland is afgerekend over stille reserves en eventueel goodwill. Betekent dit bijvoorbeeld dat bij een lease-in-lease-out transactie tussen een Nederlandse headlessor en een gelieerde headlessee, die gevestigd is in een tax haven, de in de sublease begrepen rentetermijnen - zo worden die dan aangeduid - mogelijk niet aftrekbaar zijn als de Nederlandse partij economisch eigenaar blijft en derhalve niet afrekent over de stille reserves? 

Voorts is mij uit de praktijk bekend dat ook artikel 10a eerste lid van de Wet Vpb in de internationale leasingpraktijk een rol kan spelen. Denk aan de volgende casus.

Een Nederlandse belastingplichtige gaat een lease-in-lease-out transactie aan met een buitenlandse partij. De Nederlandse belastingplichtige is lessor onder de headlease en sublessee onder de sublease. De Nederlandse belastingplichtige blijft juridisch eigenaar van het leaseobject. In dezelfde casus verstrekt de buitenlandse moeder van de belastingplichtige een lening aan de buitenlandse partij en garandeert voorts bepaalde verplichtingen van belastingplichtige onder de headlease en de sublease. Voorts overweegt de belastingplichtige een dividend uit te keren aan haar moedermaatschappij. Het is een ingewikkelde casus, maar hij kan zich voordoen. De vraagt rijst hier of er sprake is van een rechtens dan wel in feite direct of indirect schuldig gebleven winstuitdeling in de zin van artikel 10a lid 1. Aannemende dat op basis van de contracten belastingplichtige als economisch eigenaar van het leaseobject kan worden aangemerkt, zou het standpunt kunnen worden ingenomen dat de leasetransactie in wezen behandeld moet worden als een annuïteitenlening. De vooruitbetaalde hoofdhuur, onder de headlease, is dan in wezen een hoofdsom van een geldlening. De leasetermijnen onder de sublease zijn de annuïteiten. Het rentebestanddeel in de annuïteiten zou dan getroffen kunnen worden door artikel 10A lid 1 Wet Vpb indien de hoofdsom deels materieel wordt aangewend voor de dividenduitkering. Gelukkig heb ik deze casus al op voorhand aan de commissie ter hand gesteld. Mijn vraag aan de commissie is of deze problematiek door haar is gesignaleerd voordat ik de casus toestuurde. Wederom aannemende dat dit het geval is, waarom is dan aan dit en soortgelijke problemen in het rapport geen aandacht besteed?

Voorzitter, ik zei al dat de commissie een indrukwekkende prestatie heeft geleverd. Mijn kritische kanttekeningen kunnen aan deze prestatie niet afdoen, maar dragen naar ik hoop bij aan een vruchtbare discussie.

Mr. M. Romyn

Mijnheer de voorzitter, commissieleden, dames en heren. Ik heb in het rapport helaas geen woord gevonden over de Amerikaanse behandeling van gevangenen op Guantanamo en evenmin iets over de historische analyse van het Videla-regime door onze kroonprins. Dat is jammer, want dan waren wij het misschien nog ergens fundamenteel en substantieel oneens over geweest en dat bevordert de discussie. Dat is nu niet het geval. Ik vind het rapport niet alleen voortreffelijk, waarvoor mijn complimenten, maar ik ben het ook vrijwel steeds eens met de analyse. Dat moet ik direct kwalificeren, want ik heb mij beperkt, ten eerste tot de belastingen met een nominaal tarief van 18% of meer en ten tweede heb ik het hoofdstuk over het jaarrekeningenrecht - naar ik inmiddels begrijp geheel terecht - niet bekeken, want dat is bij mij geheel “off balance”.

De fundamentele vraag die de commissie volgens haar opdracht heeft beantwoord is kort gezegd: wie geldt voor fiscale doeleinden als eigenaar van het geleasde object? De conclusie is dat economische eigendom moet worden uitgelegd als het gehele economische belang, omvattende het risico van zowel positieve als negatieve waardeveranderingen, te verstaan volgens het belang bij de restwaarde. Vervolgens doet de commissie op pag. 47 iets tamelijk origineels. Zij past toe wat zij zelf noemt een “zelfstandige fiscale kwalificatie” op de definitie van de Hoge Raad en maakt er vervolgens van: het volledige of nagenoeg volledige belang. Ik moet bekennen dat bij het horen van de woorden "zelfstandige fiscale kwalificatie" ik in totale verwarring raak omdat die uitdrukking mij herinnert aan een bepaalde voormalige ambtenaar van het ministerie van Financiën, inmiddels overigens raadsheer, die had ontdekt dat dit een toverspreuk was. Het gebruik van die "techniek" op een oordeel van de Hoge Raad zelf gaf mij een opera-ervaring. Ik vind het eindresultaat heel mooi, maar ik weet niet precies of ik heb begrepen wat er werd gezongen. Is het niet veel eenvoudiger om te zeggen dat de Hoge Raad eigenlijk had moeten zeggen wat naar de mening van de commissie het criterium is, namelijk nagenoeg het volledige belang? Nogmaals, met de conclusies ben ik het op zichzelf eens. Ik heb geen nadere uitleg nodig van de vraag waarom men het zo wil, want ik kan mij alle situaties waarin de commissie bang is voor kleine wijzigingen in de onderlinge verhoudingen, met het oogmerk om de balans net naar de andere kant te doen doorslaan, goed voorstellen. Ik wil één pietluttige opmerking maken over de verwijzing op blz. 32 naar B.7487, een arrest uit 1941, dat volgens de commissie handelt over een aanslag over 1943. Ik denk dat dit niet juist kan zijn, tenzij de Hoge Raad in oorlogstijd oordeelde over belastbare feiten die zich in de toekomst zouden voordoen. Ik denk dat de feiten verwisseld zijn met die van het arrest B.9298 uit 1952.

Aangezien de commissie voor haar stelling dat als criterium voor de fiscale eigendom geldt het gehele dan wel nagenoeg het gehele belang  en daarvoor ook een beroep doet op een arrest gewezen voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling, namelijk BNB 1986/110 permitteer ik mij allereerst een vraag naar de mening van de commissie over de toepassing van de deelnemingsvrijstelling in een situatie die vergelijkbaar is met de driepartijencasus die de commissie bespreekt op de blzz. 51 en 190. Bij drie partijen doel ik op de situatie dat er een juridische eigenaar is en dat twee anderen tezamen het gehele economische belang hebben. Als er sprake is van wat in optieterminologie een “conversie” wordt genoemd, dat wil zeggen een geschreven call die aanspraak geeft op de waardestijging en een gekochte put, die de mogelijkheid biedt het object te verkopen, de uitoefenprijs gelijk is maar de contractspartijen verschillen, constateert de commissie dat op grond van de letter van BNB 1986/75, het leasearrest, de lessor fiscaal eigenaar blijft. De commissie vindt dat niet juist en doet de aanbeveling de lessor niet als eigenaar aan te merken als nagenoeg het gehele belang bij anderen (meervoud) berust. Vervolgens stelt zij vast dat de toerekening van de economische eigendom, zeker bij de gangbare alles-of-niets-benadering allerlei nieuwe problemen oproept. Mijn vraag is of de commissie meent dat in deelnemingsverhoudingen BNB 1986/110 impliceert dat de eigenaar die nog een heel klein pietsje economisch belang heeft overgehouden daarvoor een beroep kan doen op de deelnemingsvrijstelling. Op blz. 52 acht de commissie het waarschijnlijk dat bij een call-uitoefenprijs van 40% van de kostprijs en een put-uitoefenprijs van 30% de lessor het object mag activeren. Volgens haar heeft de lessor dan belang bij de waardeontwikkeling tussen die twee punten. Ik vraag mij af of die mening niet moet worden genuanceerd, zoals de commissie dat in de paragraaf daarna doet voor enkelvoudige zogenaamde “urgerende” opties (i.e. als de uitoefenprijzen 11% en 1% zouden zijn en de geschatte restwaarde minder dan 11). Overigens heeft een search van het woord urgerend mij behalve iets in het Noors alleen een beschouwing getiteld Gods soevereiniteit en de menselijke keuzevrijheid opgeleverd. Er staat bovendien een disclaimer bij dat zij slechts verstaanbaar is voor gelovigen. Volgens mij moet de commissie in plaats van urgerend gewoon het woord dwingend gebruiken. Het gaat dus om dwingende opties. In het geval van de urgerende optie zegt de commissie: omdat bij het aangaan van de transactie vaststaat dat het belang overgaat moet je ook in die situatie aannemen dat de lessee de economische eigendom heeft. Ik zou menen dat dit dan ook moet gelden als de uitoefenprijs van de call onder de verwachte marktwaarde aan het einde van het leasecontract ligt.

Waar de commissie spreekt over specifieke bedrijfsmiddelen die zijn toegesneden op de lessee is mij niet helemaal duidelijk wat zij bedoelt met de zinsnede op blz. 54: "Het mogelijke verlies of de mogelijke winst bij uitoefenen van de optie is geen voordeel dat wordt behaald met het object." Dat is ongetwijfeld juist en bovendien in overeenstemming met de jurisprudentie BNB 1996/365, waarin het ging om een geschreven putoptie nadat aandelen waren verkocht door een financiële instelling. Ik begrijp niet waarom de commissie die op zich juiste stelling van belang acht voor het antwoord op de vraag wie als eigenaar geldt. Het is evenzeer juist in alle andere gevallen van opties. Ik heb niet gezien dat de commissie operational leases om die reden alleen weer als financial leases zou willen aanmerken.

In haar beschouwing over de buitenlandse belastingplicht stelt de commissie dat de blootjuridische eigenaar van Nederlands onroerend goed die in het buitenland is gevestigd naar Nederlandse maatstaven geen winst geniet maar rente. Anderzijds meent de commissie op blz. 71 dat artikel 6, lid 3, van het OESO-modelverdrag een definitie van inkomsten uit onroerend goed geeft op grond waarvan een Nederlandse lessor van buitenlands onroerend goed dat financieel wordt geleasd aan de buitenlandse lessee, onroerend goed dat naar Nederlandse maatstaven dus niet tot het vermogen van de Nederlandse lessor zou moeten worden gerekend, zou kunnen worden belast voor inkomsten uit onroerend goed. Dat lijkt mij op zich juist, omdat in mijn visie artikel 6, lid 3, een volstrekt autonome definitie geeft van inkomsten uit onroerend goed. Als ik het goed begrijp vindt de commissie dat het niet zo is, of vindt het beide, namelijk dat het wel zo is en dat het niet zo is. In de conclusie in voetnoot 51 zegt de commissie dat het artikel de Nederlandse lessor beschermt tegen een hogere bronbelasting, dat wil zeggen een bronbelasting op royalty's in het situsland. Dat lijkt mij niet juist. Stel je namelijk eerst dat het situsland mag heffen op basis van het onroerendgoedartikel, dan mag het situsland volgens mij vervolgens heffen op basis van de eigen nationale wet. Als het situsland bronbelasting heft, dan wordt dit niet door het verdrag verhinderd. 

Dezelfde casus van een Nederlandse lessor van buitenlands onroerend goed wordt behandeld op blz. 75. Daar stelt de commissie dat als beide landen het contract zien als financiering het renteartikel geldt. Ik weet niet of zij dit grondt op enige fiscale kwalificatie door het situsland maar ik meen dat de ruime omschrijving van art. 6, lid 3, conform de eerdere conclusie van de commissie tot gevolg heeft dat art. 6 geldt, ook al wordt het onroerend goed niet aan enig subject toegerekend. Overigens meen ik dat dit een situatie is waarin de in 1999 door mij in Leiden in discussie met Avery Jones gelanceerde MR-theorie geldt, namelijk als twee verdragsartikelen van toepassing zijn op een bepaalde bate, in dit geval inkomsten uit onroerend goed en inkomsten uit schuldvorderingen, de meest vergaande beperking, the “most restrictive limitation’, moet worden gevolgd door de verdragspartners. Zegt het verdrag dat Nederland vrijstelling moet geven voor inkomsten uit buitenlands onroerend goed en mag Nederland aan de andere kant de rente belasten, dan voldoet Nederland alleen aan beide geboden door de inkomsten vrij te stellen.

De commissie schrijft dat het subject voor de toepassing van het verdrag wordt bepaald door nationaal recht. Zij bedoelt daarmee naar ik aanneem dat inkomsten naar nationaal recht worden toegerekend. Vervolgens constateert zij dat door uiteenlopende toerekening dubbele heffing kan optreden. Naar mijn mening wordt die voorkomen door toepassing van de most restrictive limitation-theorie. De commissie zal mij ongetwijfeld tegenwerpen dat aldus heffingsvacua worden bevorderd. Ik geef toe dat de door de commissie  gesuggereerde oplossing, namelijk de toerekening laten bepalen door het nationale recht van het land waar het leaseobject zich bevindt, uit dat oogpunt evenwichtiger is.

Ten slotte wil ik iets zeggen over een van de redenen waarom er behoefte was aan het rapport. Ik doel op de reden dat de jurisprudentie pas stukje bij beetje duidelijk wordt. Prof. Essers noemde het al een trend die was ingezet. Wij spreken dan niet over de verwarring die mogelijk is ontstaan door het gebruik van termen als gehele belang, overwegend belang, in aanmerkelijke mate en dergelijke. Ik realiseer mij ook dat de Hoge Raad in Nederland rechtspreekt in individuele gevallen en in beginsel niet op de stoel van de wetgever wil gaan zitten. In Duitsland is dat naar ik meen echter niet anders. Toch is er een enorm verschil tussen het Nederlandse leasearrest BNB 1986/75 en het Duitse equivalent, een arrest van 26 januari 1970 dat wordt genoemd in de noten 122 en 123. Het verschil is echt frappant. In het Nederlandse arrest wijdt de Hoge Raad vier alinea's aan de voorliggende vraag. Het Bundesfinanzhof geeft zijn basisfilosofie, een vijftal hoofdregels, die het motiveert op bijna tien pagina's.  Ik zou menen dat de Duitse benadering  een doeltreffender bijdrage is aan de rechtsvorming. Ik pleit voor het ombuigen van de langjarige Nederlandse traditie van min of meer orakelachtige motiveringen.

De voorzitter: Ik begrijp dat de Hoge Raad hier ook een taak heeft. Wij zullen ons erover beraden, maar aan de hand van een arrest. Dus graag een zaak!

4.
Vrij debat

Prof.mr. R.H. Happé
Voorzitter. Ik begin met mij aan te sluiten bij de lof die aan de commissie is toegezwaaid. Het is een prachtig rechtsvergelijkend rapport. Vele belastingmiddelen en de Invorderingswet zijn ter sprake gekomen. Het is een fraai product, waar onze vereniging zeer trots op kan zijn. Het rapport heet: Fiscale aspecten van leasing. Daar begint mijn schroom al, want ik wil het eigenlijk hebben over een ander aspect dan een fiscaal aspect. Die schroom overwin ik doordat de commissie zelf op twee plekken in haar rapport het aspect dat ik wil noemen ook zelf noemt, namelijk op blz. 18 en op blz. 142. Daar wordt een cross-border leasing gesignaleerd waarbij Amerika wordt ingeschakeld om daar een soort afschrijvingspotentieel te creëren. Prof. Essers en de heer De Bruin hebben al gehint op een voorbeeld dat weer mijn schroom oproept, namelijk de gemeente Tilburg, waar ik ook wel eens vertoef. De gemeente Tilburg laat haar riool via Amerika lopen en de Amerikaanse belastingbetaler daaraan meebetalen.

Ik vind dat fiscaal-technisch ongelofelijk knap. Maar fiscaal-ethisch vind ik het gênant. Ik vind het ook verwerpelijk, vooral omdat het hier gaat om een lager overheidslichaam. Het is niet bepaald een symptoom van een incident, maar van een trend. Al 20, 25 jaar gaan lagere overheden zich naar mijn mening te buiten aan constructies om ook een graantje mee te pikken. Ik denk aan de BV-vorm in verband met de WIR-premie van jaren geleden en, passend in het thema van vandaag, de IJslandroute. Incidenteel maakt de Kamer of een minister zich daar druk over. Onze eigen minister van Financiën reageerde toen hem daarover vragen werden gesteld met: wij hebben het de Amerikaanse IRS gezegd. Er wordt hier dan iets gefabriceerd dat naar mijn idee niet wel riekt en men laat het anderen opruimen. Het vorig jaar zijn weer een aantal malen vragen gesteld, nu aan de minister van Binnenlandse Zaken. Daarin kwam het Tilburgse riool ook aan de orde. In de tweede ronde geprest, weet de minister uit zijn mond te krijgen dat hij zulke constructies voor overheidslichamen uit een oogpunt van goede belastingmoraal onjuist vindt. Blijkbaar zijn er ook nog andere belastingmoralen, want daarbij bleef het.

Terug naar het rapport. Ik zou de commissie willen uitnodigen iets pregnanter te zijn dan zij is op blz. 18 en op blz. 141. Op blz. 18 signaleert zij de constructie. Op blz. 141/142 meldt zij wat de minister van Binnenlandse Zaken zoals ik zojuist aangaf zei, maar zij heeft geen eigen mening. Voor een goed belastingklimaat in Nederland is het naar mijn mening van groot belang dat overheidslichamen zich niet aan dergelijke constructies overgeven. Ik denk dat een overheidslichaam zich altijd zijn maatschappelijke verantwoordelijkheid terdege voor ogen moet houden, los van de vraag wat burgers ervan denken, want dat is het tweede punt. Dergelijk gedrag neemt elk argument van een overheidsdienaar of een overheidslichaam om zijn burgers aan te spreken op wat fiscaal fatsoenlijk is of niet weg. Wat belastingtechnisch kan is nu eenmaal niet altijd belasting-ethisch acceptabel. Ik beveel de commissie een hink-stapsprong aan. Op blz. 18 staat de hink, op blz. 142 de stap en de sprong komt bij de aanbevelingen, waar alsnog kan worden opgenomen dat de commissie vindt dat dit soort constructies fiscaal-ethisch niet door de beugel kan.

De voorzitter: Mijnheer Happé, mij bekruipt de vraag aan welke norm er dan moet worden getoetst. Welke ethische norm verbiedt Tilburg om zijn riool via Amerika te laten lopen? Dat lijkt mij ook voor de commissie een probleem, maar misschien komt zij er uit.

Mevrouw prof.dr. I.J.J. Burgers:
Ook ik maak graag mijn complimenten aan de commissie voor het uiterst boeiende en lezenswaardige rapport. Ik heb een korte vraag over ontstaansgeschiedenis en achtergrond. Op pag. 58 wordt kort ingegaan op de ontstaansgeschiedenis van de leaseregeling, uit afspraken gemaakt tussen de Vereniging van Leasemaatschappijen en de belastingdienst. Geconstateerd wordt daar: "Leaseregelingen worden geacht hun fundamenten in de jurisprudentie te hebben, maar zij zijn ook producten van hun tijd." En even verderop: "De omstandigheid dat met het afsluiten van een leaseregeling een zekere mate van zekerheid werd gegeven waarmee telkens wisselende financiële belangen waren gediend, rechtvaardigt enerzijds een telkens wisselende uitkomst en anderzijds ook de constatering dat niet elke bepaling direct uit de jurisprudentie te distilleren valt." Daarmee is even onvermijdelijk als aanvaardbaar een ontwikkeling waar de leaseregeling als fundament van zijn tijd wordt aangeduid.

De commissie is niet ingegaan op alle verschillen tussen de vier verschillende leaseregelingen die ten grondslag hebben gelegen aan het besluit dat in 2000 uiteindelijk tot stand is gekomen. Ik zou graag de achtergronden daarvoor vernemen. Kan wat nader worden ingegaan op de passage dat een telkens wisselende uitkomst gerechtvaardigd zou zijn, doordat het in het begin van de leaseregeling vooral ging om WIR-premies en een investeringsfaciliteit en later meer op de vraag wie mag afschrijven?

Mr. M. de Bruin

Volgens de heer Happé is het doen van een cross-border lease transactie verwerpelijk, ethisch onverantwoord. Dat moet het basisuitgangspunt zijn, anders kan het voor een overheid ook niet verwerpelijk zijn om het te doen. Laten wij als basisprincipe hanteren dat het doen van dit soort transacties verwerpelijk is. Dat betekent dat een aantal mensen die in deze zaal zitten, onder wie ikzelf, bezig zijn met verwerpelijke transacties. Betekent dit dat ons lidmaatschap van deze vereniging ter discussie wordt gesteld? De belastingdienst werkt ook mee aan dit soort transacties in de zin dat hij meehelpt bij het oplossen van fiscale problemen en vraagstellingen die zich daarbij voordoen. Wat is de norm? Ik vind het een beetje ver gaan om te zeggen dat dit soort transacties verwerpelijk is. De heer Happé moet daar iets preciezer over zijn. Ik vind niet dat ik met verwerpelijke dingen bezig ben. Wellicht kunnen wij, zoals de voorzitter al suggereerde, in de tweede ronde nader spreken over het al dan niet verwerpelijk zijn van dit soort transacties.

Mr. E. Thomas

Voorzitter. Ik complimenteer de commissie ook met het rapport. Ik ben vooral geïnteresseerd in de paragraaf over de overdrachtsbelasting. Op blz. 100 lees ik: "Verder komt het de Commissie vreemd voor dat bij een transactiebelasting als de overdrachtsbelasting geen aansluiting is gezocht bij de benaderingswijze die geldt voor de omzetbelasting (…), maar meer bij de benaderingswijze voor de heffing van inkomsten- en vennootschapsbelasting". Waarop baseert zij dit? Het lijkt mij logisch dat de nationale wetgever de vrijheid heeft - hij heeft die bij de overdrachtsbelasting maar vanwege de Zesde richtlijn minder bij de omzetbelasting - en gebruikt om bij een economisch eigendomsbegrip aan te sluiten.

De voorzitter:  Ik vind het prettig dat u de overdrachtsbelasting aan de orde stelt. Zij leek even onderbelicht te blijven maar dat is hierbij gerepareerd.

5.
Beantwoording van de debaters
Prof.dr. P.H.J. Essers
Voorzitter. Namens de hele commissie spreek ik onze grote dank en waardering uit voor de bijdragen van de debaters. Wij stellen de lovende woorden buitengewoon op prijs en wij vergeven hen de kritiek. Een punt van collega Beckman wil ik zelf even van tafel hebben, namelijk dat van de literatuurlijst. Die is wel beknopt, maar dat heeft te maken met de werkwijze van de commissie. Het eerste deel van het rapport ziet op de Nederlandse benadering van leasing. Daar hebben wij ons vooral beziggehouden met jurisprudentieonderzoek. Veel uit de tekst heeft daarop betrekking. Wij hebben alleen aanvullende standpunten uit de literatuur in de noten vermeld. Uiteraard hebben wij veel meer gelezen dan in die noten staat.

In het rechtsvergelijkende overzicht hebben wij ons gebaseerd op het positieve recht. Wij zouden de literatuurlijst moeiteloos kunnen aanvullen, verdubbelen of verdrievoudigen met literatuur die is verschenen, vooral in Duitsland en Amerika. Dat lijkt ons echter geen bijdrage aan het rapport. Voor de beschrijving van positief recht verwijs ik naar pag. 179, waar alle wettelijke regelingen zijn vermeld. Dat komt men in alle boeken tegen. De rubricering van de verschillende landen op fiscale karakteristieken is intellectuele arbeid van de commissie zelf. Anders hadden wij er echt wel een bron bij vermeld. De beknopte literatuurlijst ziet dus op de bronnen die wij positiefrechtelijk hebben gehanteerd voor het rechtsvergelijkende overzicht. Voor wat betreft het Nederlandse deel hebben wij ons onderzoek voornamelijk gebaseerd op de jurisprudentie van de Hoge Raad en de latere rechter.

Mr.drs. R.A. van der Laan
Ik wist niet of ik mij vereerd moest voelen toen Peter mij een aantal jaren geleden vroeg. Ik begon er met veel plezier aan, maar ik wist niet dat ik zou eindigen in een debat met een jaarrekeningenrechtdeskundige. Ik weet ook niet of ik in dit debat stand houd. Een fiscalist die zich begeeft in de redactie van een hoofdstuk over jaarrekeningenrecht begint zich al wat onzeker te voelen. Dat komt dan blijkbaar tot uiting in hoofdstuk 10, waar wij gaan spreken over jaarrekeningrecht. Dat punt geef ik onmiddellijk aan prof. Beckman. Waar sprake is van vennootschapsrechtelijke aspecten hebben wij ook jaarrekeningenrechtelijke aspecten bedoeld.

Maar dan moet prof. Beckman mij vergeven dat ik toch met een achtergrond van een accountantsfirma kom, met een heleboel collega-accountants. In de opmerking dat wat de accountant ervan vindt hem een zorg zal wezen kan ik mij helaas niet vinden, want dat zullen mijn collega's mij niet in dank afnemen, hoewel ik à titre personnel in de commissie plaats heb genomen. De opmerking van prof. Beckman dat de mening van de accountant niet de doorslag geeft onderschrijven wij natuurlijk volledig. Wij hebben lang nagedacht of wij moeten pleiten voor een samengaan van het fiscale recht en het jaarrekeningenrecht. Ergens voelen wij wel aan dat de eenvoud er op z'n minst mee gediend is als er aansluiting wordt gezocht. Wij hebben dat heel politiek geformuleerd, namelijk dat wij in ieder geval met elkaar in debat moeten blijven. Dat gebeurt ook vandaag. Toch hebben wij gemeend dat het fiscale recht meer het individuele belang dient en het jaarrekeningenrecht het publieke belang. Daarom kun je je zeer zeker voorstellen dat het niet altijd gelijk loopt. Wij meenden ook te constateren dat in het fiscale recht en de leaseregeling toch wat meer nadruk ligt op de kwantitatieve criteria waarmee de jaarrekeningrechtdeskundige minder goed uit de voeten kan omdat hij het economische belang veel breder wenst te zien. Hoe meer kwalitatief de benadering is hoe minder rechtszekerheid, bij de individuele belastingplichtige toch vaak een groot goed, er is. Wij meenden er toch een onderscheid te ontdekken. In het verschil in belang zagen wij een verklaring voor het feit dat het niet altijd gelijk loopt.

Op de vraag in hoeverre wij een civielrechtelijke regeling zouden wensen voor het begrip leasing kunnen wij als commissie heel moeilijk een antwoord geven. Wij kunnen alleen opmerken dat wij in de praktijk van alle dag weinig behoefte constateren aan een dergelijke regeling. Ik veroorloof mij de vrijheid, een beetje om deze vraag heen te lopen.

Het was voor ons heel inzichtelijk om de richtlijnen voor de jaarrekening weer eens op een rij te zien. Het is ons duidelijk dat het niet het predikaat jaarrekeningenrecht verdient. Prof. Beckman kwalificeert het als een slap aftreksel. In de praktijk merk ik dat over het afwijken ervan - ik ben echter beïnvloed door mijn collega's accountants - heel zorgvuldig wordt nagedacht.

Prof.dr. P.H.J. Essers

Wij hebben niet bedoeld te zeggen dat de richtlijnen het jaarrekeningenrecht zijn. Zij hebben echter wellicht wel invloed op de maatschappelijk aanvaardbare norm. Je kunt wel proberen een regeling op te nemen in een wet die het onderscheid tussen operational en financial lease aangeeft maar de vraag is of de praktijk er veel aan heeft. Wij zien veel heil in een regeling als de leaseregeling. Ofschoon het niet ons terrein is kan ik mij voorstellen dat een dergelijke benadering ook erg heilzaam is in de wereld van de heer Beckman.

Aan de heer Meussen leg ik de vraag voor in hoeverre wij zijn geïnspireerd door het jaarrekeningenrecht.

Mr. G.T.K. Meussen

Zoals prof. Essers al aangaf hebben wij bij het schrijven van het rapport natuurlijk stilgestaan bij het onderscheid tussen de vennootschapsrechtelijke jaarrekening en de fiscale jaarrekening. In het verleden is daarover al een rapport geschreven door een commissie. Ik verwijs naar de nummers 189 en 190. Wij wilden die discussie niet opnieuw voeren. Toch blijft het curieus dat je aan de andere kant moet constateren dat de twee jaarrekeningen en de concepten van wel of niet activeren en van operational en financial lease eigenlijk volstrekt gescheiden trajecten zijn. Die twee disciplines kijken volstrekt niet naar elkaar, wat eigenlijk vreemd is. Wij zijn ook rechtsvergelijkend bezig geweest. Dan kom je op fiscaal gebied al snel tot de conclusie dat de Europese lidstaten en de Verenigde Staten even zoveel concepten van het fiscale begrip operational lease en financial lease hebben. Als het gaat om de vraag wat maatgevend moet zijn varieert het van Frankrijk met de juridische eigendom tot de Verenigde Staten met de economische eigendom. Daar zitten dus weer allerlei marges tussen. Je krijgt ook sterk de indruk dat veel landen hun eigen leaseregeling met hun eigen nuanceverschillen hebben. Er komt in ieder geval geen eenduidig concept naar boven. Bij het fiscale concept van leasing en bij het fiscale concept wie moet activeren is het vervelende dat het toch een alles-of-nietsbenadering is. Is het de juridische eigenaar dan verschuift het naar de economische eigenaar en onder omstandigheden komt het weer bij de juridische eigenaar terug. Dat heeft iets onbevredigends en vanuit die gedachtegang hebben wij gezegd dat het gevoelen dat uit de Verenigde Staten komt overwaaien, het activeren van het belang, meer recht doet aan de economische realiteit. Daarom hebben wij als commissie gezegd dat het niet zo'n slechte gedachtegang zou zijn. Daarbij plaatsen wij de kanttekening dat je het belang wel moet kwantificeren, wat waarschijnlijk tot een uitvoeringsprobleem leidt. Hoe kwantificeer je immers het belang tussen de verschillende partijen!

Prof.dr. P.H.J. Essers

Ik kom even terug op de verhouding tussen de vennootschapsrechtelijke en de fiscale jaarrekening. Gelet op de ontwikkelingen in Europa houden het vennootschapsrecht, het jaarrekeningenrecht en het fiscale recht elkaar in een houdgreep. Er kan geen harmonisatie plaatsvinden op het vennootschapsrechtelijke terrein vanwege de fiscale repercussies. Omgekeerd is het fiscaal heel lastig omdat er allerlei vennootschapsrechtelijke aspecten aan zitten. Blijkens het laatste communiqué van Bolkestein heeft de Commissie dat ook goed in de gaten en neemt men afstand van de koppeling tussen beide. Je kunt natuurlijk veel regelingen op dezelfde manier regelen maar wij zullen toch ook moeten streven naar een apart zelfstandig fiscaal winstbegrip. Anders blijven wij met dit dilemma zitten.

Maarten de Bruin wijst erop dat de commissie eerst zegt dat zij zich aansluit bij het oordeel van de Hoge Raad dat het het volledige belang moet zijn maar dat zij het verderop nuanceert door te zeggen dat geheel of nagenoeg geheel ook zou moeten kunnen. Hij vraagt of dat het positieve recht is dan wel de mening van de commissie. Hij meende te bespeuren dat het positieve recht iets hoger werd gewaardeerd dan dat het de mening van de commissie was. Als wetenschapper zie ik dat iets anders. Jan Vleggeert zal daarop ingaan.

Mr. J. Vleggeert
Ik denk dat de vraag moet worden geherformuleerd als: is het positief recht dan wel wenselijk recht? Of om Willem-Alexander te citeren: is het maar een mening? Ik kan antwoorden dat het naar de mening van de commissie positief recht is. Wij menen dat de nagenoeg volledige economische eigendom kan worden gelijkgesteld met het volledige economische belang. Wij hebben daarvoor twee redenen. In de eerste plaats zijn wij van mening dat wij steun kunnen ontlenen aan de hofuitspraak bij het leasearrest uit 1985, BNB 1986/75. Daarnaast kunnen wij ons gewoon niet voorstellen dat de Hoge Raad zou toestaan dat wij het achterlaten van een heel miniem belang bij de lessor die verder alleen de juridische titel heeft voldoende zouden achten om de lessor als fiscaal eigenaar te beschouwen. Om die reden menen wij dat de Hoge Raad een nagenoeg volledig economisch belang zal gelijkstellen met het volledige economische belang. 

Een volgende vraag, van de heer Romyn, ging over de toepassing van de deelnemingsvrijstelling in de driepartijensituatie waarin de houder van een pakket aandelen dat kwalificeert voor een deelnemingsvrijstelling een gekochte put heeft, om het pakket te verkopen en een call heeft geschreven op grond waarvan een ander het pakket kan kopen, en wel tegen dezelfde uitoefenprijs, zodat hij het risico van waardestijging en waardedaling niet meer loopt. Romyn vraagt of de juridische eigenaar van het pakket het pakket dan nog kan activeren en de deelnemingsvrijstelling kan claimen.

Mr. M. Romyn: Dat was niet de vraag. De vraag was hoe het zit als er een heel klein beetje economisch belang is.

Mr. J. Vleggeert: Dan is het de vraag waaruit dat hele kleine beetje economisch belang bestaat. Toen ik je hoorde spreken vroeg ik mij af wat er gebeurt met de dividenden. Veronderstel je dat die aan de juridische eigenaar toekomen? Het lijkt mij dat dit al voldoende zou kunnen zijn om de juridische eigenaar ook als fiscaal eigenaar aan te merken. Anders wordt het natuurlijk als die dividenduitkeringen vervolgens weer van invloed zouden zijn op de put- en call-uitoefenprijs, waardoor effectief de dividenden zouden toekomen aan de tegenpartij van de juridische eigenaren. Een andere prijs is ook denkbaar, namelijk als er een kleinere spread is tussen de uitoefenprijzen. Dan is de bijna religieuze vraag welke spread nu nog net genoeg is om de juridische eigenaar als fiscaal eigenaar aan te merken. Daar is geen jurisprudentie en geen uitsluitsel over. Als je het lease-arrest letterlijk op deze casus toe zou passen, zou sec juridische eigendom mogelijk moeten zijn. Wij kunnen ons nauwelijks voorstellen dat dit de uitkomst zou zijn waartoe de Hoge Raad zou besluiten als deze casus aan hem werd voorgelegd. Ik denk dat de jurisprudentie het antwoord niet geeft. Je zou kunnen zeggen dat er bij een marge van 10% tussen de uitoefenprijzen in ieder geval een economisch belang zou moeten zijn. Hoeveel kleiner die marge mag worden staat in de sterren geschreven. Ik zie dat het antwoord niet geheel bevredigend is.

Prof.dr. P.H.J. Essers: Wij willen natuurlijk nog wat werk overlaten voor de rechter!

Mr. J. Vleggeert: De heer Romyn stipte ook een situatie aan met een call en een put met een marge van 10%. Als de call al regerend is, maakt het dan überhaupt nog uit dat er een put is? Ik denk van niet. Als de call regerend is en op die grond besloten is dat de houder van de calloptie de economische eigenaar is, is het niet langer relevant dat de juridische eigenaar ook nog een putoptie heeft.

Een volgende opmerking ging over de situatie waarin het object specifiek is en een ander dan de juridische eigenaar een calloptie heeft om het object te kopen. Dat wil dus zeggen dat de optie in feite altijd zal worden uitgeoefend, omdat het object specifiek is. De optiehouder is dan economisch eigenaar. In de situatie die wij in ons rapport bespreken zou de optieprijs kunnen variëren naarmate de marktprijs fluctueert. De juridische eigenaar zou dan toch een zeker belang bij de zaak behouden. Het resultaat dat de juridische eigenaar dan behaalt zal dan niet meer een resultaat op het object zijn, want hij is niet meer de economische eigenaar van dat object. Hij kan het niet meer activeren. Het zal een resultaat zijn op het financiële instrument, de optie. Ik denk dat het resultaat op die optie niet meer van belang is voor de vraag wie economisch eigenaar is.

Mr. J. Vleggeert
Als wij terugkeren naar de bijdrage van Maarten de Bruin komen wij bij een ander belastingmiddel uit, de BTW. Daar zijn een aantal vragen over gesteld. Zijn de voorwaarden die in de leaseregeling zijn gesteld cumulatief of alternatief? Hanteert de commissie een te strikte definitie van het leveringsbegrip? Misschien kunnen wij de vraag over de overdrachtsbelasting van de heer Thomas meteen meenemen. Ik geef graag het woord aan Rob Vermeulen.

Mr. R.M. Vermeulen
Dames en heren. Ik was verheugd toen de heer Romyn aankondigde dat hij alle belastingen met een tarief van meer dan 18% zou behandelen. Zoals u weet is de BTW vanaf 1 januari 2001 verhoogd van 17½% naar 19%. Dat was hem misschien even ontgaan.

De eerste vraag van de heer De Bruin die ik wil beantwoorden is of de vijf voorwaarden van de staatssecretaris van Financiën waaraan voldaan moet worden wil er sprake zijn van een levering voor de BTW alternatieve of cumulatieve voorwaarden zijn. Het zijn natuurlijk cumulatieve voorwaarden. Met de wijze waarop wij het hebben geformuleerd hebben wij alleen willen aangeven dat, zelfs als aan alle voorwaarden wordt voldaan, wij nog van mening zijn dat je gelet op de jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie niet tot een levering kunt concluderen.

Verder stelt de heer De Bruin een vraag over de strikte voorwaarden die de commissie noemt voor een overeenkomst om de macht om als eigenaar te beschikken over te dragen. Wat is de betekenis van die woorden: het overdragen van de macht om als eigenaar te beschikken? De commissie is van mening dat de macht om als eigenaar te beschikken een heel sterk recht is, dat aan de eigendom grenst. Eigendom is in onze samenleving het meest omvattende recht dat een persoon op een zaak kan hebben. Als de macht om als eigenaar te beschikken wordt overgedragen, zal de overdrager het recht niet meer hebben. Als niet de eigendom wordt overgedragen, maar de macht om als eigenaar te beschikken, komt het de commissie als redelijk voor dat binnen de mogelijkheden die het recht biedt alles wordt aangewend om de situatie te versterken. Vandaar, dat het de commissie ook niet onredelijk voorkomt dat het recht waar mogelijk wordt versterkt met zakelijke zekerheden. Dat is trouwens niet nieuw. Vroeger was het recht op economische eigendom van onroerende zaken niet belast voor het heffen van overdrachtbelasting. Dat is op 31 maart 1995 veranderd. Tot die tijd zag je heel veel overeenkomsten waarbij onroerende zaken in economische zin werden overgedragen. In vrijwel alle gevallen zag je dat dit economische recht werd versterkt met een hypotheek om de positie van de economische eigenaar te versterken.

De heer De Bruin verwijst verder naar twee arresten waarin de Hoge Raad volgens hem heeft aangegeven dat het niet van belang was of degene die zich had verbonden om de beschikkingsmacht over te dragen enige tijd later de juridische eigendom over zou dragen. De visie van de commissie komt hiermee niet in strijd. Niet van belang is dat is bepaald dat de juridische eigendom op een bepaald tijdstip wordt overgedragen, maar dat degene aan wie is overgedragen zelf het recht heeft om de eigendom naar zich toe te halen of aan een ander te geven op het moment dat hij dat wil. Hij behoort naar de mening van de commissie die macht te hebben.

De heer De Bruin gaat in op de omzetbelastingaspecten bij grote cross-border leasetransacties. Hij noemt de sale-lease-back en de lease-in-lease-out, ook wel lilo genoemd. De huidige praktijk is door de brief van de minister van Binnenlandse Zaken behoorlijk teruggevallen. Het probleem in die praktijk is dat de buitenlandse partij de omzetbelasting die in rekening is gebracht bij de belastingdienst in Heerlen kan terugvragen. Bij lease, sublease of lease-back wordt de omzetbelasting geheven van de lessee of de sublessee. De buitenlandse partij kan de verschuldigde belasting dus niet verrekenen met terug te vragen belasting, zodat hij in een teruggavepositie komt te verkeren. Soms loopt het vlekkeloos, omdat geen BTW behoeft te worden voorgefinancierd, al dan niet met zogenaamde fed-agreements en andere regelingen. Een oplossing waarmee de belastingdienst voor zover mij bekend één keer akkoord is gegaan is, dat bij dit soort transacties wordt geredeneerd dat in feite sprake is van de overgang van een algemeenheid van goederen. Als het bij dit soort grote transacties gaat om een aantal treinstellen van een bepaald type, om vliegtuigen van een bepaald type, energiecentrales, gas-, water en elektriciteitdistributiecentra of waterzuiveringsinstallaties zou kunnen worden gezegd dat deze grote installaties met alles wat erbij hoort een algemeenheid van goederen vormen. Wellicht is de overgang te brengen onder de werkingssfeer van art. 31 van de Wet op de omzetbelasting, die op zichzelf geen levering of diensten voor heffing van omzetbelasting met zich brengt.

De heer Thomas sprak over de overdrachtsbelasting. Bij een transactie met onroerende zaken spelen er vaak twee heffingen, omzetbelasting en overdrachtsbelasting, dubbel of enkel. Er is in ieder geval een transactiebelasting. Het komt dan toch wat vreemd over dat je voor de ene belasting het criterium de overgang van de macht om als eigenaar te beschikken hanteert en dat je bij de overdrachtsbelasting een heel vage term hanteert in de zin van: van belastbaarheid is sprake als er enig risico van waardeverandering overgaat. Voor de praktijk is dat heel erg vaag. De definitie is zo ruim dat je er zelfs huurovereenkomsten onder zou kunnen brengen. De staatssecretaris heeft wel eens gezegd dat dit niet de bedoeling was. Keer op keer blijkt in de praktijk dat door die vage definitie veel problemen ontstaan. Daarom zeggen wij dat als bij één transactie sprake is van twee belastingmiddelen voortaan één definitie moet worden gebruikt. Financiën heeft in de reparatiewetgeving een beetje de neiging tot overkill in het streven alles dicht te timmeren maar het verdient onzes inziens niet de schoonheidsprijs.

Prof.dr. P.H.J.Essers

Over de overdrachtsbelasting merk ik nog het volgende op. Aangezien de wettelijke definitie zo onduidelijk is pleiten wij ervoor de leaseregeling uit te breiden tot de overdrachtsbelasting. Onder de huidige definitie zou ook de huurder kunnen vallen, wat toch niet de bedoeling lijkt.

Een derde punt dat door de heer De Bruin naar voren is gebracht betreft het feit dat de commissie onvoldoende aandacht zou hebben gehad voor specifieke transacties, zoals lease-in-lease-out, sale-lease-back en alles wat ermee samenhangt, alsmede de rulingpraktijk die op dat terrein misschien aan het wegvallen is. Dick Hofland zal daarop ingaan.

Mr. D.A. Hofland

Ik denk dat de heer De Bruin het antwoord zelf wel voor een deel kan geven. Wij hebben hier te maken met een bijzonder casuïstische praktijk. In de tweede plaats gaat het om een aantal bijzondere vormen van lease. De sale-and-leaseback vind ik geen heel bijzondere lease maar meer een bekende variant, ook in Nederland. De heer De Bruin noemt verder de lease-in-lease-out en de servicecontracten. Wij hebben geprobeerd zo zuiver mogelijk te omschrijven wat naar ons idee het systeem in Nederland is of zou moeten zijn. Uit alle reacties blijkt dat dit al moeilijk genoeg is. Wij hebben niet de volgende stap gemaakt om te proberen al die transacties te omschrijven. Een van de redenen is dat het kunstig in elkaar geknutselde transacties zijn die vaak zijn gebaseerd op Amerikaanse regels. Zo geldt in Amerika de regel dat voor een bepaald soort lease een afschrijving mag plaatsvinden van de gehele waarde van het bedrijfsmiddel over 125% van de looptijd van het leasecontract. Slimme Amerikanen zijn toen op het idee gekomen om het leasecontract in tweeën te splitsen en de afschrijving te doen plaatsvinden over het eerste contract, waardoor de jaarlijkse afschrijving aanmerkelijk omhoog gaat. Wij hebben besloten dit soort casuïstiek niet te bespreken omdat het niet de kern raakt van datgene waaraan wij aandacht besteden. Dat geldt ook voor servicecontracten. Ik weet niet wat special purpose companies toevoegen. Misschien kan daarop nog een toelichting worden gegeven.

De heer De Bruin vraagt of wij willen ingaan op de rulingpraktijk. Als iemand mij vraagt wat vandaag de rulingpraktijk is zal ik antwoorden dat ik dat niet weet. Daarvoor zou ik eerst de inspecteur moeten bellen. Vier jaar geleden zijn wij met dit rapport begonnen en de mensen die in deze praktijk werkzaam zijn weten hoeveel er in vier jaar is veranderd en hoe onzeker alles in feite is geworden. Ik ben dus niet in staat om de huidige rulingpraktijk te omschrijven.

Vervolgens heeft de heer De Bruin gesproken over de gekozen oplossingen en de theoretische onderbouwing daarvan. Ik ken wel mijn eigen oplossingen maar ik weet niet of ik die altijd wel wil delen. Aan de andere kant weet ik niet wat de oplossingen van andere partijen in de markt zijn. Voor zover ik weet zijn er geen standaardoplossingen voor standaardproblemen meer. Wij hebben geprobeerd van dat soort casuïstiek verwijderd te blijven. Aan de andere kant denk ik dat met dit werk in de hand welke regeling dan ook feilloos kan worden geanalyseerd.

Prof.mr. P.H.J. Essers: Bij cross-border-leasepraktijken loop je aan tegen het feit dat in de verschillende landen verschillende kwalificaties worden toegepast. Met het oog daarop kan ik mij voorstellen dat je een ruling erg hard nodig hebt. Je ziet dan dat de fiscus steeds meer gaat letten op de belangen van verdragspartners. Ruling staat in een wat minder prettig daglicht doordat men denkt dat het altijd gepaard gaat met het verlagen van de belastinggrondslag in het buitenland. Dat hoeft echter niet altijd het geval te zijn. De vraag is dan of het terugdringen van de rulingmogelijkheden het bedrijfsleven niet onnodig belemmert.

Mr. D.A. Hofland: Dat was de tweede vraag, waaraan ik net zou zijn toegekomen. Ik weet niet precies in hoeverre rulings mogelijk zijn. Een of twee jaar geleden kwam de aanschrijving dat voor double dipped financiële transacties geen zekerheid vooraf meer mocht worden verstrekt. Ik heb de indruk dat voor reële gevallen, zelfs voor het soort leasetransacties waarover wij spreken, hier en daar rulings mogelijk zijn. De realiteit is evenwel dat er sprake is van een neergaande lijn en dat de rulingpraktijk langzamerhand wordt vervangen door een soort van opiniepraktijk. Vanuit de praktijk zou iedereen het naar ik denk waarderen indien de rulingpraktijk er nog was maar waar niet is verliest de koning zijn recht. Ik kan er mitsdien geen aanbeveling aan verbinden.

Prof.dr. P.H.J. Essers: Een heel technisch punt is de relatie tussen de leaseregelingen en art. 10A.

Mr. D.A. Hofland: Ik hoop dat men de vraag goed begrepen heeft. Ik heb haar gelukkig op papier gekregen, zodat ik er even kon nadenken. Ik zal proberen aan te tonen dat dit buiten het bereik lag van de doelstelling van de commissie. Ik ga uit van een simpele sale-and-leasebacktransactie waarbij partij A in Nederland een bedrijfsmiddel voor 100 aan partij B verkoopt en er geld voor krijgt. Vervolgens least hij het bedrijfsmiddel terug. In de typisch Amerikaanse lease zit er nog een volgende stap aan, die inhoudt dat partij A het grootste gedeelte van de leasetermijnen en eventueel de optie aan het einde van de lease vooruitbetaalt, defeased, en op een deposito zet, waaruit de leasebetalingen geleidelijk worden gedaan en aan het einde eventueel de optieprijs wordt voldaan. In dat scenario komt 10A naar ik denk niet aan de orde, aangezien er geen besmette transactie mee wordt gefinancierd. Er is zelfs geen sprake van financiering. Per saldo krijgt partij A een soort van fee voor betrokkenheid bij de transactie.

Er kan nog een andere variant zijn, namelijk dat er cash binnenkomt en niet onmiddellijk behoeft te worden terugbetaald. De 100 blijft dan helemaal staan. Er zijn twee mogelijkheden. Het is mogelijk dat de oorspronkelijke aankoop van een bedrijfsmiddel ermee wordt gefinancierd. Dat komt art. 10A niet aan de orde, want het is geen besmette transactie. Het is ook mogelijk dat het geld wordt gebruikt voor een andere transactie. De transactie die werd genoemd is een dividenduitkering. Die stap hebben wij niet meer gemaakt, omdat wij het niet tot onze taak rekenen om te bekijken wat daarna met het geld gebeurt. Als wij dat wel hadden moeten doen, hadden wij niet alleen art. 10A in de beoordeling moeten betrekken, maar bijvoorbeeld ook art. 13, als er was geïnvesteerd in een buitenlandse deelneming. Of misschien hadden wij ons aan de hand van art. 10 zorgen moeten maken over andere beperkingen van de renteaftrek.

De voorzitter: Ik kan reeds nu melden dat het gelegitimeerd is dat de commissie dit niet tot haar onderwerpen rekende. Er is een commissie in statu nascendi die zich hierover gaat buigen.

Prof.dr. P.H.J. Essers
Ik stel voor dat wij naar het punt van de verdragstoepassing van Marcel Romyn gaan. Kan er een samenloop van twee bepalingen zijn, enerzijds rente-inkomsten en anderzijds inkomsten die moeten worden toegerekend aan het onroerend goed?

Mr.drs. R.A. van der Laan
Ik moet altijd maar weer hopen dat ik de vragen in dit intellectuele geweld goed begrijp. Ik begreep de vraag zo, dat de commissie werd gevraagd of als in een bepaalde situatie twee verdragsartikelen van toepassing zijn het meest restrictieve verdragsartikel wordt toegepast. Die leer zou al eerder zijn ontstaan. Ik denk dat die al heel lang staande wordt gehouden en dat de commissie het er absoluut mee eens is.

Mr. M. Romyn: Ik zal de vraag als er tijd over is nader toelichten.

Prof.dr. P.H.J. Essers
Wij moeten zeker de ethiek aan de orde stellen. Dat doen wij nu maar. Gelukkig was het niet de opdracht van de commissie om zich uit te laten over allerlei ethische aspecten, want dan waren wij er waarschijnlijk niet uit gekomen. Dan had deze vergadering niet gehouden kunnen worden. Ethiek is heel persoonlijk. In de commissie heeft iedereen zijn eigen persoonlijke opvattingen. Je kunt twee meningen onderscheiden. De een zegt: het moet kunnen. De ander zegt: het moet niet kunnen. Ik laat in het midden wie voor welke mening is, maar ik geef het woord aan Rob Vermeulen.

Mr. R.M. Vermeulen
Ik heb zeker behoefte om te reageren, omdat ik mij al een tijd met deze verwerpelijke vormgeving bezighoud, om een mening mogelijk te maken. Ik vind de brief van Binnenlandse Zaken wel wat opportunistisch. Misschien was die brief ingegeven door: this was not invented here. Misschien mag het daarom niet mogelijk zijn. In Nederland zijn er natuurlijk ook allerlei regelingen. Denk aan de film-CV's, de Vamilregeling, de Vamillease en de scheeps-CV's. Die zijn er net als de cross-border lease op gebaseerd dat voordeel wordt behaald door het uitstel van belastingbetaling. Je kunt je ook afvragen of de overheid altijd de voor haar burgers duurste weg moet bewandelen. Ik geef een voorbeeld uit de Nederlandse praktijk.

Als een politiekorps auto's koopt, is dat BTW-technisch duurder dan wanneer het auto's huurt, zeker als ze drie jaar meegaan en ook nog een renteloze mening wordt verstrekt aan de lessor. In het ene geval is de BTW  over de restwaarde weg, want de auto wordt technisch een margeauto. In het andere geval kan er nog BTW over worden geheven. Moet het politiekorps dan de duurste weg bewandelen door auto's te kopen of is het huren toch goedkoper? Het wordt wel interessant als belastingadviseurs de duurste weg aanwijzen, maar dan moet er toch een knop om. De regelgeving in de Verenigde Staten is er niet zo maar gekomen, maar vaak ingegeven door de wens om de betalingsbalanspositie te verbeteren. De regeling wordt gecreëerd vanwege een economisch belang van de Verenigde Staten. Ik zie er het verwerpelijke niet van in om daarvan gebruik te maken. Mijn persoonlijke oordeel is dat de minister van Binnenlandse Zaken de brief niet had moeten schrijven.

Mr. G.T.K. Meussen
Ik neem een ander standpunt in. Bij de handelwijze van de gemeenten zijn kanttekeningen te plaatsen. Dat heeft te maken met het vertrouwen in en het respect voor de centrale overheid bij de lokale overheid. Het is wat ongeloofwaardig als men op het ene niveau vindt dat misbruik van belastingen bestreden moet worden en op het andere niveau, dat van de gemeentelijke overheid, in een overeenkomst stapt als die in Tilburg, waar plotseling een Amerikaanse contractpartner is. Wat voor ons nog wel te begrijpen is, is voor de lokale burger, bijvoorbeeld in Tilburg, niet te begrijpen. Die denkt dat er onoorbare dingen gebeuren. Inmiddels zijn alle transacties bijna opgedroogd, omdat de wetgeving in de Verenigde Staten is gewijzigd. Met de brief van Binnenlandse Zaken lijkt het er nu een beetje op alsof men wel wil verklaren dat wat er is gebeurd niet zo oorbaar is en dat gemeenten zich van dergelijke transacties zouden moeten onthouden. Die brief had natuurlijk al veel eerder moeten komen.

Prof.mr. R.H. Happé
Het is wellicht niet my finest hour, maar wel my finest minute. In de pauze werd ik aangesproken door een inspecteur op wat ik nu verkondigd had. De heer Meussen herhaalt dat. Ik had het over overheidslichamen. Een positief aspect van mijn stelling is dat de commissie zich ook aangesproken voelt. Misschien bedoelde ik dat ook wel. Ik heb ook een ordinaire burger geraadpleegd, mijn buurman, een kernfysicus. Gisteren heb ik hem de constructie in gewoon Nederlands voorgelegd. Hij barstte in een bulderlach uit en zei: daar hebben wij die Amerikanen toch te pakken!

Naar mijn mening wordt toch de techniek van het hellend vlak gehanteerd. De heer Vermeulen komt met een tegenvoorbeeld en vraagt of dat nu zo gek is, binnen het fiscale technische domein. Mijn punt is dat ook een fiscalist en ook een overheid altijd een maatschappelijke verantwoordelijkheid hebben, om zich bij een fiscale constructie af te vragen of zij zich dat wel kunnen permitteren, gelet op hun plek in de samenleving.

De voorzitter: Dit lijkt mij een prima onderwerp voor een nieuwe commissie. Wij kunnen het nu, bij het scheiden van de markt, niet meer uitputtend behandelen. Ik stel voor om het nu te laten rusten.

Prof.dr. P.H.J. Essers
Irene Burgers sprak over de ontstaansgeschiedenis van de leaseregeling. De indruk bestaat dat afhankelijk van de belangen die er zijn de inhoud van de leaseregeling een andere is. Een vraag die daaraan kan worden gekoppeld is welke benadering wij mogen verwachten van de wetgever en de Hoge Raad. Marcel Romyn gaf het voorbeeld van de Duitse rechtspraak, die veel meer motiveert. Wij moeten het doen met een vrij cryptische omschrijving in een aantal arresten.

Mr. J. Vleggeert

Mevrouw Burgers sprak uit dat het wellicht enigszins merkwaardig is dat, afhankelijk van het financiële belang op het moment dat over een leaseregeling wordt gesproken dan wel het tijdstip waarop het gebeurt, de criteria voor de vraag wie economisch eigenaar is kunnen verschillen. Ik denk dat moet worden bedacht dat het allemaal onderhandelingsresultaten zijn. De eerste leaseregelingen waren overeenkomsten tussen de branche en de fiscus. De laatste leaseregeling is weliswaar een besluit maar ik weet dat er jarenlang over is onderhandeld. Ik heb zelfs de indruk dat het de zwaarste onderhandelingen waren die de leasebranche de afgelopen jaren met de fiscus heeft gevoerd. Je kunt je natuurlijk afvragen hoe het komt dat de criteria zo kunnen verschillen. Beperk ik mij tot het besluit, dus de laatste regeling, dan denk ik dat een van de belangrijke oorzaken is dat het besluit nu voor het eerst ziet op het bodemrecht. Het gaat dus niet meer alleen over vennootschapsbelasting maar over bodemrecht. Dat leidde ertoe dat er bij Financiën behoefte aan bestond om een aantal criteria aan te scherpen. Er kunnen mijns inziens dus wel verklaringen voor worden gevonden. Ik kan mij voorstellen dat toen de WIR nog gold de neiging bestond om de criteria enigszins aan te scherpen en dat die criteria wat zijn versoepeld toen de WIR niet meer bestond.

Mevrouw prof.dr. I.J.J. Burgers: Het is dus meer een idee dan dat het op iets berust.

Mr. J. Vleggeert: Gelet op het besluit en de onderhandelingen weet ik zeker dat het bodemrecht dat er nu in is opgenomen ertoe heeft geleid, dat de criteria ten opzichte van de vorige leaseregeling zijn aangescherpt.

Mr. G.M.H. van Lokven

Ik ben hier als eenvoudig civilist die vanmorgen zestig exemplaren van het rapport Fiscale aspecten van leasing heeft besteld. Dat geeft aan dat wij - ik ben hier namens de Nederlandse Vereniging van Leasemaatschappijen - er ook niet veel van weten. Ik onderschrijf de opmerking van de heer Vleggeert. De leaseregeling is altijd bedoeld geweest als een 80%-oplossing. Het is nooit de bedoeling geweest - daarom heb ik ook enige moeite met de extensieve interpretaties die aan cross-overconstructies worden gegeven - dat de leaseregeling een 100%-panacee was voor alle transacties die zich voordeden. Ik heb jarenlang behoord tot de delegatie die bitter onderhandelde met de ook in de zaal aanwezige inspecteur. Wij hebben altijd gepoogd een soort van overallovereenkomst te maken. Waarom is die regeling niet uitgebreid tot bijvoorbeeld de BTW, wat heel lastig was in verband met de Zesde richtlijn, de overdrachtsbelasting en het bodemrecht? Het ging gewoon niet. Men was niet in beeld om daarvoor een overallregeling te maken, zelfs niet in de vorm van een soort van standaardovereenkomst met onderliggende deelovereenkomsten. Bij Financiën was het doen van dergelijke transacties niet aan de orde. Als industrie zijn wij toen natuurlijk tamelijk opportunistisch te werk gegaan en hebben wij geprobeerd eruit te halen wat erin zat gegeven het tijdsbeeld. Het tijdsbeeld is natuurlijk bepalend geweest voor de zwaarte van de regeling. Daar is niets mis mee. Tussen de eerste regeling, van 1983, en de laatste, bijna de vijfde, van juli 2001, waarbij de laatste regelingen met betrekking tot het bodemrecht nog zijn aangepast, is natuurlijk wel wat gebeurd in de industrie. Wij hebben gezien hoe in dat befaamde weekend de WIR werd opgedoekt en wij hebben vervolgens de investeringsaftrek gezien. De industrie heeft daarop als een bewegend gebeuren gereageerd. Misschien kan de gewaardeerde onderhandelaar aan de overzijde dat bevestigen.

Drs. W. Bruins Slot: Dat zou hij kunnen.

Prof.dr. P.H.J. Essers: Die gewaardeerde onderhandelaar is ook een zeer gewaardeerd lid van de commissie. Zijn beurt komt nog omdat hij bezig is met een proefschrift over dit thema.

Voorzitter. Wij hebben nog één puntje. Dat zal u zeer aanspreken want het heeft betrekking op de Hoge Raad. Ik doel op het verschil tussen het Bundesfinanzhof en de Hoge Raad.

Mr. G.T.K. Meussen

Datgene waarover wij nu spreken heeft voor een heel belangrijk deel te maken met de invulling van het begrip goed koopmansgebruik. Zoals bekend is de invulling van het begrip goed koopmansgebruik bij uitstek rechters recht. Het is uiteindelijk de Hoge Raad en niemand anders die bepaalt wat goed koopmansgebruik is. Ik heb begrepen wat de overwegingen van de Hoge Raad zijn om vrij beknopt te zijn. Hij neemt het standpunt in dat hij geschillen beslecht en er niet in de rol van wetgever zit. Vervolgens gaat hij ervan uit dat hij een casus ter berechting krijgt voorgelegd en dat hij onvoldoende kan zien wat er aan andere gevallen en aanpalende zaken speelt alsmede wat het hele spectrum is van vergelijkbare zaken. Ik onderschrijf dat maar zou er toch voorstander van zijn dat de Hoge Raad ten aanzien van bepaalde zaken een duidelijke doctrinaire lijn zou volgen en duidelijker uiteen zou zetten hoe volgens hem binnen goed koopmansgebruik een bepaalde problematiek zou moeten worden aangepakt. Het arrest is heel sterk naar de casus toegeschreven. Als annotator komt dan de vraag bij je op hoe de zaak zou zijn beslist als zij iets anders had gelegen. Ik onderschrijf dus wel het standpunt van Romyn dat de Hoge Raad meer een doctrinaire lijn zou moeten volgen, ofschoon ik ook zie dat het niet zwart-wit ligt en dat het niet altijd eenvoudig is.

Prof.dr. P.H.J. Essers: Ik spreek graag mijn waardering uit voor de constructieve bijdrage van de debaters en voor de aandacht van de aanwezigen. Uiteraard dank ik ook mijn medecommissieleden heel hartelijk voor de collegiale, sportieve en indringende wijze waarop wij de afgelopen jaren hebben samengewerkt.


6.
Slotwoord van de voorzitter, mr.F.W.G.M. van Brunschot
Ik begin even met het oppakken van de handschoen die mij in mijn andere functie is toegeworpen. Ik heb sterk de indruk dat de Hoge Raad niet principieel niet bereid zou zijn om wat breder inzicht te geven in hetgeen hij denkt over een bepaald leerstuk dan alleen binnen de casus die voorligt. Met het Baksteenarrest hebben wij daarvan naar ik meen ook blijk gegeven. Er zijn echter meer voorbeelden te noemen. Ik kan mij voorstellen dat wij, als in dit kader een zaak wordt gepresenteerd en in de processtukken staat dat het nuttig en nodig is dat er een breed tafereel wordt geschilderd voor de casus zelf wordt ingevuld, er ernstig naar zullen kijken en zullen beoordelen of wij het in die zaak ook kunnen doen. Er is dus geen sprake van het principieel ontbreken van bereidheid om het breder aan te pakken.

Uiteraard maak ik deze opmerking à titre personnel en spreek ik niet namens de Hoge Raad. Het is zelfs geen mening maar een indruk.

Ik ben heel tevreden met deze middag. Dat impliceert in de eerste plaats dat ik heel tevreden ben met het rapport van de commissie en dus ook met het werk van de commissie. Het rapport heeft mij bij lezing geboeid. Ik herinner mij uit mijn praktijktijd dat met name de cross-borderleasing een heel moeilijk onderwerp is, niet in de laatste plaats omdat de moraalkant er een rol bij speelt. Waren er geen double dips te beleven dat zou het leaseconcept ongetwijfeld niet de vlucht hebben genomen die het heeft genomen. De commissie is op dat punt heel diplomatiek en zegt: het is misschien wel een beetje uit de indianentijd voortgevloeid maar het heeft nu zo'n brede acceptatie gekregen, dat wij het leaseconcept nu als een soort van neutraal gegeven in fiscaal-financieel Nederland kunnen beschrijven. Ik weet echter waar het vandaan komt en ik heb toch de indruk dat de leasemarkt voor een belangrijk deel zou inzakken indien de belastingarbitrage er niet meer zou zijn. In die zin vind ik het knap dat de commissie het op zo'n neutrale manier heeft behandeld. Ik realiseer mij dat er aspecten van moraal aan kleven die terecht naar voren zijn gebracht en die een nadere uitdieping verdienen. Ik kan mij voorstellen dat de commissie het, zeker in deze debatfase, niet helemaal tot haar taak heeft gerekend om dat ook te doen.

Ik zei al dat wij het onderwerp "moraal en belastingpraktijk" misschien eens apart kunnen aanvatten. Ik ga daar met mijn bestuur over overleggen, want ik zie er wel wat in. Ik zie ook wel een voorzitter van die commissie voor mij.

Ik dank de voorzitter en de leden van de commissie voor het rapport en voor de wijze waarop zij het debat hier hebben gevoerd. Ik dank de debaters voor de wijze waarop zij van hun kant het debat hebben gevoerd. Het was een uitdaging voor de zaal om dat allemaal bij te benen. Dat was niet eenvoudig, maar ik mag ook de zaal complimenteren, met het nagenoeg geheel geslaagd zijn daarin.

Er is een commissie voor de renteaftrek in de vennootschapsbelasting in oprichting. Wij zoeken nog commissieleden. Ik spoor de aanwezige wetenschappers die er tijd en interesse voor hebben aan om een telefoontje of een e-mailtje naar het bureau van onze vereniging te sturen. Dan hebben wij een bredere keuze. Het bestuur vist toch altijd in een redelijk bekende vijver en dat moet anders. Ik zie tot mijn grote genoegen dat het aantal jeugdige personen in de zaal ten opzichte van een jaar of drie is toegenomen. Hen spoor ik met name aan om als zij wat in het onderwerp zien dat onverwijld kenbaar te maken.

