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Inleiding
Politieke en maatschappelijke discussies inzake onder andere verkoopbonussen, excessen en  vertrekpremies van mensen uit (met name de top van) het bedrijfsleven bewezen vorig jaar voor de zoveelste keer hun cyclische werking.
 Ondanks de discussies werd het voorstel van Wouter Bos om topbeloningen aan te pakken vorig jaar zonder medelijden afgeschoten in de Tweede Kamer met de mededelingen ‘deerniswekkend’ en ‘veel geblaat en weinig wol’.
 Op 19 december 2007 verscheen het derde rapport van de commissie-Frijns over de naleving van de Nederlandse Corporate Governance Code. In de aanbevelingen werd gesteld dat ‘topbeloningen niet met wettelijke en fiscale maatregelen moeten worden aangepakt’, omdat de maatregelen niet effectief zullen zijn en het vestigingsklimaat negatief zal worden beïnvloed. 

Ondanks de overwegingen van de commissie, is vorig jaar het wetsvoorstel: ‘Belastingheffing Excessieve Beloningsbestanddelen’
 door de minister en de staatssecretaris verzonden naar de Tweede Kamer. Een zeer belangrijk argument hiervoor was het in de maatschappij gevoelde ongemak over excessieve beloningsbestanddelen. Per 1 januari van dit jaar is een gedeelte van het bovengenoemde wetsvoorstel als wet opgenomen in onze belastingwetgeving, en daarmee een feit.
 
Reeds in het prille begin van hun studie wordt (onder andere) aan fiscale studenten meegegeven dat er specifieke criteria zijn om concrete vormen van belastingheffing als ‘goed’ te kunnen kwalificeren. De criteria zijn: ‘rechtvaardigheid’, ‘effectiviteit’ en ‘efficiency’. De vraag is of het bovengenoemde wetsvoorstel in voldoende mate in overeenstemming is met deze criteria.
 Vanuit de economische theorie bezien, hangt het principal-agent probleem nauw samen met de problematiek inzake de bezoldiging van bestuurders. De vraag die hieruit voorvloeit is natuurlijk wat voor invloed het wetsvoorstel zal uitoefenen op het principal-agent probleem.  

Het bovengenoemde leidt tot de volgende onderzoeksvraag: 

“In hoeverre voldoen de maatregelen van de wet ‘Belastingheffing van Excessieve Beloningsbestanddelen’ aan de criteria rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiency teneinde deze te kunnen kwalificeren als ‘goed’? Wat zijn (mogelijke) nevengevolgen van de invoering hiervan?”

Deelvragen
Om de bovengenoemde vragen te kunnen beantwoorden is het essentieel vast te leggen wat wordt bedoeld met ‘rechtvaardigheid’, ‘effectiviteit’ en ‘efficiency’. De uitleg hiervan komt in onderdeel afbakening aan de orde. Met betrekking de vraag of de Wet Beb kan worden aangemerkt als rechtvaardig, wordt de eerste deelvraag opgesteld. De eerste deelvraag luidt: 

“In hoeverre is de Wet Beb in lijn met ‘het gelijkheidsbeginsel’, welke een direct onderdeel vormt van ‘het draagkrachtbeginsel’?”

De tweede deelvraag, welke samenhangt met het effectiviteitscriterium, luidt: “In hoeverre zal de wetgever met de Wet Beb de gestelde doelen bereiken, indien de maatregelen mede worden bezien vanuit de economische theorie inzake ‘tax incidence’?” 

De derde deelvraag betreft het efficiencyonderdeel en luidt: “In hoeverre kan de Wet Beb worden aangemerkt als efficiënt, indien deze wordt getoetst op ‘de handhaafbaarheid’ van de maatregelen?”. Met ‘de handhaafbaarheid’ wordt gedoeld op het kostenaspect, de uitvoerbaarheid en de eenvoud van de regeling.  
Zoals in het hiernavolgende in onderdeel 1.12 aan de orde zal komen, speelt het principal-agent probleem een essentiële rol met betrekking tot de bezoldiging van bestuurders. Het is dan ook belangrijk te weten wat de invloed zal zijn op de voornoemde theorie om eventuele neveneffecten van het wetsvoorstel in kaart te kunnen brengen. De hiermee samenhangende (laatste) deelvraag luidt: “Wat is het effect van de Wet Beb op het principal-agent probleem?”

Opbouw
Om de bovengenoemde onderzoeksvraag en de deelvragen te kunnen beantwoorden, wordt in het eerste hoofdstuk de aanleiding van het wetsvoorstel beschreven. Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een oplossing voor ‘het in de maatschappij gevoelde ongemak inzake de uitzonderlijke bezoldiging van bestuurders’ en het principal-agent probleem. Vervolgens worden de ins- en outs van het wetsvoorstel behandeld. De invoering van een wetsvoorstel heeft immers diverse achterliggende visies/benaderingen. De opbouw van dit stuk vindt plaats op basis van aanknopingspunten uit de parlementaire geschiedenis en het wetsvoorstel. Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een aantal (kritische) opmerkingen. In het hierop volgende hoofdstuk wordt het wetsvoorstel Beb getoetst, waarna de deelvragen zullen worden beantwoord. In het laatste hoofdstuk volgen een samenvatting en de beantwoording van de probleemstelling. 

Afbakening
Deze afstudeerscriptie wordt geschreven ter afronding van een studie Fiscale Economie aan de Faculteit der Economische Wetenschappen. Wetenschappers houden zich bezig met het systematisch vergaren van kennis, waarbij gebruik wordt gemaakt van waarnemingen, metingen, voorspellingen, experimenten, verificatie en falsificatie. Er wordt in beginsel naar gestreefd (economische) inzichten niet te vermengen met persoonlijke opvattingen en/of eigen politieke voorkeuren. 

In navolging van het bovengenoemde wordt opgemerkt dat een ‘goede belastingmaatregel’ drie criteria kent: rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiency. Het rechtvaardigheidscriterium laat zich uit over de mate van ‘acceptatie’ door de samenleving. Het effectiviteitscriterium geeft aan in welke mate de maatregelen effect sorteren binnen de grenzen van de door de wetgever vastgestelde doelstellingen. Het efficiencycriterium gaat over het kostenaspect, de uitvoerbaarheid en de eenvoud van de regeling: ook wel ‘de handhaafbaarheid’ van de in te voeren regeling. Om de maatregel als ‘goed’ te kwalificeren, dient cumulatief te worden voldaan aan de drie criteria. Er is wel sprake van een spanningsveld, omdat in vrijwel geen enkel geval voor 100% zal kunnen worden voldaan aan alle de drie criteria tegelijk. Nadat de betreffende maatregel is getoetst op de bovengenoemde criteria, zal een beoordeling van de maatregelen over de gehele linie de doorslag geven. Met betrekking tot het laatstgenoemde wordt gerefereerd aan onderdeel 3.1 (evaluatie). 
De theorieën met betrekking tot de heffing van belastingen en de opvattingen inzake belonen en gelijkheid zijn dermate uiteenlopend, dat een literatuuronderzoek alleen al hiernaar kan leiden tot een roman tot het formaat Dan Brown, hetgeen niet de bedoeling is in deze scriptie. In deze scriptie wordt door de schrijver slechts een selectie gemaakt van het relevante inzicht, om het een en ander duidelijk naar voren te kunnen brengen. 

De gevolgen van de financiële crisis, welke zijn oorzaak kent in het instorten van de Noord-Amerikaanse huizenmarkt, neemt met betrekking tot het bovengenoemde een zeer actuele positie in. Op allerlei mogelijke manieren wordt op dit moment door de overheden getracht de bezoldiging van de topmannen uit de financiële wereld te beteugelen. Aangezien het wetsvoorstel veel omvattender is, zal de kredietcrisis slechts op relevante punten worden aangehaald. 

Hoofdstuk 1
De aanleiding tot het wetsvoorstel

’Het in de maatschappij gevoelde ongemak’ is voorafgegaan aan een serie gebeurtenissen en ontwikkelingen in de afgelopen decennia. In dit hoofdstuk wordt een korte impressie gegeven van deze ontwikkelingen, waarbij ook wordt ingegaan op het principal-agent probleem. Tevens komen de Nederlandse corporate governance code en de aanbevelingen van de Monitoring Commissie aan de orde. Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een oplossing voor mogelijke problemen. 
1.1
Een terugblik op de geschiedenis van excessief belonen
1.10
Inleiding

De industrialisatie heeft zich in de tweede helft van de negentiende eeuw sterk kunnen ontwikkelen. Vanaf de laatstgenoemde periode was het namelijk zo dat de private Fsector sneller kon ontwikkelen, omdat ondernemingen geen toestemming meer nodig hadden van de (locale) overheid om als anonieme vennootschap actief te zijn.
 Belangrijke kenmerken van de anonieme vennootschap waren een beperkte aansprakelijkheid voor de eigenaren voor de gevolgen van het drijven van handel en een scheiding van eigendom en bestuur van de onderneming. De beloningen voor eigendom en bestuur van de onderneming manifesteerden zich in een uitbetaling van winst van de onderneming naar rato van het aandelenbezit aan de desbetreffende aandeelhouder na aftrek van het salaris van de bestuurder. 

Het industrialisatietijdperk had als gevolg dat het aantal anonieme vennootschappen zeer snel toenam. Vaak waren dit grote ondernemingen, waar de aandelen van op aandelenmarkten werden verhandeld. Ondanks de handel op de aandelenmarkten was vaak het merendeel van de aandelen in handen van een persoon of lichaam, waardoor de eigenaar hiervan controle en zeggenschap kon uitoefenen over het bestuur van de onderneming. Men constateerde dat in de jaren dertig, bij ondernemingen waar het aandelenbezit grotendeels was verspreid, de anonieme vennootschap er heel anders begon uit te zien dan men gewend was.
 De ‘macht’ over deze ondernemingen verschoof als gevolg van de toenemende spreiding van het aandelenbezit van de (groot)aandeelhouder naar de bestuurder, die vanwege zeer beperkte toezicht (destijds), niet werd gecontroleerd. 

1.11
Principal-agent probleem I: Het probleem en de oplossingen

De economische theorie gaat er in beginsel van uit dat ondernemingen
 in een economie trachten hun winst te maximaliseren.
 Dit heeft diverse redenen, waaronder ‘de continuïteit van de onderneming’. Bedrijven die een winstoogmerk negeren, riskeren op termijn ter ziele te gaan. Het is derhalve logisch te stellen dat ondernemingen, het laatstgenoemde in aanmerking nemende, te allen tijde hun winst zullen trachten te maximaliseren. Ondanks dit gegeven bestaat de –in eerste aanleg niet-logische- situatie, bezien vanuit de economische theorie, dat winstmaximalisatie niet als hoofdprioriteit van een onderneming gezien wordt. Een van deze –op voorhand niet-logische- situaties wordt door de economische wetenschap gekenmerkt als het principal-agent probleem.
  

De basisgedachte van het principal-agent probleem is dat ‘bedrijven’
 niet altijd conform de (basis) economische theorie handelen. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat ondernemingen niet altijd slechts eenvoudige organisaties zijn: de onderneming kan bestaan uit verschillende soorten belanghebbenden
 met ieder een eigen belang. Deze belangen kunnen zowel in elkaars lijn liggen als tegengesteld zijn. Sommige belangentegenstellingen zijn zo groot dat de onderneming hierdoor wordt ‘uiteengereten’ en mogelijk een faillissement tot gevolg kan hebben. 

In het verlengde van het slot van de inleiding wordt opgemerkt dat deze belangentegenstelling bijvoorbeeld ook kan bestaan tussen de bestuurder (agents) en de aandeelhouder (principals). De aandeelhouder heeft interesse in een zo hoog mogelijke aandeelhouderswaarde, hetgeen afhangt van de bedrijfsresultaten. Het laatstgenoemde is weer afhankelijk van de handelingen van de bestuurder, die (mogelijk) weer zijn eigen doelen nastreeft, te weten de maximalisatie van salaris plus bonus.
 In algebraïsche termen wordt dit als volgt weergeven: (π ǀ e) = π, waarbij geldt αe. π staat voor opbrengst, α staat voor de verwachting dat de betreffende opbrengst wordt behaald en e voor de inspanning welke wordt geleverd door de bestuurder. Hoe hoger de inspanning, hoe groter de kans op de verwachte opbrengsten van het bedrijf. Om te begrijpen waarom de bestuurder en de aandeelhouder de maximalisatie van hun salaris/winstaandeel nastreven
, wordt gerefereerd aan figuur 1.
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Ervan uitgaande dat de bestuurder/aandeelhouder een rationeel individu is die zijn nut tracht te maximaliseren, kan worden gesteld dat een toename van macht, aanzien en (financiële) beloning zijn nut zal doen toenemen. In dit geval zou dus gelden: hoe hoger de beloning, hoe hoger het nut voor de betreffende bestuurder en hoe hoger het winstaandeel, hoe hoger het nut voor de aandeelhouder. Tegenover een toenemende totale nut, staat een afnemende marginale nut. Het eerste snoepje is bijvoorbeeld erg lekker, de volgende iets minder, de volgenden nog minder, enzovoorts. Figuur 2 is hiervan de grafische weergave.
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Naast de bovengenoemde nutsmaximalisatie van beide kanten, oefent asymmetrische informatie een belangrijke invloed uit op de uitkomst van de situatie. De bestuurder weet vaak meer over ‘de situatie’ dan de aandeelhouder (zie in dit kader ook noot 18). Het gevaar bestaat dat de bestuurder de belangen van de aandeelhouder niet optimaal behartigt en toch hiermee kan wegkomen als gevolg van de imperfecte kennis van de aandeelhouder. Aangezien de bestuurder niet de volledige gevolgen (bijvoorbeeld een koersdaling) voelt, kan hij de neiging krijgen om minder voorzichtig te zijn met zijn handelingen in vergelijking met de situatie waarin hij wel te maken zou krijgen met de (directe) gevolgen van zijn handelingen. Deze trigger om ‘onbehoorlijk’ te handelen wordt ook wel moral hazard genoemd. 

De kloof tussen de aandeelhouder en de bestuurder bestaat dus aan de ene kant uit de verlangens van de eigenaar van de onderneming en aan de andere kant uit de doelstellingen van degene die simpelweg is aangenomen om de onderneming te runnen.
 

Om het bovengenoemde probleem te minimaliseren kunnen de vijf hiernavolgende situaties worden gecreëerd:

1. Allereerst kan de principaal in agent worden veranderd. Door het creëren van wetgeving welke de aandeelhouder meer zeggenschap geeft, wordt deze medebestuurder naast het reeds bestaande bestuur. Op deze wijze kan de aandeelhouder voorkomen dat het kapitaal van de onderneming op oneigenlijke wijze wordt gebruikt. 

2. Hiernaast zou de agent in een principaal kunnen worden veranderd. Door agenten gedeeltelijk in aandelen of opties te belonen, worden deze zelf aandeelhouder en zullen hun handelingen door het belang van de eigenaren worden gestuurd. Op deze wijze wordt de aandeelhouderswaarde gemaximaliseerd. 

3. Prestatieloon is werken op basis van een directe koppeling tussen resultaat en salaris. In dit systeem zou bijvoorbeeld een toename van het salaris moeten corresponderen met een toename van de prestaties voor de onderneming in een eerdere periode. Dit beloningstype helpt de aandacht geconcentreerd te houden op de maximalisatie van winst en minimalisatie van het principal-agentprobleem. 

4. Langetermijncontracten vormen nog een oplossing voor het principal-agentprobleem. Hierbij wordt de langetermijnbeloning van de bestuurder gekoppeld aan de successen die worden behaald door de aandeelhouders van de onderneming.
 

5. Tot slot kan aan de structuur van de onderneming ‘een toezicht door derden’ worden toegevoegd. Dit kunnen commissarissen zijn, zonder financiële relatie met de onderneming en met een duidelijk in de wet omschreven mandaat. Zij zorgen hoofdzakelijk voor de continuïteit van de onderneming. 

Bekende wetenschappers schrijven in de literatuur dat de sterke stijging van topinkomens in belangrijke mate te maken heeft met het wijzigen van bestuurders in eigenaren. Zoals een van de hierboven besproken oplossingen van het principal-agent probleem luidt, worden bestuurders tot aandeelhouder gemaakt om ervoor te zorgen dat hun beslissingen aan de aandeelhouderswaarde ten goede komen. Uit het onderzoek van Hewitt en de Rijksuniversiteit van Groningen komt overigens naar voren dat de inkomensstijging in de afgelopen jaren nagenoeg geheel aan koersgerelateerde elementen van beloningspakketten zijn toe te rekenen.

  

De oorzaak van zeer hoge beloningen en de zogeheten excessieve beloningen kan op grond van het bovengenoemde worden toegeschreven aan het principal-agent probleem en de hiervoor gevonden oplossingen ter vermijding hiervan. Om de motor van de economie, de ondernemingen, in leven te houden zijn de hoge beloningen aan bestuurders kennelijk noodzakelijk. In het hiernavolgende (de onderdelen: Topbeloningen vandaag de dag, Commissie ‘Tabaksblat’ met de Nederlandse corporate governance code en De commissie Frijns met haar conclusies) wordt ingegaan op ‘de maatschappelijke behoefte om de hoge beloningen negatief te beïnvloeden, ondanks de eerder genoemde ‘noodzaak’ van de instandhouding van (het bestaande niveau van) de bezoldiging van topmensen.    

1.12
Topbeloningen vandaag de dag

Dat op bovengenoemde wijze het ‘interne’ principal-agent probleem voor ondernemingen kan worden opgelost is duidelijk, maar is er een universele hoogte voor de beloning van deze bestuurders? Want refererende aan de inleiding op pagina 5, leiden de hoogten van de topbeloningen klaarblijkelijk telkenmale weer tot onrust in de samenleving. Het bewijs hiervoor kan bijvoorbeeld ook worden gevonden in de uitvinding van een plafond in de vorm van de zogenoemde Balkenende-norm (ad € 184.000) voor salarissen in de publieke sector. Het is eigenlijk maar de vraag of het honorarium van de minister-president als ijkpunt kan dienen voor de bepaling van de beloning van ‘schaarste’, ook al betreft het de publieke sector. Zouden verschillende soorten bestuurders gewoon verschillende soorten beloningen horen te verdienen ondanks de substantiële verschillen?
 Het bovengenoemde inzake het vinden van een universele maximering van het overheidshonorarium blijkt overigens ook uit het recente voorstel van minister Bos om het salaris van topmensen van overheidsbedrijven te maximeren op een bedrag ad € 350.000.
 

Er bestaat kennelijk een behoefte in de samenleving om de hoogte van de bezoldiging van topmensen ‘in de hand te houden’. Iedere overeenkomst tussen bedrijf en bestuurder is uniek
, daar op geen enkele wijze kan worden gesteld dat desbetreffende personen in een vergelijking gelijk zijn. Een ultieme maximering van de bezoldiging lijkt derhalve een onmogelijke zaak, met name in de private sector. In het hiernavolgende wordt nader ingegaan op de manier waarop toch gevolg wordt gegeven aan de bovengenoemde ‘maatschappelijke behoefte’.  

1.2
‘Commissie Tabaksblat’ met de Nederlandse corporate governance code 

Uit het voorgaande kan worden afgeleid dat er een spanningsveld kan zijn tussen de diverse stakeholders in een onderneming, hetgeen per saldo tot ongewenste situaties kan leiden voor de diverse belanghebbenden. Daarnaast bestaat ook een (maatschappelijke) onrust welke wordt veroorzaakt door hoge beloningen die worden toegekend aan bestuurders. Om Nederlandse ondernemingen van een ‘handvat’ te voorzien en om de bovengenoemde problematiek te stroomlijnen, is op verzoek van diverse instellingen in Nederland, waaronder het Nederlands Centrum van Directeuren en Commissarissen, de Vereniging van Effectenbezitters en de Vereniging VNO-NCW en op uitnodiging van de Ministers van Financiën en Economische Zaken, een verzameling van voorschriften samengesteld door de commissie Tabaksblat. 

“Goed ondernemerschap, waaronder inbegrepen integer en transparant handelen door het bestuur, alsmede goed toezicht hierop, waaronder inbegrepen het afleggen van verantwoording over het uitgeoefende toezicht, zijn essentiële voorwaarden voor het stellen van vertrouwen in het bestuur en het toezicht door de belanghebbenden.”
 De laatste twee elementen zijn essentieel voor de aanwezigheid van een goede ‘corporate governance’. De door de bovengenoemde commissie opgestelde Nederlandse corporate governance code (hierna ook wel de Code) ziet op de naleving hiervan. 

De Nederlandse corporate governance code bestaat uit vijf hoofdstukken, welke als volgt zijn ingedeeld: 1. Naleving en handhaving van de code, 2. Het bestuur, 3. De raad van commissarissen, 4. De (algemene vergadering van ) aandeelhouders en 5. De audit van de financiële verslaggeving en de positie van de interne audit functie en van de externe accountant. De uitwerking van de bovengenoemde punten vallen uiteen in principes en best practice bepalingen. De principes worden gezien als de moderne, en breed gedragen, algemene opvattingen over goede corporate governance. De principes worden nader uiteengezet in de vorm van de bovengenoemde best practice bepalingen. De hoofdgedachte van de Code is gegeven in hoofdstuk 1 en luidt als volgt: 

De verantwoordelijkheid voor de corporate governance structuur van de vennootschap en de naleving van deze code ligt bij het bestuur en de raad van commissarissen. De verantwoording hiervoor wordt afgelegd aan de algemene vergadering van aandeelhouders. Aan de andere kant dienen de aandeelhouders zorgvuldig kennis te nemen van de best practice bepalingen en dienen een grondige beoordeling van de redengeving van eventuele afwijkingen hiervan te maken. De ‘afvinkmentaliteit’ in de beoordeling van de corporate governance structuur van de vennootschap dient door hen te worden vermeden. 

Met het bovengenoemde hoofdonderwerp in het achterhoofd dient te worden opgemerkt dat de Nederlandse corporate governance code ook bepalingen bevat inzake de honorering van bestuurders en leden van de raad van commissarissen. De Code zegt hierover het volgende: 

“Hoogte en samenstelling van de bezoldiging: De bestuurders ontvangen voor hun werkzaamheden een bezoldiging van de vennootschap, die wat betreft hoogte en structuur zodanig is dat gekwalificeerde en deskundige bestuurders kunnen worden aangetrokken en behouden. Voor het geval de bezoldiging bestaat uit een vast en een variabel deel, is het variabele deel gekoppeld aan vooraf bepaalde, meetbare en beïnvloedbare doelen, die deels op korte termijn en deels op lange termijn moeten worden gerealiseerd. Het variabele deel van de bezoldiging moet de binding van de bestuurders aan de vennootschap en haar doelstellingen versterken. 

De bezoldigingsstructuur, met inbegrip van ontslagvergoeding, is zodanig dat zij de belangen van de vennootschap op middellange en lange termijn bevordert, niet aanzet tot gedrag van bestuurders in hun eigen belang met veronachtzaming van het belang van de vennootschap en falende bestuurders bij ontslag niet ‘beloont’. Bij de vaststelling van de hoogte en structuur van de bezoldiging worden onder meer de resultatenontwikkeling, de ontwikkeling van de beurskoers van de aandelen, alsmede andere voor de vennootschap relevante ontwikkelingen in overweging genomen. 

Het aandelenbezit van een bestuurder in de vennootschap waarvan hij bestuurder is, is ter belegging op de lange termijn. De hoogte van een ontslagvergoeding voor een bestuurder bedraagt niet meer dan eenmaal het jaarsalaris, tenzij dit in de omstandigheden van het geval kennelijk onredelijk is.”
 

1.3
Commissie Frijns en haar conclusies 

Zoals hierboven besproken, is de Nederlandse corporate governance code eind 2003 opgesteld. Om de actualiteit en bruikbaarheid van de Code te bevorderen en de naleving ervan door de Nederlandse beursvennootschappen en institutionele beleggers te controleren, heeft de minister van Financiën, mede namens de minister van Justitie en de staatssecretaris van Economische Zaken eind 2004 de Monitoring Commissie Corporate Governance Code (hierna ook wel de Monitoring Commissie) ingesteld. Ieder jaar wordt door deze commissie opnieuw een evaluatie gemaakt van de naleving van de Nederlandse corporate governance code. Zo verscheen in december 2007 het derde rapport.
 

Met betrekking tot de naleving van de Code inzake de bezoldiging van bestuurders is opgemerkt dat “de naleving van de best practice bepalingen over de bezoldiging van bestuurders met 85%, waarvan 15% uitleg, nog altijd relatief laag is. (…) De Monitoring Commissie beveelt alle vennootschappen aan de naleving te verbeteren”. 

Voorts wordt met betrekking tot de hoogte van beloningen het volgende opgemerkt:  


“Hoogte; prestatiemaatstaven

1. De hoogte van beloning van bestuurders laat geen afwijkend beeld zien voor Nederland in

vergelijking tot andere Europese landen. Wanneer bestuursvoorzitters van vennootschappen met een vergelijkbare omvang ($ 500 mln) tot uitgangspunt worden genomen genieten Nederlandse bestuurders in vergelijking met bestuurders uit andere Europese landen een gematigde beloning.

2. De totale beloning van Nederlandse bestuurders was in 2006 beduidend hoger dan in 2002. Dit is in lijn met de Europese praktijk. In die periode zijn ook de vennootschappen in omvang gegroeid. Het beloningniveau bij grote vennootschappen is hoger en stijgt sneller dan bij kleine vennootschappen. De bezoldiging van de voorzitter van de raad van bestuur lijkt sterker te stijgen dan die van de overige leden van de raad van bestuur. Een belangrijk bestanddeel van de stijging van de totale beloning is de waardestijging op de (voorwaardelijk) toegekende aandelen.”

Met betrekking tot de bezoldiging van bestuurders zijn door de Monitoring Commissie onder andere de volgende punten aanbevolen. 


“Algemeen

8. Wettelijke maatregelen die direct ingrijpen in de hoogte en de structuur van de beloning van bestuurders zullen naar verwachting slechts een beperkt matigend effect sorteren en het Nederlandse vestigingsklimaat negatief kunnen beïnvloeden. Dit is overigens ook van onmiddellijke invloed op de Rijksfinanciën. Dit pleit voor terughoudendheid van de overheid/wetgever. Het fiscaal ongelijk behandelen van verschillende variabele (lange termijn) beloningscomponenten zal kunnen leiden tot fiscale optimalisatie bij het samenstellen van de (variabele) bezoldiging van bestuurders en naar verwachting niet leiden tot een daling van de totale beloning van bestuurders. Bovendien kan dit een ongewenste invloed hebben op de structuur van de bezoldiging.


9. De Monitoring Commissie acht zelfregulering in beginsel een beter instrument om de hoogte en structuur van de bezoldiging te beïnvloeden dan wetgeving. Dit is ook consistent met de opzet van de Code. Zelfregulering kan echter alleen een serieus alternatief voor wetgeving zijn als iedereen zich inspant de gedragsregels na te leven: zelfregulering vereist zelfdiscipline. De Monitoring Commissie meent dat op dit punt verbetering gewenst is. Zelfregulering kan worden gefaciliteerd door meer onderling overleg tussen commissarissen van verschillende beursvennootschappen, bijvoorbeeld door de normen voor het handelen ten aanzien van het bezoldigingsbeleid uit te werken tot best practices.

10. De raad van commissarissen is verantwoordelijk voor de ontwikkeling van het bezoldigingsbeleid en de individuele bezoldiging van bestuurders. De Monitoring Commissie onderkent dat de raad van commissarissen (remuneratiecommissie) een lastige taak heeft. Om de raad van commissarissen behulpzaam te zijn komt de Monitoring Commissie met nadere guidance in de vorm van aanbevelingen. Daarbij wordt evenals voorgaande jaren een onderscheid gemaakt tussen de hoogte van de bezoldigingen, de structuur van de beloningen en het proces voor de totstandbrenging. Deze guidance draagt evenals eerdere aanbevelingen van de Monitoring Commissie het karakter van goodpractice.

Hoogte van bezoldiging

11. Principe II.2 van de Code bepaalt dat de hoogte (en structuur) van de bezoldiging van bestuurders zodanig dient te zijn dat gekwalificeerde en deskundige bestuurders kunnen worden aangetrokken en behouden. De Code verschaft geen norm waaraan de hoogte kan worden getoetst. Ook omdat er sprake is van een imperfecte markt voor bestuurders, acht de Commissie het ontwikkelen van een algemeen geldende toetsingsnorm voor de hoogte van beloningen niet goed mogelijk, zoals de Commissie in haar rapport van december 2005 al heeft aangegeven.

12. Nederlandse ondernemingen begeven zich in sterke mate op de internationale markt. Dit geldt voor de ondernemingen zelf, maar ook voor haar bestuurders en werknemers. De vaststelling van het bezoldigingsbeleid en de bezoldigingen van individuele bestuurders moet een aangelegenheid blijven voor de vennootschap, waarbij de raad van commissarissen als feitelijke werkgever van het bestuur een centrale rol vervult.
26. De Monitoring Commissie is van oordeel dat de relatie tussen de prestatiemaatstaven en de gehanteerde strategiedoelstellingen van de onderneming in het remuneratierapport zichtbaar dient te zijn. De prestatiemaatstaven dienen zodanig concreet, gekwantificeerd en specifiek te zijn dat daaruit kan worden afgeleid dat deze werkelijk ambitieus zijn.

27. Op basis van best practice bepaling II.2.12 worden eenmalige uitkeringen toegelicht in het remuneratierapport. De Monitoring Commissie beveelt aan dat indien de vennootschap eenmalige (korte termijn) uitkeringen doet aan bestuurders (anders dan de jaarbonus), dit steunt op een daartoe strekkende regeling in vastgestelde beloningenbeleid.

1.4
Slot

De eerdergenoemde oplossing van het principal-agent probleem leidt tot hoge, en in de desbetreffende gevallen tot excessieve beloningen. De verontwaardiging die hier in de samenleving over ontstaat heeft geleid tot de Nederlandse corporate governance code, waarin staat hoe een ‘fatsoenlijke onderneming’ zich zou moeten gedragen onder andere met betrekking tot de bezoldiging van haar topmensen. Hierin wordt aanbevolen dat op basis van ‘zelfregulering’ deze beloningen op een betere wijze zouden kunnen worden beïnvloed. De vraag is wat dit voor effect zal hebben op het principal-agent probleem, want als de raad van commissarissen ‘onder druk’ hiervan het bezoldigingsbeleid aanpast en ‘de agents’ ‘teleurstelt’, kan op termijn op grond van de principal-agenttheorie de continuïteit van de onderneming in gevaar komen of op zijn minst kan de aandeelhouder te maken krijgen met een ‘inefficiënte koers’ van het aandeel en de hiermee samenhangende gevolgen voor de uitbetalingen. De negatieve beïnvloeding van bezoldiging van topmensen door zelfregulering aan de ene kant en een oplossing vinden van het principal-agent probleem aan de andere kant dwingt tot het denken van een aanpak op een ander niveau: op het niveau van de bestuurders. Voortbouwende op de aanbevelingen van de Monitoring Commissie, zal de introductie van een breed maatschappelijk geaccepteerde, verantwoorde ‘calvinistische’ mentaliteit, door bijvoorbeeld het in het leven roepen van een ’(bestuurders)tuchtcollege/commissie’, bij alle topmensen een groot deel van het principal-agent probleem oplossen. Indien op bovengenoemde wijze betrouwbaarheid, ijverigheid, eerlijkheid enzovoorts een impuls kunnen worden gegeven (mede door bijvoorbeeld een keiharde (maatschappelijke) afstraffing van dergelijk (opportunistisch) gedrag en (maatschappelijke) verontwaardiging op een ‘niet-calvinistische mentaliteit’
), zal dit niet leiden tot het zoeken naar oplossingen die op hun beurt weer leiden tot (zeer) hoge bezolding van topmensen, omdat op die manier het totale nut (voortbouwende op figuur 1) voor topmensen vanaf een maatschappelijk aanvaardbaar maximumpunt
 niet toeneemt of gelijkblijft, maar zal afnemen. De extra beloning (boven het maatschappelijk aanvaarbaar maximumpunt) zal door de introductie van het bovengenoemde bezwaarlijk zijn en automatisch leiden tot een last voor de betreffende individuen door de ontstane verontwaardiging. Op deze wijze zal ‘zelfregulering’ niet leiden tot ‘teleurstelling’ bij topmensen. 

Hoofdstuk 2
‘Belastingheffing Excessieve Beloningsbestanddelen’
In dit hoofdstuk worden de betreffende maatregelen uitvoerig besproken. Onduidelijkheden hierin worden met behulp van informatie uit de overige parlementaire behandeling zoveel mogelijk verholpen.

2.1
Introductie

Ondanks de in de inleiding genoemde aanbevelingen van de Monitoring Commissie, gooide de wetgever het over een andere boeg en kwam vorig jaar met specifieke maatregelen, te weten het wetsvoorstel ‘Belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen’.
 Zoals in hoofdstuk 1 al aan de orde is gekomen, is geprobeerd het beloningsbeleid van topbestuurders door zelfregulering te beïnvloeden met behulp van de Nederlandse corporate governance code. De Monitoring Commissie Corporate Governance Code concludeert in hoofdstuk 1, dat de naleving te wensen over laat. Met de maatregelen betreffende ‘Belastingheffing excessieve Beloningsbestanddelen’ zal derhalve worden getracht ‘de governancestructuur van ondernemingen, waarin de beloningen van topbestuurders tot stand komen, te verbeteren zodat excessieve beloningen minder vaak zullen voorkomen, en om binnen het bestaande belastingstelsel tot een evenwichtiger belastingheffing te komen en het tot stand komen van bepaalde excessieve beloningsbestanddelen te ontmoedigen’.
 

‘Belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen’ bevat een drietal maatregelen: 

- het extra belasten van ‘vertrekvergoedingen’ vanaf een jaar loon ad € 500.000 en indien de vergoeding hoger is dan een jaarsalaris (2.2); 

- het extra belasten van backservice pensioenen indien het pensioengevend loon meer dan 
€ 500.000 bedraagt (2.3)
- belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’ (onderdeel 2.4)

2.2
‘Vertrekvergoedingen’

2.20
‘Vertrekvergoedingen’: inleiding

Dit onderdeel houdt een pseudo-eindheffing in van 30% over een ‘vertrekvergoeding’. De werknemer geniet in de normale gang van zaken met betrekking tot de eindheffingsregeling in de inkomstenbelasting eventueel vrijstellingen voor specifieke loonbestanddelen. De verschuldigdheid van de bovengenoemde 30% over de ‘vertrekvergoeding’ heeft echter geen invloed op de verschuldigdheid van ‘normale’ loonbelasting. Dit houdt in dat de bovengenoemde 30%-heffing naast de reguliere inhouding van loonbelasting door de inhoudingsplichtige moet worden ingehouden en afgedragen. Slechts de reguliere loonbelasting mag als voorheffing worden verrekend met de verschuldigde inkomstenbelasting en premies voor de volksverzekeringen. Refererende aan het bovengenoemde, wordt gesproken van een pseudo-eindheffing.
 

In het wetsvoorstel is artikel 10, lid 5, Wet op de loonbelasting 1964 (hierna: Wet LB 1964) aangepast. Hier wordt naar voren gebracht dat vertrekvergoedingen ex artikel 32bb Wet LB 1964 tot het loon behoren ondanks het feit dat de inhoudingsplichtige hierover de bovengenoemde pseudo-eindheffing verschuldigd is. Ook is in het bovengenoemde lid, onderdeel b opgenomen dat vertrekvergoedingen ex artikel 32bb, lid 5, Wet LB 1964 niet tot het loon behoren. Deze uitzondering zorgt ervoor dat de desbetreffende aandelenoptierechten niet ook nog op de voet van artikel 10a Wet LB 1964 worden belast. 

2.21
‘Vertrekvergoedingen’: de regeling

De werkgeversheffing bij excessieve vertrekvergoedingen ex artikel 32bb Wet LB 1964 houdt in dat als er door de werkgever een excessieve vertrekvergoeding wordt toegekend, de betreffende werkgever een pseudo-eindheffing ad 30% dient af te dragen over het excessieve deel van die vertrekvergoeding. Dit laatstgenoemde uiteraard naast de reguliere loonheffing die de werknemer ter zake is verschuldigd. Een vertrekvergoeding wordt geacht excessief te zijn indien deze meer bedraagt dan één jaarloon (voorzover hoger dan € 500.000).
 De hierbij gehanteerde ‘toetsloon’ wordt in beginsel gevormd door het loon van het tweede kalenderjaar voorafgaande aan het kalenderjaar waarin de dienstbetrekking is beëindigd.
 Dit toetsloon functioneert enerzijds als een maximering waaronder geen heffing plaatsvindt en anderzijds als een belastingvrije som. Bij de bepaling hiervan is, in tegenstelling tot hetgeen bepaald is in de Nederlandse corporate governance code, om uitvoeringstechnische redenen geen onderscheid gemaakt tussen vaste en variabele beloningsbestanddelen.
 “Het vaststellen van de vertrekvergoeding op basis van een onderscheid tussen vast en variabel loon zou de maatregel namelijk zeer kwetsbaar maken, omdat werkgever en werknemer dan op zeer simpele wijze de verhouding tussen vast en variabel zodanig zouden kunnen manipuleren, dat een vertrekvergoeding niet onder de maatregel zou vallen”.

De bovengenoemde hoofdregel ter bepaling van het ‘toetsloon’ geldt indien de dienstbetrekking is aangevangen voor of in het jaar t-2.
 Als een werknemer in het jaar t-2 niet het volledige jaar bij de inhoudingsplichtige in dienstbetrekking is geweest, moet het loon van het jaar t-2 worden herleid tot een loon voor het gehele kalenderjaar. Als de dienstbetrekking in het jaar t-1 is aangevangen, wordt het in dat jaar ontvangen loon het toetsloon. Dit laatstgenoemde toetsloon dient uiteraard te worden herleid tot een loon voor het gehele kalenderjaar, indien de werknemer niet het gehele jaar in dienstbetrekking is geweest. Als de dienstbetrekking wordt aangevangen in het jaar waarin de dienstbetrekking wordt beëindigd (jaar t-0), wordt het toetsloon vastgesteld op het loon dat zou zijn genoten indien de dienstbetrekking aan het begin van het kalenderjaar was aangevangen en bovendien niet in dat jaar zou zijn beëindigd.

De hoogte van de vertrekvergoeding wordt gesteld op de som van:  

- het positieve verschil tussen het jaarloon van de werknemer in het kalenderjaar waarin de dienstbetrekking wordt beëindigd (factor A) en het vergelijkingsloon van de werknemer; en

- het positieve verschil tussen het jaarloon van de werknemer in het kalenderjaar voorafgaand aan het kalenderjaar waarin de dienstbetrekking is beëindigd (factor B) en het vergelijkingsloon van de werknemer. 

Met het hierboven genoemde vergelijkingsloon wordt in beginsel bedoeld het door de vertrekkende werknemer genoten jaarloon in het tweede aan het kalenderjaar waarin de dienstbetrekking is beëindigd voorafgaande kalenderjaar (t-2). Aangezien in het jaar van beëindiging van het dienstverband de werknemer doorgaans niet een volledig kalenderjaar in dienstbetrekking zal staan tot zijn werkgever, wordt, om de vergelijking tussen A (het jaarloon van het jaar t) en het vergelijkingsloon op gelijke grondslag plaats te laten vinden, het vergelijkingsloon herrekend naar evenredigheid van de periode dat de dienstbetrekking in het jaar waarin de dienstbetrekking is beëindigd, heeft bestaan. De herrekening geldt alleen voor de vergelijking van het vergelijkingsloon met A, omdat in het geval de dienstbetrekking is aangevangen voor het jaar voorafgaande aan het jaar waarin de dienstbetrekking is beëindigd, het jaar waar B op ziet (het jaar t-1) een volledig jaar betreft en een herrekening derhalve niet nodig is.  Voor de bepaling van het vergelijkingsloon wordt aangesloten bij het in de desbetreffende situatie voor de werknemer geldende toetsloon. Hierbij zal de genoemde herrekening worden gemaakt. 
Om de verschuldigde eindheffing te bepalen, dient de vertrekvergoeding te worden vergeleken met het toetsloon. De werkgever wordt, aanvullend op de loonbelasting die de werknemer zelf verschuldigd blijft, in een heffing van 30% loonbelasting betrokken, welke als werkgeversbelasting moet worden afgedragen.
 

Ter illustratie zijn enkele uitgebreide voorbeelden van het bovengenoemde opgenomen in appendix I.

2.22
‘Vertrekvergoedingen’: uitzonderingen/bijzonderheden

In de parlementaire behandeling geeft de staatssecretaris een tweetal situaties waarin een vertrekvergoeding die meer bedraagt dan € 500.000 niet onder de werkgeversheffing zal vallen
: 
1. indien een werknemer met een jaarloon van minder dan € 500.001 een vertrekvergoeding van meer dan € 500.000 ontvangt; 

2. indien zowel het jaarloon in het vergelijkingsjaar (t=2) als de vertrekvergoeding meer dan 
€ 500.000 bedragen, maar de vertrekvergoeding minder bedraagt dan het jaarloon van het vergelijkingsjaar. 

Tevens wordt aangegeven dat loonbestanddelen, die voortvloeien uit de uitoefening of vervreemding van aandelenoptierechten, die vóór het jaar t=1 zijn toegekend, niet onder de pseudo-eindheffing vallen. Van dergelijke loonbestanddelen kan immers niet worden gesteld dat deze verband houden met het einde van de dienstbetrekking. 

Het uitgangspunt bij het voorstel van artikel 32bb Wet LB 1964 is het normale loonbegrip uit de Wet LB 1964. In lid vijf van het genoemde artikel is een uitzondering geformuleerd om te voorkomen dat de eindheffing op simpele wijze kan worden ontgaan door vrijgestelde loonbestanddelen te verstrekken. Een voorbeeld hiervan is een vertrekvergoeding in de vorm van een nog niet uitgeoefende of vervreemde aandelenoptie. Dit artikellid regelt dat de waarde van aandelenoptierechten die zijn toegekend in het jaar van beëindiging van de dienstbetrekking (jaar t) of in het daaraan voorafgaande jaar (het jaar t=1) en op het moment van beëindigen van de dienstbetrekking door de werknemer nog niet zijn uitgeoefend of vervreemd
 ook worden gerekend tot loon als genoemd in het vierde lid. Wat door de werknemer zou zijn genoten indien hij die aandelenoptierechten op het tijdstip van beëindiging van de dienstbetrekking zal vervreemden of zal uitoefenen, wordt als waarde in aanmerking genomen ter berekening van het bovengenoemde. 

Een zelfde soort regeling is opgenomen voor de toekenning van aanspraken op periodieke uitkeringen ter vervanging van gederfd of te derven loon ex artikel 11, lid 1, onderdeel g, Wet LB 1964 als onderdeel van een vertrekvergoeding. In lid zes van artikel 32bb is derhalve opgenomen dat de waarde van aanspraken op bovengenoemde stamrechtuitkeringen die zijn toegekend in (of na) het jaar van beëindiging van de dienstbetrekking (het jaar t) of in het daaraan voorafgaande jaar (t=1) ook worden gerekend tot het loon in de zin van het vierde lid. Aangezien ook in de periode na de beëindiging van de dienstbetrekking de hoogte van een ontslagvergoeding (en dus ook van het toekennen van een stamrecht hiervoor) kan worden bepaald door bijvoorbeeld de rechter, vindt het zesde lid van dit artikel ook toepassing voor stamrechten die na het jaar van beëindiging van de dienstbetrekking zijn toegekend voor de beëindiging van de dienstbetrekking. 

Het genietingstijdstip van de vertrekvergoeding is geregeld in het achtste lid van artikel 32bb. De hoofdregel is dat de vertrekvergoeding wordt geacht te zijn toegekend op het tijdstip waarop de dienstbetrekking civielrechtelijk is beëindigd. Indien na het einde van de diensbetrekking nog (loon)betalingen worden gedaan die verband houden met de beëindigde dienstbetrekking zijn deze vergoedingen op dat latere tijdstip belast. De berekening van het loon ex artikel 32bb, lid 4, Wet LB 1964 moet in dat geval opnieuw worden gedaan. Uiteraard dient in dat geval rekening te worden gehouden met hetgeen eerder was berekend. 

2.23
‘Vertrekvergoedingen’: slot

Men kan zich voorstellen dat dienstbetrekkingen worden beëindigd en elders binnen hetzelfde concern worden voortgezet. Ook in deze situatie zal de regeling van toepassing blijven, omdat dit aanleiding zou kunnen geven tot ontwijkingsmogelijkheden. “Het hangt ervan af hoe deze overgang is vormgegeven. De werkgeversheffing komt eerst aan de orde ingeval er sprake is van een beëindiging van de dienstbetrekking. Bij verplaatsing binnen het concern zonder beëindiging van de bestaande dienstverband is de maatregel derhalve niet van toepassing. In situaties waarin wel sprake is van beëindiging van de bestaande dienstbetrekking, is de regeling op dezelfde wijze van toepassing als bij een overgang naar een werkgever buiten het concern. Het kabinet acht het niet wenselijk om voor deze situaties een uitzondering te maken. Een dergelijke uitzondering zou mogelijkheden geven om de maatregel te ontgaan.” 

2.3
‘Backservicepremies’

2.30
‘Backservicepremies’: inleiding

Net zoals bij de maatregel inzake de vertrekvergoedingen is de pseudo-eindheffing op backservicepremies ten behoeve van pensioenen ook een gevolg van de maatschappelijke en politieke discussie over excessieve beloningen van topbestuurders. Oorspronkelijk bestond het voornemen om de omkeerregel voor ouderdomspensioenen hoger dan € 185.000 niet toe te passen.
 Het laatstgenoemde is door de komst van dit wetsvoorstel van de baan.
 

In de Memorie van Toelichting wordt naar voren gebracht dat uit onderzoek blijkt dat eindloonregelingen de afgelopen jaren massaal zijn omgezet in middelloonregelingen.
 Dit laatstgenoemde geldt echter niet voor het hogere inkomenssegment. Dit heeft tot gevolg dat inkomenssprongen in deze categorie regelmatig samengaan met de storting van grote fiscaal gefacilieerde bedragen ten behoeve van de eigen pensioenregeling, omdat hiervoor gebruik wordt gemaakt van de omkeerregeling, waarbij de aanspraken vrijgesteld en de uitkeringen belast zijn. “De verhoging van de pensioenaanspraken over de verstreken dienstjaren naar een percentage van het laatstverdiende salaris, zoals die plaatsvindt bij een salarisstijging, wordt aangeduid als ‘backservice’”.

2.31
‘Backservicepremies’: de regeling

Aangezien de ‘gewone werknemer’ in sommige (zeldzame) gevallen ook nog gebruik maakt van een eindloonregeling, is deze maatregel enkel bedoeld voor het geval sprake is van opbouw op basis van een eindloonstelsel over een pensioengevend loon vanaf € 500.000. De werkgeversheffing zal dan van toepassing zijn als sprake is van een salarisstijging en van een backservice. De eindheffing kan dus worden voorkomen door tot een pensioengevend loon van maximaal € 500.000 een eindloonstelsel toe te passen en over het surplus een pensioen op basis van middelloon- of beschikbare premiestelsel toe te kennen. Het percentage van de werkgeversheffing/eindheffing bedraagt 15% en dient te worden berekend over een backservicepremie welke forfaitair is bepaald. Dit laatste bedraagt een viervoud van de stijging van het pensioengevende loon, welke een direct gevolg is van de salarisstijging.
 

Het wetsvoorstel nader bezien, bepaalt artikel 32bc, lid 1, Wet LB 1964 tot een eindheffing van 15% in situaties waarin pensioenopbouw plaatsvindt op basis van een eindloonstelsel en het salaris stijgt. De bovengenoemde vermenigvuldiging van de salarisstijging met de factor vier vormt de forfaitaire backservicepremie. De pseudo-eindheffing is op grond van artikel 32 bc, lid 3, Wet LB 1964 alleen van toepassing voor zover het op basis van het eindloonstelsel in aanmerking genomen pensioengevend loon hoger is dan € 500.000. Het gaat hierbij om het vaste salaris, omdat in een eindloonstelsel pensioen niet wordt opgebouwd over variabele loonbestanddelen. 

Voor dienstbetrekkingen in deeltijd geldt geen (evenredige) vermindering van het grensbedrag ad € 500.000. Een parttime dienstverband leidt immers niet tot een verlaging van het pensioengevend loon, maar tot een vermindering van perioden welke als dienstjaren worden genomen. Het totaal aantal dienstjaren als gevolg van het parttime dienstverband, moet daartoe met de deeltijd factor worden herrekend, waarbij wordt uitgegaan van het voltijdloon (zie appendix II). 

Uit artikel 32bb, lid 1, Wet LB 1964 blijkt dat de hierin bedoelde pseudo-eindheffing mede van toepassing is op situaties waarin de inhoudingsplichtige in een later jaar dan dat van aanvang van de dienstbetrekking de pensioentoezegging op basis van een eindloonstelsel doet, indien de betreffende pensioentoezegging ook betrekking heeft op de reeds verstreken dienstjaren en het (vaste) loon op het moment van de toezegging hoger is dan € 500.000. De grondslag van de pseudo-eindheffing wordt gevormd door het viervoud van het verschil tussen het pensioengevend loon in het jaar van toekenning van het pensioen en het pensioengevend loon in het eerste jaar waarover het pensioen wordt toegekend. 

In het tweede lid van het bovengenoemde artikel wordt geregeld dat de pseudo-eindheffing ook van toepassing is indien sprake is van inkoop van pensioen bij indiensttreding bij een nieuwe werkgever. De pseudo-eindheffing is onder voorwaarden ook van toepassing op pensioenregelingen ex artikel 19d Wet LB 1964. In dit geval betreft het de situaties van tewerkstelling vanuit het buitenland. Hierbij wordt op grond van een besluit
 een goedkeuring gegeven voor fiscale faciliering van een buitenlandse pensioenregeling. De pseudo-eindheffing geldt ook hier alleen voor zover door de Nederlandse werkgever gedurende de tewerkstelling op basis van een eindloonstelsel pensioen wordt toegekend ter zake van een salarisstijging. Uiteraard moet het pensioengevend loon meer dan € 500.000 bedragen. 

Artikel 32bb, lid 4, Wet LB 1964 bepaalt voorts dat de grens van € 500.000 jaarlijks dient te worden geïndexeerd conform de tabelcorrectiefactor ex artikel 10.2 Wet IB 2001. De indexering vindt al plaats per 1 januari 2009 op grond van artikel 5 Wet Beb. 

Naar aanleiding van het commentaar van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs vragen leden van diverse fracties te bevestigen, dat indien een werknemer van dienstverband verandert en bij zijn nieuwe werkgever een hoger pensioengevend loon ontvangt, de voorgestelde maatregel (ex artikel 32bc, lid 2, Wet LB 1964) niet van toepassing is voor zover de werknemer gebruik maakt van zijn wettelijk recht op waardeoverdracht, en dat de maatregel wel van toepassing is op het moment dat de werkgever in aanvulling hierop extra fictieve dienstjaren toekent. De staatssecretaris bevestigt dit.
 

Ter illustratie zijn enkele voorbeelden van het bovengenoemde opgenomen in appendix II.

2.32
‘Backservicepremies’: tot slot

Deze maatregel treedt in per 1 januari 2010, om marktpartijen (werkgevers en werknemers) de benodigde ruimte te geven voor eventuele onderhandelingen over de arbeidsvoorwaarden en aanpassingen van de pensioenregeling. Wellicht ten overvloede, doch niet geheel onbelangrijk te noemen, het feit dat een vóór de inwerkingtreding gestorte backservice niet onder de maatregel valt.
 
2.4
Belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’

2.40
Belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’: inleiding

Deze maatregel uit het wetsvoorstel houdt direct verband met de praktijk van de zogenoemde carried interest beloningen voor natuurlijke personen die bijvoorbeeld als manager (hierna: private equity-managers) betrokken zijn bij private equity-structuren/vormen.
 Het laatstgenoemde komt met name voor bij (door private equity-huizen) opgerichte participatiemaatschappijen. Zulke structuren zijn met regelmaat gericht op het verwerven van (middellijke) belangen in (ondergewaardeerde) ondernemingen, waarna de betrokken private equity-managers in een betrekkelijk korte periode een hoge (aandeelhouders)waarde proberen te creëren, welke vervolgens te gelde wordt gemaakt. Naast een beloning in geld verwerven de private equity-managers vaak vermogenstitels met een bijzonder karakter. Vaak is ook hiervan het rendement direct of indirect gekoppeld aan door het private equity-huis opgestelde doelstellingen. Als aan deze doelstellingen wordt voldaan, worden door de private equity-managers zeer hoge rendementen behaald.
 In de Nota naar aanleiding van het verslag wordt ook wel naar voren gebracht: “Het bereik van de voorgestelde wetgeving is beperkt tot vermogensbestanddelen, waaronder aandelen, waaraan als beloning voor werkzaamheden van degene aan wie de vermogensbestanddelen worden verstrekt, bepaalde bijzondere condities of voorwaarden zijn verbonden. Kenmerkend daarbij is dat rendementen kunnen worden behaald, die in geen verhouding staan tot het geïnvesteerde kapitaal en/of het feitelijk gelopen risico (…)”.

Het wetsvoorstel beperkt zich niet alleen tot de bovengenoemde private equity-huizen, maar is ook van toepassing op situaties waarin bepaalde personen, die betrokken zijn bij overnames, soortgelijke beloningen ontvangen. Het wetsvoorstel heeft niet als doelstelling de belasting van werknemersparticipatieregelingen te verzwaren. 

Dit onderdeel van het wetsvoorstel stelt een nieuw artikel 3.92b Wet inkomstenbelasting 2001 (hierna ook wel: Wet IB 2001) voor, waarin is opgenomen dat indien sprake is van een ‘lucratief belang’ als genoemd in deze bepaling, de voordelen hieruit worden belast met inkomstenbelasting. De manieren waarop carried interest beloningen plaats kunnen vinden, zijn legio. Dit heeft derhalve geleid tot een ingewikkelde beschrijving in het bovengenoemde artikel. Het bovengenoemde heeft tot gevolg dat het winstregime, dus ook goed koopmansgebruik en het totaalwinstbeginsel, hierop van toepassing is. De regeling maakt geen onderscheid tussen rendementen van de desbetreffende belangen die als zakelijk dan wel als niet-zakelijk kunnen worden gekwalificeerd. Een gedeelte hiervan houdt redelijkerwijs immers verband met de arbeid van de desbetreffende belastingplichtige. Het gevolg hiervan is  dat ten onrechte het totale rendement van een ‘lucratief belang’ in de resultaatsfeer in de heffing wordt meegenomen. Een onderscheid in de bepaling tussen zakelijke en niet-zakelijke rendementen zou derhalve gepast zijn.  

Het wetsvoorstel beoogt met de belastingheffing als inkomen uit overige werkzaamheden geen vervanging van de belastingheffing in de loonbelasting, maar dient te worden beschouwd een aanvullende heffing.
 De dubbele belasting wordt voorkomen door in box 1 de grondslag van de (eventueel) als loon in aanmerking genomen bestanddeel als beginwaarde te nemen. Op deze wijze wordt de latere (eventuele) waardeaangroei meegenomen in de belastingheffing in box 1. In de Nota naar aanleiding van het verslag komt de opmerking van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs naar voren dat de dubbele heffing mogelijk is. Naast de heffing als resultaat uit overige werkzaamheden kan (nog steeds) heffing van loonbelasting plaatsvinden. Dit kan volgens de staatssecretaris worden voorkomen door: “Bij (ingewikkelde) beloningsinstrumenten is het raadzaam om vooroverleg te plegen met de inspecteur, waarbij dit punt zal worden meegenomen. In dat opzicht is geen sprake van een extra last.” 

Indien de vermogenstitels middellijk worden gehouden, dus via een vennootschap, is de regeling eveneens van toepassing. Indien de gerealiseerde rendementen of vermogenswinsten op tijd worden doorgegeven aan de aandeelhouder, wordt de regeling in de resultaatssfeer op verzoek van de belastingplichtige niet meer in aanmerking genomen.
 

Buitenlandsbelastingplichtigen, die een ‘lucratief belang’ houden, die verband houden met werkzaamheden die in Nederland worden verricht, worden tot slot ook meegetrokken in dit wetsvoorstel. 

2.41
Belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’: ‘het lucratief belang’

In navolging van de inleiding wordt opgemerkt dat in artikel 3.92b Wet IB 2001 wordt vastgesteld wanneer sprake is van een belastbaar ‘lucratief belang’. In lid 1 van dit artikel wordt aangegeven wanneer vermogenstitels onder deze maatregel vallen. Enerzijds (onderdeel a) betreft het (nader bepaalde) aandelen, vorderingen en rechten
 en anderzijds (onderdeel b) schulden die een direct verband hebben met tegemoetkomingen inzake kwijtscheldingen. Inzake certificaten van aandelen is voor de toepassing van deze regeling in de parlementaire behandeling (Nota naar aanleiding van het nader verslag) opgemerkt dat deze gelijk worden gesteld met (gewone) aandelen.
 Wel is het zo dat deze vermogenstitels pas in de heffing worden betrokken indien de inspecteur kan aantonen dat de voordelen ‘gelet op de feiten en omstandigheden waaronder deze aandelen, vorderingen of rechten zijn verkregen’, ‘naar moet worden aangenomen’, ‘mede een beloning beogen te zijn voor werkzaamheden van de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon’. De inspecteur zal in dat geval de relatie tussen het arbeidselement en de verwerving van het ‘lucratieve belang’ aannemelijk moeten maken.
 

‘Naar moet worden aangenomen’ geeft een objectivering aan van ‘mede een beloning beogen te zijn voor ….]’.
 In de Memorie van Toelichting staat dat hierbij van belang is of de belastingplichtige zonder aanvullende voorwaarden of (beurs-)condities dezelfde aandelen in zijn werkgever kan kopen. Indien dat het geval is, wordt geconcludeerd dat de aankoop niet gelinkt is met de werkzaamheden.
 Een rechtstreekse samenhang tussen aandelen, vorderingen of rechten onder de resultaatsfeer en schulden houdt in dat rente- en overige kosten van geldleningen in mindering kunnen worden gebracht op het belastbare resultaat. 

In de parlementaire behandeling is bij de behandeling van het bovengenoemde tevens aan de orde gekomen dat de maatregel ook van toepassing kan zijn als de werkzaamheden zijn gestart nadat het ‘lucratieve belang’ wordt verkregen.
 Dit geldt ook indien de werkzaamheden inmiddels zijn beëindigd, maar het ‘lucratieve belang’ is behouden. In beide gevallen zijn de voordelen uit het ‘lucratief belang’ belast als resultaat uit overige werkzaamheden. Met betrekking tot het laatstgenoemde geval stelt de staatssecretaris dat het ‘lucratief belang’ op dat tijdstip nog niet hoeft te worden afgerekend. Evenmin eindigt de werkzaamheid indien er geen sprake meer is van verbondenheid (door bijvoorbeeld een echtscheiding). “Door de verknochtheid met de dienstbetrekking en de afhankelijkheid van de arbeidsprestaties zal het lucratief belang in de regel toegerekend worden aan de echtgenoot die werkzaamheden verricht ten behoeve van de verstrekker van het lucratief belang. In dat geval is er geen realisatiemoment over de waardeontwikkeling van het lucratief belang”. Een aansluiting bij de stelling van de redactie van Vakstudienieuws is daarentegen minder aannemelijk. Zij stelt immers dat zowel bij het einde van de verbondenheid als bij het einde van de werkzaamheden het verdedigbaar is om te stellen dat er sprake is van een overgang naar box 3, waardoor over het lucratief belang dient te worden afgerekend.
  

Zodra een verband met de werkzaamheden kan worden gelegd, moet ook nog worden voldaan aan de condities van artikel 3.92b, lid 2 tot en met lid 4, Wet IB 2001, voordat een vermogensbestanddeel wordt aangemerkt als een lucratief belang.
 Deze leden werken als een soort zeef om de ‘normaal’ belaste vermogenstitels en vermogenstitels die als lucratief belang moeten worden aangemerkt nog specifieker uit elkaar te kunnen houden.  

In lid 2 (van het bovengenoemde artikel), onderdelen a en b zijn nadere voorwaarden omschreven die belastingheffing op aandelen conform deze regeling specificeren. In onderdeel a komen de zogenoemde ‘hefboomsituaties’ naar voren, die worden veroorzaakt door extreme verhoudingen in de financiering met vreemd dan wel eigen vermogen.
 Het meer dan evenredig delen in de overwinst door middel van deze ‘hefboomsituaties’ geschiedt dus in de volgende situaties: 1) Er zijn verschillende soorten aandelen, 2) de lucratieve soort is achtergesteld bij de andere soorten en 3) deze soort bedraagt maximaal 10% van het totale geplaatste aandelenkapitaal
. In de Nota naar aanleiding van het Nader Verslag komt de reguliere bedrijfsopvolging aan de orde, die volgens de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs gehinderd (kan) worden door deze maatregel. De staatssecretaris heeft hierin bevestigd dat het niet de bedoeling is dat reguliere bedrijfsopvolgingen door deze maatregel worden geraakt. “Het is van belang of de voordelen die met de vermogenstitels worden behaald, gelet op de feiten en omstandigheden waaronder de vermogenstitels zijn verkregen, geobjectiveerd bezien, mede een beloning beogen te zijn voor de werkzaamheden van de belastingplichtige. Tot de hier bedoelde feiten en omstandigheden behoort mede de vraag of een reële bedrijfsopvolger in specifieke aandelen participeert.”
 De redactie van Vakstudie Nieuws stelt dat de bedrijfsopvolging (afhankelijk van de waarde van de onderneming) kan leiden tot mogelijke financieringsproblemen.

Onderdeel b van het tweede lid gaat over aandelen die een ongebruikelijk hoog dividendpercentage kennen. Het wetsvoorstel noemt als voorwaarde dat het dient te gaan om soortaandelen met een preferent dividend van tenminste 15% per jaar. Soort komt overeen met de betekenis ervan als genoemd in artikel 4.7, lid 2, Wet IB 2001.

Het derde lid van artikel 3.92b Wet IB 2001 omschrijft de nadere condities die aan vorderingen worden gesteld voor de belastingheffing op grond van deze regeling. Essentieel hierin is dat het rendement van de vordering in enigszins belangrijke mate (15%)
 afhankelijk is van bepaalde managementdoeleinden of aandeelhoudersdoeleinden. De deelnemerschapslening
 kan onder omstandigheden ook als een vordering in de zin van de maatregel worden aangemerkt.

Het vierde lid van het bovengenoemde artikel regelt welke rechten op grond van deze maatregel worden belast. De omschrijving van deze bepaling is zeer ruim en valt uiteen in de hiernavolgende drie onderdelen
: 

1. In eerste instantie betreft het vermogensrechten die economisch overeenkomen of vergelijkbaar zijn met aandelen als bedoeld in artikel 3.92b, lid 2, Wet IB 2001 of vorderingen ex artikel 3.92b, lid 3, Wet IB 2001.
 

2. Als tweede gaat het om overige rechten of verplichtingen waarvan het waardeverloop in enigszins belangrijke mate afhankelijk is van managementdoeleinden of aandeelhoudersdoeleinden. 

Het bovengenoemde wordt in de Memorie van toelichting als volgt gespecificeerd: “Het kan hierbij in de eerste plaats om een zelfstandig vermogensrecht gaan, bijvoorbeeld in de vorm van een recht op extra aandelen – anders dan bedoeld in lid 2 – als de onderneming extra financiering van derden heeft aangetrokken. In de tweede plaats kan het gaan om een recht dat onderdeel is van een meer omvattende overeenkomst, bijvoorbeeld een arbeidsovereenkomst als aanspraak op vergoeding bij het beëindigen van de arbeid of verandering van het bezit in de vennootschap ten behoeve waarvan de arbeid wordt verricht. In het laatste geval wordt vooral gedoeld op de zogenoemde in de praktijk niet ongebruikelijke ‘leaversbepalingen’ bij carried interest-beloningen, dus regelingen bij het beëindigen van de arbeid.”


Met betrekking tot de zojuist genoemde ‘leaversbepalingen’ is het zeer relevant te weten of de wijze van beëindiging van de dienstbetrekking grote invloed heeft op de hoogte van de uitkering, waarbij de uitkering veel hoger kan uitkomen dan de waarde in het economische verkeer.
 In de Nota naar aanleiding van het nader verslag wordt door de staatssecretaris nader ingegaan op de vraag of bij een zogenoemde ‘good-leaver’-bepaling sprake is van een lucratief belang.
 In algemene lijnen stelt de staatssecretaris zich in beginsel op het standpunt dat als de toepassing van de ‘good leaver’-bepaling waarschijnlijk is, hiermee het positieve effect op het rendement dat naar verwachting groot is. Het rendement dat als gevolg hiervan wordt behaald, wordt dan geacht mede een beloning te zijn van degene die de aandelen verwerft. Tijdens de plenaire behandeling merkt de staatssecretaris op dat cruciaal is tegen welke waarde de werkgever de aandelen afneemt van de werknemer op het moment dat diens dienstbetrekking wordt beëindigd, dus het is niet zo dat ‘bad-leaverbepalingen’ per definitie niet en plannen met ‘good-leaverbepalingen’ per definitie wel onder het wetsvoorstel dienen te worden gebracht.
 ‘Indien er een zekere mate van waarschijnlijkheid is dat een leaver-bepaling ertoe zal leiden dat aandelen worden afgenomen tegen een bedrag dat substantieel boven de actuele waarde in het economisch verkeer ligt, dan kan die situatie onder het wetsvoorstel vallen. Het betreft dus niet de soort leaver-bepaling’. 

De staatssecretaris gaat naast de leaver-bepalingen ook nog in op de vraag wanneer een zogenoemde ‘Strip’ onder het begrip lucratief belang valt.
 Door de beperkte reikwijdte van artikel 3.93, lid 2
, Wet IB 2001 zou een combinatie van juridisch verschillende beloningselementen, die economisch gezien een beloningselement vormen (Strips) niet als een beloningsinstrument kunnen worden aangemerkt. In de Nota van wijziging is in het vierde lid van artikel 3.92b Wet IB 2001 daarom opgenomen dat het gaat om vermogensrechten die, gelet op de feiten en omstandigheden, economisch overeenkomen of vergelijkbaar zijn.

3. Ten derde gaat het om overige verplichtingen die in enigszins belangrijke mate in 
waarde vermeerderen bij een verkoop of overname van een onderneming, dan wel bij 
een wijziging van een belang in een onderneming. Onder de overige rechten kunnen 
ook winstbewijzen vallen. In de Memorie van Toelichting wordt het voorbeeld 
gegeven van een lucratieve vordering (gehouden door het topmanagement van een 
private equity-fonds) bij verkoop van een onderneming of het naar de beurs brengen 
hiervan met een bepaald geëist rendement. In beide gevallen wordt op de 
vordering 
naast de normale jaarlijkse rente een bonusuitkering uitbetaald. Op grond van artikel 
3.92b Wet IB 2001 worden beiden belast.
 

Naast de bovengenoemde categorieën worden in de Memorie van Toelichting ook voorbeelden gegeven waarvan niet duidelijk is in welke categorie deze behoren. Duidelijk moge zijn dat de zogenoemde ‘ratchets’, ‘dilution shares’ en ‘reverse ratchets’ eveneens onder de regeling van artikel 3.92b, lid 4, Wet IB 2001 vallen.
 Gratis toegekende ‘restricted stock’ kunnen ook onder deze regeling vallen. Het gevolg hiervan is dat een eventueel verlies wegens het vervallen van de aandelen aftrekbaar is.
 

Onderdeel b van artikel 3.92b, lid 1, Wet IB 2001 omschrijft dat schulden waarvoor een belastingplichte aanspraak kan maken op (gedeeltelijke) kwijtschelding, en waarvan dient te worden aangenomen dat de kwijtschelding ook een beloning is voor werkzaamheden die door hem of een verbonden persoon zijn verricht, als een werkzaamheid worden beschouwd. Dit houdt in dat een dergelijke actie bij de belastingplichtige als resultaat uit overige werkzaamheden in box 1 zal worden belast.
 In de Memorie van Toelichting wordt bijvoorbeeld aangegeven dat het mede situaties betreft waarin ‘de financiering’ wordt kwijtgescholden indien met het ‘vermogensbestanddeel’ niet een bepaald rendement wordt behaald. Tevens wordt de situatie genoemd waarin een private-equity huis garant staat voor een bankfinanciering aan een werknemer en de bank de garantstelling inroept.
 In de Nota naar aanleiding van het verslag wordt het voorbeeld gegeven dat geldleningen waarbij de werkgever zich vooraf vastlegt om onder omstandigheden af te zien van invordering ook onder de bovengenoemde regeling valt.
 De staatssecretaris stelt in het Nader verslag dat het beoordelingsmoment voor de vraag of een schuld onder de bovengenoemde regeling valt op het moment van toekenning van de aanspraak op tegemoetkomingen van kwijtschelding ligt. De band met de werkzaamheden moet op dat moment aanwezig zijn. Als op een later tijdstip een niet voor verwezenlijking vatbare schuld door de crediteur wordt kwijtgescholden, zal dit in beginsel niet onder deze regeling kunnen worden geschaard. Het laatstgenoemde geldt ook voor directeur-grootaandeelhouders.
 

2.42
Belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’: Verbonden personen

Uit het wetsvoorstel artikel 3.92b, lid 1, onderdelen a en b, Wet IB 2001 blijkt dat de regeling ook van toepassing is op verbonden personen. Er staat: ‘naar moet worden aangenomen’ mede een beloning beoogt te zijn voor werkzaamheden van de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon. In de Memorie van Toelichting staat: “Teneinde ontgaansconstructies de pas af te snijden, wordt voorgesteld ook ‘verbonden personen’ onder het voorgestelde regime te brengen”.
 Dit is opgenomen in het vijfde lid van artikel 3.92b Wet IB 2001. In dit lid is aansluiting gezocht bij de zogenoemde ‘kleine kring en de grote kring’ van de terbeschikkingstellingsregeling ex artikel 3.91, lid 2, onderdeel b en lid 3 Wet IB 2001. Uit de tekst blijkt niet dat de ongebruikelijke terbeschikkingstellingsregeling van toepassing is. 

De staatssecretaris gaat in de Nota naar aanleiding van het nader verslag specifiek in op de vraag wat de consequenties zijn van het niet meer kwalificeren als verbonden persoon.
 Hij zegt: “Bij de beëindiging van een verbondenheid tussen belastingplichtigen, bijvoorbeeld in het geval van een echtscheiding, verandert de aard van een lucratief belang evenmin. Door de verknochtheid met de dienstbetrekking en de afhankelijkheid van de arbeidsprestaties zal het lucratief belang in de regel toegescheiden worden aan de echtgenoot die werkzaamheden verricht ten behoeve van de verstrekker van het lucratief belang. In dat geval is er geen realisatiemoment over de waardeontwikkeling van het lucratief belang.”
Artikel 3.92b Wet IB 2001 is ook opgenomen in de opsomming in artikel 3.93, lid 1, aanhef, Wet IB 2001. Dit heeft tot gevolg dat (zoals eerder aan de orde gekomen) dat de bijzondere bepalingen van overeenkomstige toepassing zijn.

2.43
Belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’: Resultaat uit een lucratief belang

 De maatregelen voor lucratieve belangen zijn in het wetsvoorstel geplaatst in de resultaatsfeer. Dit houdt in dat de resultaatsbepaling op eenzelfde wijze zal plaatsvinden als voor de overige onderdelen van de bron resultaat uit overige werkzaamheden. Artikel 3.94 Wet IB 2001 zorgt ervoor dat het totaalwinstprincipe uit de winstsfeer van overeenkomstige toepassing is. Artikel 3.95 Wet IB 2001 bepaalt dat bepalingen uit de winstsfeer, zoals goed koopmansgebruik, ook toepassing vindt bij de resultaatbepaling van het lucratief belang. 

De aanvullende bepaling uit het voorgestelde artikel 3.95b, lid 1, Wet IB 2001 geeft een waarderingvoortschrift. De belastingplichtige dient een lucratief vermogensbestanddeel dat tot een werkzaamheid is gaan behoren, op dat tijdstip te boek te stellen op het bedrag dat is opgeofferd ter verkrijging van het bestanddeel
. Dit bedrag dient te worden vermeerderd met het bedrag waarover ter zake van de verkrijging van het bestanddeel inkomstenbelasting (en loonbelasting als voorheffing van die belasting) is geheven.

De hierboven genoemde woorden ‘is geheven’ geven aan dat de historische kostprijs van het lucratieve belang slechts mag worden verhoogd indien de grondslag van het lucratieve belang daadwerkelijk in aanmerking is genomen. Deze ‘afrekening’ insinueert een inbreuk op het totaalwinstprincipe, welke op deze maatregel van toepassing is verklaard. Vermogensbestanddelen dienen op het betreffende tijdstip dus te worden gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer, met als gevolg dat bestaande belangen die onder de nieuwe regeling als lucratief belang zullen worden aangemerkt op grond van het nieuwe reglement alsnog zullen worden belast. Mocht in het verleden zich de situatie hebben voorgedaan dat de inspecteur een ambtelijk verzuim heeft gepleegd, waardoor de naheffings- en navorderingstermijnen zijn verstreken, kan door de komst van deze maatregelen alsnog worden geheven. Op deze wijze is sprake van een heffing die materieel terugwerkende kracht kent. Op vragen van de leden van de CDA-fractie waarom de verkrijgingsprijs niet is gesteld op de waarde in het economisch verkeer op de datum van indiening van het wetsvoorstel dan wel op de ingangsdatum van de wet wordt geantwoord: “In de afwegingen over de vormgeving van het invoeringsrecht zijn deze varianten in de beschouwing betrokken. Het wegnemen van de materiële terugwerkende kracht van de maatregel zou, gelet op de standpunten die de Belastingdienst tot nu toe heeft ingenomen, feitelijk betekenen dat een vrijstelling zou worden verleend voor waardestijgingen van lucratieve belangen die zijn aangegroeid voor 1 januari 2009 en daarna worden gerealiseerd. Wij achten dit onevenwichtig ten opzichte van belastingplichtigen die voor 1 januari 2009 belasting betaald hebben over een voor die datum gerealiseerde aangroei van een lucratief belang. Voorts is een aspect dat ter bepaling van de waarde in het economische verkeer de desbetreffende lucratieve belangen vermogensbestanddelen gewaardeerd zouden moeten worden en daarmee ook de onderliggende ondernemingen en vennootschappen. Dat is een zware uitvoeringslast, met uitgebreide discussies over de waarde van de lucratieve belangen”.

2.44
Belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’: Onmiddellijk versus middellijk 
gehouden lucratieve belangen

In artikel 3.92b, lid 1, onderdelen a en b, Wet IB 2001 worden zowel onmiddellijk als middellijk gehouden lucratieve belangen genoemd. Dit houdt in dat het middellijk houden van een lucratief belang met als doel de belastingheffing uit te stellen alsnog wordt belast op grond van deze maatregel.
 Met betrekking tot het middellijk houden van een lucratief belang wordt gedoeld op de situatie waarin een belastingplichtige via een vennootschap waarin hij of een met hem verbonden persoon een aanmerkelijk belang bezit.
 

Artikel 3.92b, lid 2 tot en met 5, Wet IB 2001 bevat een aantal bijzondere voorschriften die verband houden met een middellijk gehouden lucratief belang. De kern van de bepaling wordt gevormd door lid 2 van het bovengenoemde artikel. Er staat: “Ingeval een tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92b behorend vermogensbestanddeel middellijk wordt gehouden, wordt het resultaat met betrekking tot deze werkzaamheid niet later genoten dan ingeval dit vermogensbestanddeel onmiddellijk zou zijn gehouden”. In het derde lid van dit artikel staat: “Ingeval een tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92b behorend vermogensbestanddeel onmiddellijk wordt gehouden en dat vermogensbestanddeel bij dezelfde belastingplichtige met ingang van enig tijdstip middellijk wordt gehouden, wordt het vermogensbestanddeel op het direct daaraan voorafgaande tijdstip te boek gesteld op de waarde ervan in het economische verkeer”. De tweede volzin is een overeenkomstige regeling opgenomen voor de spiegelbeeldige situatie. Dus de situatie waarin een middellijk gehouden lucratief belang wordt omgezet in een onmiddellijk gehouden lucratief belang. In beide gevallen dient te worden afgerekend over de meerwaarde op het betreffende moment. Volgens de Memorie van Toelichting dient deze regeling er toe om dubbele belastingheffing of dubbele verliesneming te voorkomen. Hoe het de dubbele belastingheffing of dubbele verliesneming tot stand zou komen, blijft echter onduidelijk.
 

Lid 4 van artikel 3.95b Wet IB 2001 geeft aan dat bij een middellijk gehouden lucratief belang geen negatief resultaat in aanmerking mag worden genomen. Dit om te voorkomen dat het verlies twee maal in de fiscaliteit in aanmerking zou worden genomen. Eerst in de sfeer van de vennootschapsbelasting en dan in de sfeer van de inkomstenbelasting.
 Voor de situatie dat er sprake is van dubbele heffing, dus de omgekeerde situatie, heffing in de sfeer van de vennootschapsbelasting en dan in de inkomstenbelasting, is merkwaardigerwijs geen regeling getroffen. De vraag die dan opkomt, is of er nog individuen zullen zijn die hun lucratief belang middellijk zullen houden. 

In artikel 3.95b, lid 5, Wet IB 2001 staat: “Ingeval de belastingplichtige daarvoor kiest, worden de in een kalenderjaar genoten voordelen met betrekking tot middellijk gehouden vermogensbestanddelen die tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92b behoren, niet tot het resultaat van een werkzaamheid gerekend, mits in dat kalenderjaar tot een bedrag van ten minste 95% van die voordelen inkomen uit aanmerkelijk belang wordt genoten dat een weerspiegeling is van die voordelen.” Een middellijk gehouden lucratief belang hoeft dus niet beslist in de resultaatsfeer in de heffing te worden betrokken indien niet wordt ‘opgepot’. Bij ‘doorstoting’ van 95% van de voordelen kan worden teruggevallen op het aanmerkelijkbelangregime. De gecumuleerde heffing van vennootschapsbelasting en aanmerkelijkbelangheffing zal over het algemeen gunstiger uitpakken dan een heffing in box 1 tegen 52%. Van de voordelen mag dus 5% blijven hangen in de vennootschap. De Memorie van Toelichting merkt op dat het begrip voordelen algebraïsch dient te worden opgevat, ‘zodat bij een weerspiegeling van de voordelen rekening gehouden mag worden met de verliezen die in eerdere jaren zijn geleden. Tot het bedrag van de verliezen is er bij positieve voordelen immers geen sprake van oppotten’.
 

In de Nota naar aanleiding van het verslag merkt de staatssecretaris met betrekking tot de omvang van de doorstootverplichting op dat “indien sprake is van ongerealiseerde waardestijgingen vereisen de beginselen van het goedkoopmansgebruik in de regel niet dat de in waarde gestegen vermogensbestanddelen moeten worden geherwaardeerd op de waarde in het economische verkeer, maar dat het mogelijk is – en in verband met het voorzichtigheidsbeginsel in veel gevallen zelfs vereist is – om de vermogensbestanddelen op kostprijs (of lagere marktwaarde) te (blijven) stellen. Omdat enkel daadwerkelijk gerealiseerde rendementen onder de “uitdelingsverplichting” vallen, zal naar verwachting geen spanning ontstaan met de verplichtingen uit hoofde van het vennootschapsrecht inzake niet uitkeerbare reserves.”
 In het Nader verslag komt naar voren dat bij de bepaling van de omvang van de doorstootverplichting rekening mag worden gehouden met kosten en met de verschuldigde vennootschapsbelasting over de desbetreffende voordelen.
 De kosten moeten wel uitgesplitst indien de vennootschap naast voordelen uit het lucratieve belang ook andere voordelen heeft. Na hiermee rekening te hebben gehouden moet 95% hiervan worden ‘doorgestoten’. De bovengenoemde kosten kunnen zijn: kosten welke worden gemaakt ten behoeve van het opstellen en indienen van de aangifte vennootschapsbelasting, het opstellen van de jaarrekening, advieskosten, bewaarloon en financieringsrente.

2.45
Belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’: Buitenlandse belastingplicht

In het wetsvoorstel zijn buitenlands belastingplichtigen onder artikel 7.2, lid 3, tweede volzin, Wet IB 2001 geplaatst, waardoor ook zij te maken kunnen krijgen met belastingheffing in verband met het hebben van een lucratief belang. Afhankelijk van de toewijzing door het verdrag, worden in artikel 7.2, lid 3, tweede volzin, Wet IB 2001 genoemd het houden van aandelen, vorderingen, rechten of het hebben van schulden ex artikel 3.92b Wet IB 2001. Uiteraard is dit van toepassing indien de baten, welke hieruit voortvloeien, mede een beloning beogen te zijn voor de werkzaamheden die in Nederland worden verricht. De staatssecretaris merkt in de Nota naar aanleiding van het nader verslag op dat kwalificatieverschillen tussen verschillende lidstaten opgelost kunnen worden met behulp van een onderlinge overlegprocedures, welke zijn neergelegd in de bilaterale verdragen.
 De CDA-fractie vraagt hierna hoe omgegaan moet worden met door (tijdelijke) inwoners van Nederland gehouden buitenlandse lucratieve belangen.
 De staatssecretaris antwoordt dat het heffingsrecht over de waardestijging van een buitenlands lucratief belang, bijvoorbeeld afkomstig van een voormalige werkgever, gelet op een voldoende band met de dienstbetrekking in de regel ter heffing aan het voormalige werkland zal zijn toegewezen.  

Tot slot wordt opgemerkt dat de belastingplichtige, die in het bezit is van lucratief belang ex artikel 3.92b Wet IB 2001 en in Nederland gaat wonen, dit vermogensbestanddeel voor het regime van het resultaat uit overige werkzaamheden te boek mag stellen op de waarde in het economische verkeer ten tijde van de immigratie (ook wel step up genoemd).
 

2.46
Belastingheffing ter zake van een ‘lucratief belang’: Administratieverplichting

Voor belastingplichtigen die vermogensbestanddelen ‘ter beschikking stellen’ geldt dat zij administratieplichtig zijn conform artikel 52, lid 2, onderdeel d, Algemene wet inzake rijksbelastingen. Voor belastingplichtigen die lucratieve belangen bezitten in de zin van artikel 3.92b Wet IB 2001 zal per 1 januari 2009 hetzelfde gelden.
 

Hoofdstuk 3
‘De beoordeling van de Beb-maatregelen’

De kernvraag van deze scriptie is: “In hoeverre voldoen de maatregelen van de wet ‘Belastingheffing van Excessieve Beloningsbestanddelen’ aan de criteria rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiency teneinde deze te kunnen kwalificeren als ‘goed’?” De nadruk in dit hoofdstuk ligt op het vinden van een antwoord op de met de kernvraag samenhangende deelvragen. Dit hoofdstuk is onderverdeeld in vijf onderdelen, waarvan een betrekking heeft op een algehele evaluatie en vier betrekking hebben op de (beantwoording van de) deelvragen. 

3.1
Evaluatie

Allereerst wordt opgemerkt dat het kabinet diverse opties heeft overwogen: een maatregel in de winstsfeer, een extra heffing bij de werknemer en de aanpassing van de 30%-regeling.
 Er is bewust niet gekozen voor een maatregel in de winstsfeer. Het belangrijkste bezwaar was dat een dergelijke maatregel niet zou gelden voor van winstbelasting vrijgestelde lichamen. Extra heffing bij de werknemer leidt volgens empirisch onderzoek tot stijging van de brutosalarissen. De laatste bovengenoemde optie is echter afgedaan met de mededeling dat ‘met het oog op het vestigingsklimaat hier uiteindelijk van is afgezien’. 
Het lijkt erop alsof de aanpassing van de 30%-regeling een serieuze optie is geweest, die niet serieus genoeg onder de loep is genomen.
 De redactie van Vakstudie Nieuws merkt hierbij immers terecht op dat het niet duidelijk is welke opties en welke afwegingen er zijn gemaakt.
 Een belangrijke reden om de 30%-regeling juist wel in aanmerking te nemen is de grote twijfel met betrekking tot de eventuele strijdigheid van deze bepaling met artikel 88 van het EG verdrag. Er zijn immers genoeg argumenten te verzinnen op basis waarvan deze bepaling kan worden aangemerkt als staatssteun in de zin van voornoemde bepaling. 

De meeste onderdelen van dit wetsvoorstel zijn per 1 januari 2009 ingegaan, hetgeen betekent dat bepaalde gevallen onder de nieuwe regeling zijn komen te vervallen. Zoals eerder aan de orde is gekomen, kennen de maatregelen formeel bezien geen terugwerkende kracht. In materiële zin echter wel. Om onder andere dit te corrigeren geeft de staatssecretaris in woorden van gelijke strekking aan dat er in het verleden zal worden gerepareerd door bijvoorbeeld het (eventueel ambtshalve) terugdraaien van de heffingen in box 3.
 In beginsel is de terugwerkende kracht niet verboden op basis van jurisprudentie van het Hof van Justitie EU.
 Terecht merkt de redactie van Vakstudie Nieuws echter op dat het bovengenoemde vergaand is, omdat dit in feite betekent dat wordt ingegrepen in het verleden en expliciet gemaakte standpunten worden teruggedraaid.
 

Indien een lucratief belang niet meer als zodanig kwalificeert, dient in beginsel te worden afgerekend. Men kan zich situaties bedenken waarbij dat niet gewenst is, bijvoorbeeld indien de werkzaamheden zijn beëindigd, maar het lucratief belang wordt behouden, indien er geen sprake meer is van verbondenheid (door bijvoorbeeld een echtscheiding) of doordat preferente aandelen worden ingetrokken. Het laatstgenoemde feit kan er immers toe leiden dat het gewone aandelenkapitaal meer kan gaan bedragen dan 10% van het totale gestorte kapitaal. Het probleem in deze gevallen is dat dan sprake is van beëindiging van een werkzaamheid, terwijl er geen liquiditeiten beschikbaar komen om de ontstane belastingschuld te voldoen. De staatssecretaris is zodoende gekomen met een regeling in de beleidssfeer: het ‘fictief lucratief belang’. Dit houdt in dat er een doorschuiving van de claim zal plaatsvinden (bijvoorbeeld overeenkomstig artikel 4.11 Wet IB 2001). Het lucratief belang zal als zodanig blijven behoren tot de grondslag van het resultaat. Alle hieruit voortvloeiende voordelen worden dan belast in box 1.
 Opmerkelijk is dat bij vergelijkbare overige vormen van ‘staking’ van een werkzaamheid, waarbij geen sprake is van de vervreemding van een vermogensbestanddeel, een regeling bestaat in de invorderingssfeer en niet een doorschuiving in de heffingssfeer. “Dit verschil komt de eenduidigheid bepaald niet ten goede”.
 Inname van het standpunt dat er gewoon zou moeten worden geheven, omdat het enerzijds een ‘lucratief belang’ betreft (dus een ‘uitzonderlijk’ vermogensbestanddeel en ter belemmering van excessieve vermogensbestanddelen), en omdat het belang dan formeel zou gaan behoren tot een andere box
, druist in tegen het realisatiebeginsel en dient op basis daarvan te worden afgewezen.  

Met betrekking tot het onderdeel invoeringsrecht wordt in de Nota naar aanleiding van het nader verslag door de staatssecretaris nog ingegaan op de vraag of een niet-inwoner, die vóór 1 januari 2009 in Nederland komt wonen met een lucratief belang, recht heeft op een step-up naar de waarde op het moment van binnenkomst. De staatssecretaris geeft aan dat conform artikel 6 Wet Beb de betreffende belastingplichtige een step-up naar de waarde in het economische verkeer van het lucratieve belang op het moment van ‘binnenkomst’ krijgt. In artikel 6 Wet Beb staat: “Voor het bepalen van het resultaat uit een werkzaamheid, bedoeld in artikel 3.94 Wet IB 2001, wordt een vermogensbestanddeel als bedoeld in artikel 3.92b, lid 1, van die wet welke ten gevolge van de inwerkingtreding van genoemd artikel per 1 januari 2009 is gaan behoren tot het vermogen van een werkzaamheid, op dat tijdstip te boek gesteld volgens de regeling van artikel 3.95b, lid 1, Wet IB 2001”. In artikel 3.95b, lid 1, Wet IB 2001 staat echter dat indien het tijdstip waarop een vermogensbestanddeel tot een werkzaamheid gaat behoren samenvalt met het tijdstip waarop de belastingplichtige in Nederland gaat wonen, de step-up kan worden toegepast. Hieruit kan worden geconcludeerd dat indien dit tijdstip niet samenvalt, dus ieder moment vóór 1 januari 2009 (ook het moment waarop wordt gedoeld in de Nota naar aanleiding van het nader verslag) de hoofdregel van artikel 3.95b, lid 1, Wet IB 2001
 dient te worden gehanteerd en niet de step-up regeling, waar de staatssecretaris op doelt. Het voorgaand is derhalve een reden om vraagtekens te plaatsen bij de statement van de staatssecretaris.  

Tevens wordt opgemerkt dat het feit dat een lucratief belang onmiddellijk of middellijk kan worden gehouden en bij het laatstgenoemde de mogelijkheid bestaat gebruik te maken van een ‘dooruitdelingsoptie’ (hiervoor kan ook eventueel recht bestaan op de deelnemingsvrijstelling ex artikel 13 Wet vennootschapsbelasting 1969) tot gevolg heeft dat de belastingdruk op de voordelen uit een lucratief belang kan variëren van 25% tot 96,125%. Met Stevens wordt de mening gedeeld dat het onacceptabel is dat er een systeem is gemaakt, waarin de belastingdruk alleen kan worden teruggebracht tot acceptabele niveaus indien gebruik wordt gemaakt van een belastingadviseur.
 Belastingplichtigen moeten ook zonder tussenkomst van deskundig belastingadvies gevrijwaard kunnen blijven van belastingcumulatie en excessieve belastingheffing. 

Zoals in onderdeel 2.45 aan de orde is gekomen, hoeft een middellijk gehouden lucratief belang niet in de resultaatsfeer in de heffing te worden betrokken indien deze niet wordt opgepot. Onder de voorwaarde dat 95% van de voordelen worden ‘doorgestoten’, kan worden teruggevallen op het aanmerkelijkbelangregime, waardoor de tarieven kunnen variëren tussen 25% en 44,125%. De ‘fictief loonregeling’ ex artikel 12a Wet op de loonbelasting verplicht werknemers (in de zin van de loonbelasting) echter per kalenderjaar tenminste een salaris van 
€ 40.000 (2009) in aanmerking te nemen indien die arbeid wordt verricht ten behoeve van een lichaam waarin hij een aanmerkelijk belang heeft dan wel waaraan hij vermogensbestanddelen ter beschikking stelt. De achtergrond van deze regeling is erin gelegen dat onder de Wet IB 1964 en de Wet VB 1964 door directeur-grootaandeelhouders`s
 fiscale optimalisatie kon worden bereikt door een ‘nul-inkomen’ te creëren. Het nul-inkomen had tot gevolg dat geen inkomsten- en vermogensbelasting, premies volksverzekeringen en WAZ-premie verschuldigd waren. Dit werd gerealiseerd door het afzien van salaris voor de werkzaamheden voor de vennootschap of door het bedingen van een geldlening om in levensonderhoud te voorzien. Dit werd maatschappelijk als ongewenst beschouwd.
 Indien het laatstgenoemde in samenhang wordt gezien met de ‘doorstotingsoptie’ zoals deze hierboven is genoemd, wordt opgemerkt dat de ‘fictief loonregeling’ voor een ongewenste overlap zorgt, waardoor een onrechtvaardig hogere belastingdruk wordt veroorzaakt voor de betreffende dga. Mocht het lucratief belang het enige vermogensbestanddeel zijn welke in de betreffende vennootschap wordt aangehouden dan wordt tevens opgemerkt dat de zojuist genoemde uitkomst niet in lijn is met de ratio van de ‘fictief loonregeling’. De ‘fictief loonregeling’ dient in casu dan ook achterwege te blijven door een uitzondering op te nemen in de betreffende bepaling. 
De maatregelen zijn tot slot bedoeld voor een relatief klein aantal mensen: tussen de 500 en 2000 mensen.
 De schatting is begrijpelijk, maar waarom de wetgever ingewikkelde reglementen heeft gecreëerd voor belastingplichtigen die zich zeer waarschijnlijk op de een of andere (wellicht geforceerde) wijze niet zullen laten ‘beetnemen’ door de nieuwe maatregelen, blijft onduidelijk. Daarentegen gaat de ‘vaas van Pandora’ open voor belastingplichtigen die op de een of andere sukkelige wijze te maken zullen krijgen met een van de maatregelen, maar niet weten wat ze hiermee moeten, omdat sommige zoals hierboven al genoemd, ‘te vaag en te complex’ zijn geformuleerd. In navolging van Stevens wordt derhalve opgemerkt dat de wetgeving in potentie een veel ruimere groep in de heffing kan betrekken.

3.2
Het rechtvaardigheidscriterium

3.20
Het gelijkheidsbeginsel als onderdeel van het draagkrachtbeginsel

De rechtvaardigheidsopvattingen van een samenleving dragen met name de mate van acceptatie van wettelijke maatregelen en bepalen hierdoor wat ‘rechtvaardigheid’ is en wat niet. Uit deze rechtvaardigheid vloeit voort het draagkrachtbeginsel. In onze belastingwetgeving geldt het draagkrachtbeginsel met name in de loon- en inkomstenbelasting als belangrijkste verdelingsbeginsel. Het principe is duidelijk: er wordt belasting geheven naar de rato van de draagkracht van belastingplichtigen. Zonder het gelijkheidsbeginsel echter, stelt het draagkrachtbeginsel niet veel voor. 

Met betrekking tot gelijkheid wordt opgemerkt dat deze in veel ideologieën, politieke theorieën en filosofische stromingen een zekere vorm van rechtvaardiging vormt. Daarentegen heeft ongelijkheid steeds een argumentatie nodig om deze te rechtvaardigen.
 Een ongelijke verdeling van artikelen onder een groep individuen creëert sneller een gevoel van ongemakkelijkheid dan een gelijke verdeling, omdat voor een gelijke behandeling niet of nauwelijks uitdrukkelijke redenen nodig zijn. De laatstgenoemde behandeling is voor veel mensen in vele gevallen vanzelfsprekend, omdat deze als rechtvaardig en eenvoudig wordt aangezien. Voor een ongelijke behandeling zijn klaarblijkelijk wel redenen nodig. De conclusie hieruit is dan ook dat het beginsel van gelijkheid conditioneel is: alle mensen moeten gelijk worden behandeld, tenzij er redenen zijn dit achterwege te laten.
 Empirisch bezien is ongelijkheid, dus een hieruit voorvloeiende “ongelijke behandeling” weer vanzelfsprekender. Immers, diverse factoren bepalen dat mensen anders zijn dan anderen, en dus niet gelijk zijn. Ieder heeft een unieke erfelijke aanleg enzovoorts. Dit is dan ook een reden waarom het creëren van ‘gelijkheid’ zoveel strijd en programmering kost. 

Dit neemt niet weg dat alle mensen toch ook ‘gelijk zijn’. Het betreft immers mensen. In dit opzicht wordt gesteld dat zij niet alleen gelijk, maar ook gelijkwaardig zijn. Dat aan de verschillen en de gelijkwaardigheid van de mens recht moet worden gedaan, is een duidelijke gedachte. Dit is dan ook de reden waarom men is gekomen tot ‘het juridische gelijkheidsbeginsel’ dat in gelijke gevallen mensen gelijk behoren te worden behandeld. Natuurlijk is dit niet compleet zonder eraan toe te voegen dat ‘mensen in ongelijke gevallen, ongelijk behoren te worden behandeld’. Een logische verduidelijking van het laatstgenoemde is: een ongelijke behandeling van ongelijke gevallen, naar de mate van het verschil.
 

Het juridische gelijkheidsbeginsel wordt traditioneel in twee subbeginselen onderverdeeld. Ten eerste het formele gelijkheidsbeginsel en ten tweede het materiële gelijkheidsbeginsel. Het formele gelijkheidsbeginsel wordt gezien als gelijkheid voor de wet: In het eerste artikel van de Nederlandse Grondwet staat bijvoorbeeld dan ook: “Allen die zich in Nederland bevinden, worden in gelijke gevallen gelijk behandeld. Discriminatie wegens godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht of op welke grond dan ook, is niet toegestaan”. De overheid zou regels consequent moeten toepassen op alle gevallen die door de regels worden bestreken. De kern van het formele gelijkheidsbeginsel wordt dan ook met name gevormd door deze eis van consistentie.
 Het materiële gelijkheidsbeginsel wordt gevormd door de inhoud van de regels ter discussie te stellen. Met de desbetreffende regels mag de overheid het materiële gelijkheidsbeginsel niet schenden. Indien geen objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat voor een ongelijke behandeling van gelijke gevallen is dit, zoals eerder al genoemd, onaanvaardbaar.
 

Terugkomend op gelijkheid als onderdeel van het draagkrachtbeginsel wordt opgemerkt dat de vraag ontstaat of met de invoering van het wetsvoorstel voldoende invulling wordt gegeven aan hetgeen hierboven is beschreven, en dan met name aan de zinsnede: “een gelijke behandeling van gelijke gevallen en een ongelijke behandeling van ongelijke gevallen, naar de mate van het verschil”. Het laatstgenoemde wordt in casu de evenredigheidstoets genoemd. 

3.21
Toepassing rechtvaardigheidscriterium

Voor wat betreft de eerste twee maatregelen uit het wetsvoorstel stelt de schrijver zich in beginsel op het standpunt dat een extra belastingheffing naast de bestaande progressieve heffing in box 1 niet per definitie onrechtvaardig hoeft te zijn.
 Indien bij een extra belastingheffing rekening wordt gehouden met het eerder genoemde gelijkheidsbeginsel en de evenredigheidstoets, zou dit in beginsel niet te hoeven worden aangemerkt als onrechtvaardig. 

Zoals uit onderdeel 2.23 echter naar voren komt, wordt in de situaties dat het jaarloon minder dan € 500.001 bedraagt, en de vertrekvergoeding meer dan € 500.000 bedraagt, op basis van de maatregelen geen belasting geheven. Dit geldt eveneens voor het geval waarin zowel het jaarloon in het vergelijkingsjaar (t=2) als de vertrekvergoeding meer dan € 500.000 bedragen, maar de vertrekvergoeding minder bedraagt dan het jaarloon van het vergelijkingsjaar. Uit onderdeel 2.32 komt naar voren dat de eindheffing op relatief simpele wijze kan worden voorkomen door tot een pensioengevend loon van maximaal € 500.000 een eindloonstelsel toe te passen en over het surplus een pensioen op basis van middelloon- of beschikbare premiestelsel toe te kennen. Op al deze punten voldoet het wetsvoorstel dan ook niet aan de evenredigheidstoets. (De per definitie arbitraire grens ad € 500.000 zal er in de bovengenoemde gevallen dan ook voor zorgen dat er ‘tax planning’ zal plaatsvinden.) Het zal in casu ‘rechtvaardiger’ zijn evenredigheid te introduceren in de plaats van een absolute grens. Dit kan door het invoeren van een doorlopende tariefstructuur, waardoor de bovengenoemde schoksgewijze belastingheffing kan worden voorkomen. Om recht te doen aan de doelstellingen van deze wetgeving, zou het marginaal tarief voor ‘excessieve beloningen’ (extra) verhoogd kunnen worden. Dit zou bijvoorbeeld de herintrede van het oude 72%-tarief kunnen betekenen.
 Het laatstgenoemde zal logischerwijs betekenen dat de inhoud van de een-na-laatste schijf in het inkomensgebouw substantieel in omvang zal toenemen.   
Refererende aan onderdeel 2.41 wordt opgemerkt dat met betrekking tot de belastingheffing inzake het bezitten van een lucratief belang het veelal gaat om vermogensbestanddelen, die voor de betreffende personen rendementen (kunnen) opleveren, en die in geen verhouding staan tot het geïnvesteerde kapitaal en/of het feitelijk gelopen risico.
 Deze maatregelen zijn in het leven geroepen om bijvoorbeeld ervoor te zorgen dat de extra beloning waar de werkgever niet altijd van op de hoogte kan zijn, toch worden belast. Ditzelfde geldt voor de situatie waarin bijvoorbeeld waardemutaties van bepaalde rechten niet via de werkgever lopen.
 Terecht stellen Freudenthal en Raaijmakers dat de opname hiervan in het resultaatsregime niet de schoonheidsprijs verdient.
 De wetgever maakt hiermee in zekere zin inbreuk op de beoordelingswijze welke geschiedt op basis van artikel 2.14 Wet IB 2001.   

De eerder genoemde (absolute) begrenzing van de eerste twee maatregelen uit het wetsvoorstel ontbreekt echter in deze maatregel. Door de ruime formulering is de maatregel laagdrempelig, dus (onder voorbehoud) zeer toegankelijk. Met de evenredigheidtoets in het achterhoofd wordt opgemerkt: hoe groter het resultaat uit het lucratief belang, hoe meer belasting er moet worden betaald. In dit kader valt dan ook geen onrechtvaardigheid op te merken. Wel is het zo dat in navolging van onderdeel 2.41 wordt opgemerkt dat er geen onderscheid wordt gemaakt tussen zakelijke als niet-zakelijke rendementen. Niet-zakelijk is immers gerelateerd aan de arbeid van de desbetreffende belastingplichtige. De onrechtvaardigheid is dan gelegen in het feit dat ten onrechte het totale rendement van een ‘lucratief belang’ in de resultaatssfeer in de heffing wordt meegenomen. Het aanbrengen van een onderscheid tussen zakelijk en niet-zakelijk (door aanpassing van de wettekst) zou in casu ‘rechtvaardiger’ zijn. 

3.22
Deelconclusie 1

“In hoeverre is de Wet Beb in lijn met ‘het gelijkheidsbeginsel’, welke een direct onderdeel vormt van ‘het draagkrachtbeginsel’?”

Zoals in onderdeel 3.11 aan de orde kwam, blijft belastingheffing over ‘vertrekvergoedingen’ en de backservicepremie achterwege indien net niet aan de voorwaarden hiervoor wordt voldaan. Deze maatregelen voldoen op deze wijze niet aan de eerder genoemde evenredigheidstoets, welke een onderdeel vormt van het gelijkheidsbeginsel. De maatregelen inzake het bezitten van een lucratief belang komen in beginsel wel door deze toets, omdat hierbij geldt dat hoe groter het resultaat uit het lucratief belang, hoe meer belasting wordt betaald. 

De deelvraag wordt derhalve als volgt beantwoord: “De maatregelen van de Wet Beb zijn in zoverre in lijn met het gelijkheidsbeginsel dat wordt geconcludeerd dat slechts de maatregelen inzake het bezitten van een lucratief belang voldoen aan de evenredigheidstoets. Dit kan geenszins worden geconcludeerd met betrekking tot de eerste 2 maatregelen van de Wet Beb”.   

3.3
Het effectiviteitcriterium

3.30
Toepassing effectiviteitscriterium

Nabetalingen van loon, welke in het kader van het beëindigde dienstverband worden gedaan, zijn op dat latere tijdstip ook belast. Zoals eerder genoemd zal de berekening ex artikel 32bb, lid 4, Wet LB 1964 opnieuw moeten worden gemaakt. De vraag rijst hoe het voorgaande moet worden bijgehouden, omdat het verband tussen de beëindiging van het dienstverband en de betalingen, welke na een relatief lange periode zullen worden gedaan, bijvoorbeeld op relatief eenvoudige wijze kan worden verbroken door bijvoorbeeld de nabetalingen een tegenprestatie te laten vormen van nader te noemen en te leveren prestaties. Met betrekking tot het bovengenoemde dienen derhalve vraagtekens te worden geplaatst bij de effectiviteit van deze maatregel. 

Alvorens kanttekeningen te plaatsen bij de pseudo-eindheffing, zal in het hiernavolgende tax incidence worden uiteengezet. 

Tax incidence

De economische realiteit volgt niet altijd de wetgeving die door overheden wordt opgesteld.
 Er wordt een onderscheid gemaakt tussen hen die de belasting ‘betalen’ en zij die de feitelijke last van de ingevoerde belasting dragen (de zogenoemde ‘tax incidence’). Het maakt in dit geval dus niet uit wie de belasting overmaakt op de rekening van de belastingdienst. De elasticiteit van vraag (de ondernemingen) en aanbod (de werknemers) speelt in dit geval een essentiële rol. Elasticiteit wordt gedefinieerd als de verandering (hiervan) in percentages als gevolg van een wijziging (in bijvoorbeeld de prijs of de verhoging, dan wel invoering van een belasting) van één procent. Hoe sterker wordt gereageerd op de wijzigingen, hoe groter de veranderingen, hoe groter de elasticiteit. 

Als de vraag (naar arbeid) perfect inelastisch is (ε = 0), wordt de last van een eventuele belastingheffing gedragen door de ondernemingen. Als het aanbod (van arbeid) perfect inelastisch is, wordt de last gedragen door de werknemers.
 Vaak wordt gesteld dat het aanbod relatief inelastisch is, en wordt er derhalve van uitgegaan dat werknemers de feitelijke last van de invoering van een belasting dragen.
 Geldt dit ook voor ‘topbestuurders’?
In de evalutatie van de Monitoring Commissie Corporate Governance Code staat het volgende: “De arbeidsmarkt voor topbestuurders kent een bijzondere en eigen dynamiek. Omdat vraag (onderneming) en aanbod (bestuurder) op deze markt relatief inelastisch zijn - d.w.z. de vraag zal weinig veranderen indien het bezoldigingsniveau wijzigt - kunnen kleine verschuivingen resulteren in grote marktgedreven sprongen in bezoldiging (…) Omdat er sprake is van individuele onderhandelingen in een imperfecte markt kunnen de bezoldigingen zelfs stijgen zonder noemenswaardige verschuiving in vraag of aanbod. De stijging wordt dan beperkt door het risico op verontwaardiging bij stakeholders.”.  
Op grond van bovengenoemde gegevens wordt vastgesteld dat zowel de vraag als het aanbod relatief inelastisch zijn. Om te bepalen door wie de ‘tax incidence’ wordt gedragen, is het zeer essentieel te bepalen welke van de twee ‘inelastischer’ is, oftewel door wie van de twee minder hard op prijswijzigingen wordt gereageerd. Ter bepaling van het voornoemde wordt er in casu aan voorbij gegaan dat de mate waarin een factor inelastisch is, de tax incidence bepaalt. Dit houdt in dat het goed mogelijk is, ondanks dat de ene factor ‘inelastischer’ is, de tax incidence wordt gedragen door beide factoren in een nader te bepalen verhouding. Ter bepaling van de vraag op welke factor de belasting wordt afgewenteld, wordt in casu in beginsel (voor de eenvoud) slechts gekeken naar de meest inelastische factor, welke in het hiernavolgende zal worden vastgesteld. 

Zoals uit de zeer recente actualiteiten naar voren is gekomen, hebben veel topbestuurders (geheel, dan wel gedeeltelijk) afstand gedaan van hun honorarium.
 De frequentie waarmee het voorgaande plaatsvindt, insinueert dat de toegevoegde waarde van hun honorarium op dat niveau niet groot is. Dit lijkt ook logisch, omdat de topbestuurders vaak al een lange loopbaan achter de rug hebben, waarin ze hun financiële zaken op orde hebben kunnen maken en waar ze op kunnen terugvallen. Andere factoren zoals status, reputatie en macht spelen zeer waarschijnlijk een grotere rol voor de betreffende functies. Ondernemingen daarentegen hebben de belangen te behartigen van uiteenlopende ‘stakeholders’. Het grootste belang daarbij is uiteraard de continuïteit van de onderneming. Zodra deze in het gevaar komt bij eventuele prijswijzigingen, zal de onderneming verplicht zijn hierop te reageren.
 Op grond van dit gegeven dient het aanbod (van arbeid) te worden aangemerkt als zijnde inelastischer, waardoor de tax incidence wordt gedragen door de bestuurder. Dit geldt helaas niet voor het leeuwendeel van de ondernemingen. 
Men mag er immers van uit gaan dat, zoals eerder is gesteld in onderdeel 1.12, de bestuurder zijn nut tracht te maximaliseren door zoveel mogelijk salaris te genieten (en daarentegen zo min mogelijk arbeid te verrichten). Indien het aangeboden honorarium bij de sollicitatie voor hem te laag blijkt, zal de bestuurder hierover onderhandelen: zie de evaluatie van de Monitoring Commissie Corporate Governance Code. Een topbestuurder kan voor een onderneming in een gunstig geval bijvoorbeeld betekenen dat de koers van het aandeel omhoog gaat op basis van zijn reputatie en/of dat de onderneming gebaat zal zijn bij de inbreng zijn kennis als de betreffende bestuurder wordt aangenomen. Het aandeel van een topbeloning in de totale loonkosten (van alle werknemers) is marginaal, en derhalve (vaak) geen omkijken waard voor een onderneming, indien de waarde van de topbestuurder in het achterhoofd wordt gehouden. Enkele miljoenen extra beloning zal hierbij niet worden geschuwd. Met betrekking tot de bezoldiging van de bestuurder dient dan ook te worden opgemerkt dat het bedrijf inelastischer is, en derhalve de tax incidence draagt. De eventuele verhoging (ter compensatie van ‘belastingverlies’) zal dan ook worden gedragen door ‘de onderneming’. 

Onafhankelijk van de soort onderneming en de soort topbestuurder, dient te worden opgemerkt dat de topbestuurder zich over het algemeen in een zeer gunstige positie bevindt met betrekking tot onderhandelingen inzake het door hem te ontvangen honorarium. ‘Ondernemingen’ die niet optimaal en efficiënt zouden kunnen draaien zonder een dergelijke topbestuurder, zullen met betrekking tot het aannemen en behouden van zo een bestuurder naar verwachting dan ook minder hard reageren op prijswijzigingen, en dus inelastischer zijn. Wellicht ten overvloede, doch niet geheel onbelangrijk te noemen wordt opgemerkt dat “Mensen van vlees en bloed de last van een belasting dragen”. Dit houdt dus in dat in casu (uiteindelijk) wordt afgewenteld op aandeelhouders, overige werknemers en consumenten.
 

Vervolg toepassing effectiviteitscriterium

De invoering van de eerder aan de orde gekomen pseudo-eindheffing bij de inhoudingsplichtige in verband met vertrekvergoedingen boven € 500.000 en  backservicepremies vanaf een pensioengevend loon ad € 500.000 zal op basis van het bovengenoemde (nagenoeg) geen remmende effecten kennen voor wat betreft het toekennen van excessieve beloningsbestanddelen, omdat uit het bovengenoemde blijkt dat de ‘tax incidence’ immers al werd gedragen door ‘de ondernemingen’. De invoering van een pseudo-eindheffing zal hierin niets veranderen. De wetgever slaat op grond van het bovengenoemde de plank mis, door anders te veronderstellen met de genoemde ‘werkgeversheffing’.

 De invoering van de pseudo-eindheffing zal dus (nagenoeg) geen effect sorteren. De invoering van de maatregel dat bij ‘excessieve vertrekvergoedingen’ of backservicepremies er een pseudo-eindheffing plaatsvindt bij de werkgever dient derhalve te worden aangemerkt als een ‘papieren tijger’ ter voorkoming van excessieve vertrekvergoedingen, omdat de effectiviteit hiervan op grond van het bovengenoemde in beginsel (nagenoeg) nihil bedraagt. 

Met betrekking tot het laatstgenoemde wordt opgemerkt dat de loononderhandelingen tussen bestuurder en ondernemingen door de kredietcrisis breekbaarder zijn dan ooit tevoren.
 De genoemde afwenteling op ondernemingen heeft door de verminderde solvabiliteit van ondernemingen op deze wijze een zekere grens gekregen, waardoor een overschrijding van deze grens per saldo betekent dat de mate waarin de grens wordt overschreden, bepaalt in hoeverre de bestuurder de tax incidence draagt. Om dit te voorkomen zal de bestuurder bij de onderhandelingen trachten op de grens te zitten, waarbij hij net geen tax incidence hoeft te dragen. Deze ‘natuurlijke rem’ zorgt ervoor dat de pseudo-eindheffing voor dat deel weer wel effect sorteert. Deze ‘effectiviteit’ vloeit in dat geval niet voort uit de Wet Beb, maar uit de situatie die is ontstaan naar aanleiding van de kredietcrisis. 
Naast het bovengenoemde wordt in navolging van Stevens opgemerkt dat de 30%-heffing er in de praktijk toe zal leiden dat de vertrekkende manager om fiscale redenen zijn dienstbetrekking in functioneel afgeslankte vorm zal aanhouden of zijn vertrek via buitenlands achterland zal realiseren.
 Hiernaast kan deze maatregel een prikkel zijn om het reguliere jaarloon te verhogen (zie onderdeel 2.23), hetgeen juist niet de doelstelling is van deze maatregel. 
Freudenthal en Raaijmakers stellen tot slot met betrekking tot de maatregelen voor het bezitten van een ‘lucratief belang’ terecht dat het vierde lid van artikel 3.92b Wet IB 2001, door de hierin genoemde ruime omschrijving en vage bewoording, de effectiviteit van de afbakening als genoemd in de leden een tot en met drie van het bovengenoemde artikel aantast.
 Dit zou bijvoorbeeld moeten worden opgelost met aanvullende, duidelijke en scherpe definities. Met betrekking tot de effectiviteit van de maatregelen inzake het bezitten van een lucratief belang wordt opgemerkt dat door de bovengenoemde ruime omschrijving en vage bewoording (bewust gecreëerde rechtsonzekerheid) wel zoveel mogelijk ‘vermogensrechten’ alsnog onder de maatregel kunnen worden gebracht als door de praktijk wordt geprobeerd om ‘om de maatregelen heen te bouwen’. Indien de hieruit voorvloeiende discussies buiten beschouwing worden gelaten, versterkt het voorgaande de totale effectiviteit van de maatregelen hiervan toch nog aanzienlijk. 
Van Ruiten merkt in ‘lucratief belang: een grabbelton’ op dat er parallelle heffingstrajecten kunnen ontstaan, omdat het nieuwe resultaatsregime niet in de plaats ,maar naast het bestaande loonregime komt. “Dat is niet anders dan een uitnodiging tot fiscaal opportunisme.”
 
3.31
Deelconclusie 2

“In hoeverre zal de wetgever met de Wet Beb de gestelde doelen bereiken, indien de maatregelen mede worden bezien vanuit de economische theorie inzake ‘tax incidence’?”

Uit het verhaal inzake ‘tax incidence’ blijkt dat een invoering dan wel verhoging van belastingen reeds werd gedragen door ‘de onderneming’. Er wordt met betrekking tot dit onderdeel dan ook opgemerkt dat er in beginsel nagenoeg geen verschil is met de situatie vóór het wetsvoorstel door de invoering van een pseudo-eindheffing. Hiernaast wordt opgemerkt dat de mogelijkheden om de pseudo-eindheffing (voor vertrekvergoedingen) ‘te plannen’,  dermate voor de hand liggend zijn, dat de betreffende maatregelen dan ook als (nagenoeg) ineffectief worden aangemerkt. 

Door de situatie, welke is ontstaan door de kredietcrisis, kan er een natuurlijke grens ontstaan, welke ertoe kan leiden dat de bovengenoemde maatregelen zorgen voor ‘een natuurlijke rem’ in de toekenning van de beloning (tijdens loononderhandelingen). Dit dient echter los te worden gezien van eventuele effectiviteit welke mogelijk voortvloeit uit de Wet Beb. 
Met betrekking tot de maatregelen inzake het hebben van een ‘lucratief belang’ wordt opgemerkt dat limitatief opgesomde wetgeving kan worden ondermijnd door het gebruik van ruime omschrijvingen en vage bewoordingen. Dit heeft gevolgen voor de directe effectiviteit van deze wetgeving. Zoals hierboven al is genoemd, verbetert de effectiviteit van de maatregelen aanzienlijk door de bovengenoemde vergroting van de actieradius. De door Van Ruiten terecht opgemerkte ‘uitnodiging tot fiscale opportunisme’ door keuzemogelijkheden verandert hier niets aan.
  
De tweede deelvraag wordt als volgt beantwoord: “De Wet Beb kan op grond van het bovengenoemde met betrekking tot de pseudo-eindheffingsmaatregel als ineffectief worden aangemerkt. Wel kan de verminderde solvabiliteit van ondernemingen als gevolg van de kredietcrisis op die wijze leiden tot een situatie waarin er een ‘natuurlijke rem’ ontstaat in de toekenning van excessieve beloningen. De maatregelen inzake het hebben van een ‘lucratief belang’ worden op grond van het bovengenoemde als effectief aangemerkt.” 

3.4
Het efficiencycriterium

3.40
Toepassing efficiencycriterium

Het is maar de vraag of het creëren van specifieke regelingen om excessieve vertrekvergoedingen of de uitzonderlijk hoge backservicepremie tegen te gaan efficiënt is. Het zou efficiënter zijn geweest indien de wetgever bijvoorbeeld had gekozen voor een extra marginaal tarief in box 1 (met behulp van een extra schijf), welke meer dan 52% zou bedragen. Dit zou efficiënter zijn omdat dan zou worden voortgebouwd op een bestaande maatregel. In navolging van Stevens wordt opgemerkt dat het bijvoorbeeld ook eenvoudiger zou zijn geweest een rechttoe rechtaan uitgewerkte aftoppingsregeling (van € 185.000) toe te passen, hetgeen op basis van de verzorgingsdoelstelling van pensioen goed verdedigbaar is.
  
Met de redactie van Vakstudie Nieuws wordt de mening gedeeld dat de introductie van de maatregelen inzake het houden van het zogeheten ‘lucratief belang’ -“weer een nieuwe loot aan de stam van de resultaatboom”- leidt tot enerzijds zeer gedetailleerde regelgeving, die de Wet IB 2001 complexer maakt, hetgeen de uitvoerbaarheid niet ten goede komt.
 Dit in tegenstelling tot hetgeen het kabinet eigenlijk hoog in het vaandel heeft staan. Gedetailleerde wetgeving zal in de praktijk leiden tot de ontwikkeling van nieuwe beloningstructuren, waarbij de niet in de wet benoemde gevallen buiten schot zullen blijven.
 Anderzijds wordt op sommige plaatsen gebruik gemaakt van ‘open en vage’ normen als ‘mate van waarschijnlijkheid’ en de ‘feiten en omstandigheden’, waarvan niet gesteld kan worden dat deze duidelijkheid met zich meebrengen.

 Dit zal de efficiency van de maatregel in ieder geval niet ten goede komen, omdat onduidelijkheid (ondanks de genoemde mogelijkheid tot vooroverleg) zal leiden tot talloze discussies tussen belastingplichtigen en de inspecteur over de interpretatie en tenuitvoerlegging van de reglementen: ieder van de twee zal trachten zijn nut te maximaliseren, uitgaande van de eerder aan de orde gekomen theorie inzake nutsmaximalisatie. Het is uiteraard begrijpelijk dat de wetgever de maatregel zo ruim als mogelijk wilde opstellen, om ‘twijfelgevallen’ mee te kunnen trekken (zie onderdeel 3.20). Het laatstgenoemde komt de rechtszekerheid voor de belastingplichtige in ieder geval niet ten goede. Om de rechtszekerheid voor de belastingplichtige te waarborgen, is het essentieel een duidelijke definitie te geven van het begrip lucratief belang.
 De wetgever plaatst de voordelen welke worden genoten uit een lucratief belang toch onder het resultaatsregime van de Wet IB 2001, terwijl deze al loon vormen in de zin van de Wet LB 1964. Dit heeft als reden dat de werkgever niet altijd op de hoogte van de extra beloning kan zijn en omdat de waardemutatie van het recht niet altijd via de werkgever loopt.
 Terecht stelt Kavelaars dat (onder voorbehoud) aanvullende regelingen in de Wet LB 1964 logischer zouden zijn dan de voordelen onder het resultaatsregime van de Wet IB 2001 te plaatsen.

In het verlengde van het bovengenoemde wordt nog opgemerkt dat de administratieplicht tot slot ook een probleem kan zijn. De vraag of vermogensbestanddelen horen in box 1 (als werkzaamheid) dan wel in box 3, kan tot grote twijfel leiden over het al dan niet voeren van een administratie. Particulieren zijn immers niet verplicht een administratie bij te houden, terwijl dat voor de ondernemers en resultaatsgenieters ex artikel 52 Algemene wet inzake rijksbelastingen wel geldt. Indien een inspecteur van mening zou zijn dat een administratie gevoerd had moeten worden, kan hij in het ergste geval omkering van de bewijslast ex artikel 25 Algemene wet inzake rijksbelastingen inroepen met alle gevolgen van dien voor de belastingplichtige.
 De wetgever heeft door vermogensbestanddelen die horen tot de vrije keuze van de belastingplichtige om vermogensbestanddelen in box 1 dan wel in box 3 te houden op een omslachtige wijze alsnog geprobeerd te betrekken in de heffing van box 1 als werkzaamheid. De onrechtvaardige gevolgen van deze ‘reparatie’ worden mede op bovengenoemde wijze ten onrechte afgewenteld op de belastingplichtige. Naast de vraag of er een administratie dient te worden gevoerd kunnen er ook ingewikkelde kwesties ontstaan over de waardering van het lucratief belang in situaties waarin het de belastingplichtige duidelijk is dat er een administratie dient te worden gevoerd. 

Lid 3 van artikel 3.92b Wet IB 2001 omschrijft tot slot nadere condities die aan vorderingen worden gesteld om belasting te kunnen heffen. Het rendement van de vordering moet in enigszins belangrijke mate (15%) afhankelijk zijn van bepaalde managementdoeleinden of aandeelhoudersdoeleinden. Met betrekking tot de laatstgenoemde maatregel rijst de vraag hoe kan worden bepaald of het rendement van de vordering in enigszins belangrijke mate afhankelijk is van bepaalde doelen en niet 14,9% of nog lager, waardoor de regeling mogelijk niet van toepassing zou zijn. In het verlengde van het eerdergenoemde wordt opgemerkt dat de ‘vaagheid’ van deze maatregel wederom de uitvoerbaarheid hiervan niet ten goede komt. 

3.41
Deelconclusie 3

“In hoeverre kan de Wet Beb worden aangemerkt als efficiënt, indien deze wordt getoetst op ‘de handhaafbaarheid’ van de maatregelen?”
Het zou efficiënter zijn geweest indien de wetgever met betrekking tot de regelingen inzake excessieve vertrekvergoedingen en de backservicepremies had voortgebouwd op het bestaande systeem door bijvoorbeeld een extra schijf in box 1 toe te voegen, en hiermee een hoger marginaal tarief in het leven had geroepen. Idealiter zouden inkomsten in dit geval dan ook niet apart dienen te worden benoemd, maar op een hoop te worden gegooid om deze te belasten tegen een (extra) progressieve tarief. Hiermee wordt in ieder geval gevolg gegeven aan ‘de eenvoud’ van het belastingsysteem. (Zie in dit verband ook onderdeel 3.21.) 

Met betrekking tot de maatregelen inzake het hebben van een ‘lucratief belang’ wordt opgemerkt dat de invoering van complexe wetgeving en de introductie van vage, onduidelijke termen de uitvoerbaarheid en hiermee de efficiency van de maatregelen niet ten goede komen. Zoals eerder naar voren is gekomen is het zeer voor de hand liggend dat het voornoemde zal leiden tot ‘ontwijkgedrag’ door belastingplichtigen en tot discussies tussen belastingdienst en belastingplichtigen. Overigens wordt opgemerkt dat bepaalde overkill uit de maatregelen, met name betreffende de maatregelen met betrekking tot het hebben van een lucratief belang, in de beleidssfeer door de staatssecretaris worden opgelost. 

Op grond van het genoemde in onderdeel 3.30 inzake de administratieplicht, wordt gesteld dat er sprake is van een verzwaring van de administratieve lasten.   

De derde deelvraag wordt als volgt beantwoord: “Op grond van het bovengenoemde wordt de wet Beb aangemerkt als inefficiënt”. 
3.5
Principal-agentprobleem II: Wat zijn de gevolgen van de Wet Beb? 

“Wat is het effect van de Wet Beb op het principal-agent probleem?”
Op grond van het hiervoor in onderdeel 3.2 behandelde wordt opgemerkt dat het wetsvoorstel in beginsel nagenoeg geen effect zou hebben voor de mate waarin excessieve beloningen wel of niet worden toegekend, omdat in beginsel is geconcludeerd dat de maatregelen uit het wetsvoorstel de effectiviteitstoets niet of maar zeer ten dele kunnen doorstaan. 

Met betrekking tot de opmerking inzake de mogelijke (gedeeltelijke) effectiviteit van de pseudo-eindheffing naar aanleiding van de kredietcrisis wordt opgemerkt dat deze, in tegenstelling tot de overige maatregelen, een belemmering kan vormen voor het toekennen van excessieve beloningen. Eerder was besproken dat de excessieve beloningen in de kern zijn toe te rekenen aan het principal-agent probleem. Als de maatregelen de (zeer) hoge beloningen gedeeltelijk zullen belemmeren, zal dit op grond van het eerder besprokene negatieve uitwerking hebben op het principal-agent probleem. De (zeer) hoge beloningen zijn immers een oplossing van het genoemde probleem. Ook kan refererende aan onderdeel 1.12 immers worden gesteld: hoe hoger het nut voor de bestuurder, hoe groter de trigger tot inspanning zal zijn van de betreffende bestuurder. Hoe groter de inspanning door de bestuurder, hoe groter de verwachting dat een bepaalde (verwachte) bedrijfsopbrengst wordt behaald. Hiermee hangt samen een vergrote kans dat de aandeelhouder het rechtmatig door hem te verkrijgen ‘verdiende loon’ krijgt en in zekere zin een vergrote kans op meer zekerheid inzake de continuïteit van de onderneming. 

Op basis van het bovengenoemde wordt derhalve vastgesteld dat de gevolgen van het wetsvoorstel ‘Beb’ in beginsel nihil zijn. De gevolgen onder invloed van de kredietcrisis kunnen echter een negatieve werking hebben voor het eerder besproken principal-agent probleem in die zin dat de eerder gevonden oplossing (in de vorm van excessieve beloningen) door de belemmering gedeeltelijk niet meer van toepassing zal zijn. Deze ‘teleurstelling voor bestuurders’ kan leiden tot een gematigde inspanning door de betreffende bestuurder, waardoor de bedrijfsresultaten hieronder zullen komen te lijden. Hier wordt met name de principaal, de aandeelhouder, de dupe van. 

Het antwoord op de laatste deelvraag luidt: “Het effect van de Wet Beb wordt op grond van het bovengenoemde in beginsel vastgesteld op nihil. Mede onder invloed van de kredietcrisis kan het effect van het wetsvoorstel als negatief voor het principal-agent probleem worden aangemerkt, waardoor het laatstgenoemde probleem zeer waarschijnlijk alleen maar groter kan worden. Met betrekking tot een mogelijke oplossing voor dit probleem wordt gerefereerd aan onderdeel 1.4”. 

Hoofdstuk 4
 
‘Samenvatting en conclusie’

In dit hoofdstuk wordt allereerst een samenvatting gegeven, waarna een antwoord wordt geformuleerd op de probleemstelling. 

4.1
Samenvatting
‘Het in de maatschappij gevoelde ongemak over excessieve beloningsbestanddelen’ heeft gezorgd voor een wetsvoorstel, waarvan het kabinet hoopt dat er een einde komt aan de wijze waarop topbestuurders worden beloond. De oorzaken voor de excessieve beloningen hebben hun oorsprong in een periode waarin de baas van een onderneming nog alle aandelen van het bedrijf in bezit had en iemand in dienst nam zijn bedrijf voor hem waar te nemen eventueel met zijn specialistische kennis. De speciale positie waarin de feitelijke bestuurder zich bevond was een speciale, omdat hij op een gegeven moment meer wist dan de eigenaar zelf. ‘Moral hazard’ en ‘assymmetric information’ waren gevolgen. Ter bescherming van de belangen van de eigenaren werden bestuurders gedeeltelijke tot eigenaar gemaakt door ze te belonen in aandelen. Hoe beter het bedrijf draait, hoe warmer de portemonnee van de bestuurder. Deze warmte bereikt in de samenleving een kookpunt, waardoor diverse matigingsgeluiden ontstaan. Refererende aan onderdeel 1.4 kan een oplossing worden gevonden in een mentaliteitsverandering bij de betreffende bestuurders door bijvoorbeeld een (bestuurders-) tuchtcollege/commissie in het leven te roepen. Op deze wijze ontstaat immers geen ‘maatschappelijk ongemak over de bezoldiging’ en leidt dit niet tot (fatale) gevolgen voor bedrijven en hun aandeelhouders. 

Zoals in hoofdstuk 2 aan de orde is gekomen ziet het bovengenoemde wetsvoorstel allereerst op ‘vertrekvergoedingen’ (hoger dan één jaarsalaris), indien het jaarloon meer bedraagt dan 
€ 500.000. Het gevolg hiervan is een werkgeversheffing (een pseudo-eindheffing) ad 30%. Ten tweede is voorgesteld backservicepremies te belasten met 15% werkgeversheffing, indien het pensioengevend loon meer bedraagt dan € 500.000 en indien de opbouw plaatsvindt volgens het eindloonstelsel. Tot slot worden met een dienstverband verband houdende lucratieve belangen behandeld als een werkzaamheid in box 1 en worden de hieruit voortvloeiende baten belast tegen maximaal 52%. Met betrekking tot de laatstgenoemde maatregel is opgemerkt dat de wetgever door het gebruik van complexe regelgeving de wet onnodig moeilijk heeft gemaakt. Het gebruik van vage en open termen komt de rechtszekerheidspositie van de belastingplichtige niet ten goede. 

De eerste deelvraag luidt: “In hoeverre is de Wet Beb in lijn met ‘het gelijkheidsbeginsel’, welke een direct onderdeel vormt van ‘het draagkrachtbeginsel’?. De deelvraag wordt als volgt beantwoord: “De maatregelen van de Wet Beb zijn in zoverre in lijn met het gelijkheidsbeginsel dat wordt geconcludeerd dat slechts de maatregelen inzake het bezitten van een lucratief belang voldoen aan de evenredigheidstoets. Dit kan geenszins worden geconcludeerd met betrekking tot de eerste 2 maatregelen van de Wet Beb.”   
De tweede deelvraag luidt: “In hoeverre zal de wetgever met de Wet Beb de gestelde doelen bereiken, indien de maatregelen mede worden bezien vanuit de economische theorie inzake ‘tax incidence’?. De tweede deelvraag wordt als volgt beantwoord: “De Wet Beb kan op grond van het genoemde in onderdeel 3.30 met betrekking tot de pseudo-eindheffingsmaatregel als ineffectief worden aangemerkt. Wel kan de verminderde solvabiliteit van ondernemingen als gevolg van de kredietcrisis op die wijze leiden tot een situatie waarin er een ‘natuurlijke rem’ ontstaat in de toekenning van excessieve beloningen. De maatregelen inzake het hebben van een ‘lucratief belang’ worden op grond van het in de onderdelen 3.30 en 3.31 genoemde als effectief aangemerkt.” 
De derde deelvraag luidt: “In hoeverre kan de Wet Beb worden aangemerkt als efficiënt, indien deze wordt getoetst op ‘de handhaafbaarheid’ van de maatregelen?”. De deelvraag wordt als volgt beantwoord: “Op grond van het in de onderdelen 3.40 en 3.41 genoemde wordt de wet Beb aangemerkt als inefficiënt”. 
De laatste deelvraag betreft de gevolgen voor het principal-agent probleem en luidt: “Wat is het effect van de Wet Beb op het principal-agent probleem?”. Het antwoord op de laatste deelvraag luidt: “Het effect van de Wet Beb wordt op grond van het in onderdeel 3.5 genoemde in beginsel vastgesteld op nihil. Mede onder invloed van de kredietcrisis kan het effect als negatief voor het principal-agent probleem worden aangemerkt, waardoor het laatstgenoemde probleem zeer waarschijnlijk alleen maar groter kan worden.” 
De probleemstelling luidt: 

“In hoeverre voldoen de maatregelen van de wet ‘Belastingheffing van Excessieve Beloningsbestanddelen’ aan de criteria rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiency teneinde deze te kunnen kwalificeren als ‘goed’? Wat zijn (mogelijke) nevengevolgen van de invoering hiervan?”

4.2
Conclusie

De conclusie luidt: 

“Op basis van de aannames, conclusies en geboden alternatieven in hoofdstuk 3 en de maatregelen over de gehele linie beoordelende (met behulp van het onderdeel evaluatie), wordt geconcludeerd dat het wetsvoorstel ‘Belastingheffing van Excessieve Beloningsbestanddelen’ in onvoldoende mate voldoet aan het rechtvaardigheidscriterium, het effectiviteitscriterium en het efficiencycriterium, en hierdoor geenszins sprake is van een ‘goed’ wetsvoorstel. 

Met betrekking tot de mogelijke neveneffecten wordt tot slot nog opgemerkt dat de Wet Beb in beginsel geen effect heeft op het principal-agent probleem. Echter, mede onder invloed van de kredietcrisis kan het effect van het wetsvoorstel voor het principal-agent probleem negatief worden, waardoor het laatstgenoemde probleem zeer waarschijnlijk alleen maar groter kan worden.”


Dat veel aan de maatregelen van het wetsvoorstel Beb niet deugt, bleek al uit het commentaar vanuit de fiscale praktijk tijdens de parlementaire behandeling. De opwinding van de wetgever om de maatregelen - ondanks de onvolkomenheden - toch in te voeren, vond klaarblijkelijk voldoende draagvlak. De recente reacties in de literatuur op ‘dit vluggertje’ geven al onheilspellend aan dat het laatste woord over deze issue nog lang niet is geschreven. Waar ‘verdriet’ is, is ook ‘vreugde’: voor bepaalde beroepsgroepen is het laatstgenoemde in deze economisch moeilijke tijden in ieder geval geen reden om zich zorgen te maken over hun nabije toekomst.  
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Appendix I


Voorbeeld 1

Een werknemer is begonnen bij zijn werkgever op 1 mei in het jaar 2008 (het jaar t-2) en wordt 
ontslagen op 1 juli van het jaar 2010 (het jaar t). In het jaar t-2 heeft hij een loon genoten van € 400.000, 
in het jaar t-1 een loon van € 650.000 en in het jaar van beëindiging van de dienstbetrekking (het jaar t) 
een loon van € 1,4 mln. Er zijn aandelenoptierechten noch stamrechtaanspraken toegekend.


Uitwerking voorbeeld 1

Het loon van het jaar t-2 dient vanwege het feit dat de werknemer niet het volledige jaar t-2 bij de 
inhoudingsplichtige in dienstbetrekking was, op grond van het derde lid, onderdeel b, herleid te worden 
naar een jaarloon, dus 12/8 maal het genoten loon van het jaar t-2 ad € 400.000 oftewel € 600.000. De 
werknemer valt dus onder de maatregel omdat zijn toetsloon hoger is dan € 500.000. Het 
vergelijkingsloon is in beginsel gelijk aan het toetsloon maar wordt voor de vergelijking met A 
herrekend vanwege het feit dat de werknemer niet het volledige jaar t bij de inhoudingsplichtige in 
dienstbetrekking was, dus 6/12 maal het herleide loon van het jaar t-2 oftewel € 300.000. A bedraagt € 
1,4 mln en B bedraagt € 650.000. De vertrekvergoeding wordt dus als volgt berekend: € 1,4 mln (A) -/- 
€ 300.000 (vergelijkingsloon) = € 1,1 mln. vermeerderd met € 650.000 (B) -/- € 600.000 (het niet 
herrekende vergelijkingsloon voor de toepassing van de vergelijking met B) = € 50.000. De 
vertrekvergoeding bedraagt in totaal dus € 1,15 mln. De inhoudingsplichtige dient pseudo-eindheffing 
af te dragen voor zover de vertrekvergoeding meer bedraagt dan het toetsloon, dus € 1,15 mln. -/- € 
600.000 = € 550.000. Over die € 550.000 dient de inhoudingsplichtige 30% pseudo-eindheffing af te 
dragen oftewel € 165.000.


Voorbeeld 2

Een werknemer is begonnen bij zijn werkgever op 1 april in het jaar 2009 en wordt ontslagen op 1 
oktober van hetzelfde jaar. In het jaar van beëindiging van de dienstbetrekking (het jaar t) heeft de 
werknemer een loon van € 2 mln. waarvan € 450.000 in die periode (1 april – 1 oktober) ook zou zijn 
genoten indien de dienstbetrekking niet zou zijn beëindigd. Er zijn aandelenoptierechten, noch 
stamrechtaanspraken toegekend.


Uitwerking voorbeeld 2:

Het toetsloon dient op grond van het derde lid, onderdeel d, te worden vastgesteld op het jaarloon dat de 
werknemer zou hebben genoten indien de dienstbetrekking aan het begin van dat kalenderjaar was 
aangevangen en bovendien niet in dat kalenderjaar zou zijn beëindigd. Dat betekent dat het toetsloon 
wordt vastgesteld op het salaris dat zou zijn genoten indien de dienstbetrekking op 1 januari was 
aangevangen en niet per 1 oktober zou zijn beëindigd. Uitgaande van een – afgezien van de 
vertrekvergoeding - gelijkmatige uitbetaling van het loon, bedraagt het toetsloon in dat geval derhalve 
12/6 (de 12 maanden in het kalenderjaar ten opzichte van de 6 maanden daadwerkelijke 
dienstbetrekking) maal € 450.000, dus € 900.000. De werknemer valt dus onder de maatregel omdat zijn 
toetsloon hoger is dan € 500.000. Het vergelijkingsloon is gelijk aan het toetsloon verminderd naar 
evenredigheid gerelateerd aan de periode dat de dienstbetrekking niet heeft bestaan in dat kalenderjaar, 
dus € 900.000 maal 6/12 dus € 450.000. A bedraagt in dit geval € 2 mln. De vertrekvergoeding bedraagt 
derhalve € 2 mln. (A) -/- € 450.000 (vergelijkingsloon) = € 1,55 mln. De inhoudingsplichtige dient 
pseudo-eindheffing af te dragen voor zover de vertrekvergoeding meer bedraagt dan het toetsloon, dus € 
1,55 mln. -/- € 900.000 = € 650.000. De pseudo-eindheffing bedraagt € 195 000.

Appendix II


Voorbeeld 1(vereenvoudigd)

Het vaste salaris bedroeg eerst € 400 000 en na de loonstijging € 600 000. Pensioenopbouw vindt plaats 
op basis van een eindloonstelsel. De pseudo-eindheffing bedraagt: 15% x (€ 600 000 -/- € 500 000) x 4 
= € 60 000.


Voorbeeld 2 (vereenvoudigd)

Het totale salaris bedroeg eerst € 600 000 waarvan € 350 000 vast en € 250 000 variabel en na de 
loonstijging € 650 000 waarvan € 400 000 vast en € 250 000 variabel. In deze situatie komt de hiervoor 
genoemde pseudo-eindheffing niet aan de orde, omdat hier –gelet op de hoogte van het vaste salaris – 
geen sprake kan zijn van pensioenopbouw op basis van een eindloonstelsel over een pensioengevend 
loon van meer dan € 500 000. Na de loonstijging mag deze werknemer over € 400 000 (het vaste 
salaris) pensioen opbouwen op basis van een eindloonstelsel en over € 300 000 (het variabele deel van 
het salaris) volgens een middelloon- of beschikbarepremiestelsel; de pseudo-eindheffing is dus niet aan 
de orde.


Voorbeeld 3: deeltijd (vereenvoudigd)

De deeltijdfactor is 0,5 en het deeltijdsalaris bedroeg eerst € 300 000. Vervolgens stijgt het 
deeltijdsalaris naar € 350 000. Omdat het voltijdsalaris op dat moment € 700 000 bedraagt, is de 
pseudo-eindheffing van toepassing. De pseudo-eindheffing bedraagt: 15% x (€ 700 000 -/- € 600 000) x 
0,5 (deeltijdfactor) x 4 = € 30 000.


Voorbeeld 4: inkoop van pensioen door een nieuwe werkgever 
(vereenvoudigd)

Werknemer A treedt in dienst bij een nieuwe werkgever, die hem een pensioentoezegging op basis van 
een eindloonstelsel toekent over een pensioengevend loon van € 800 000. Tevens zegt de nieuwe 
werkgever toe om het bij de oude werkgever opgebouwde pensioen aan te vullen tot het nieuwe salaris. 
Bij zijn vorige werkgever had A een (pensioengevend) loon van € 400 000. De nieuwe werkgever 
betaalt dan een pseudo-eindheffing van: 15% x (€ 800 000 -/- € 500 000) x 4 = € 180 000.
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� L.G.M. Stevens, Elementair Belastingrecht, Kluwer, Deventer: 2004, p. 9: De schrijver heeft het hier over criteria waar een goed belastingstelsel aan dient te voldoen. De criteria waaraan de maatregelen uit de wet Beb worden getoetst, worden hieraan ontleend.  
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� Een van de karakteristieken van een moderne economie is de specialisatie en verdeling van de factor arbeid. Toegespitst op de principal-agent problem wordt gesteld dat principals (werkgevers/aandeelhouders) agents (werknemers) aan nemen om hun wensen te kunnen vervullen. Het gaat erom dat deze agents specialistische kennis hebben die de principals veel tijd en moeite kunnen schelen. 


� In het later nog te bespreken derde rapport over de naleving van de Nederlandse corporate governance code van de monitoring commissie  corporate governance code komt dit element terug in paragraaf 5.2: “De bezoldiging van bestuurders is doorgaans opgebouwd uit een niet variabel gedeelte en een variabel gedeelte. Het variabele gedeelte valt in de regel uiteen in een korte en lange termijn deel……..De lange termijn beloningscomponenten worden voornamelijk toegekend in de vorm van optie- en/of aandelenplannen. De lange termijn beloningscomponenten zijn vrijwel steeds gekoppeld aan vooraf vastgestelde prestatiedoelen, die al dan niet aan de prestaties van de onderneming kunnen zijn gekoppeld.”
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� Hier wordt in het onderdeel 2.52 tax incidence  nader op ingegaan. 


� Commissie corporate governance, De Nederlandse corporate governance code: Beginselen van deugdelijke ondernemingsbestuur en best praktice bepalingen,  9 december 2003


� Commissie corporate governance, De Nederlandse corporate governance code: Beginselen van deugdelijke ondernemingsbestuur en best practice bepalingen, 9 december 2003, onderdeel II.2


� In de loop van 2008 is ook een rapport verschenen van de hand van dezelfde commissie. In dit onderdeel komt echter het rapport van 2007aan de orde, omdat dit de status weergeeft van de situatie vóór de invoering van het wetsvoorstel Beb. Bovendien verschillen de standpunten met betrekking tot de bezoldiging van bestuurders nagenoeg niet. 


� In dit geval wordt gerefereerd aan het afzien van salaris door de topman van de Zweeds Post, de heer Nordström. Dit was naar aanleiding van verontwaardiging, welke was ontstaan na het maatschappelijk bekend worden van zijn honorarium. Deze maatschappelijke verontwaardiging heeft ertoe geleid dat hij uit eigen beweging heeft afgezien van zijn salaris. 


� Deze zou uit het maatschappelijk debat naar voren moeten komen en is in dit onderzoek in ieder geval geen punt waar nadere toelichting op zou moeten worden gegeven.
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� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 2 en 5. 


� Commissie corporate governance, De Nederlandse corporate governance code: Beginselen van deugdelijke ondernemingsbestuur en best practice bepalingen, 9 december 2003, onderdeel 2, p.10: “De hoogte van een ontslagvergoeding voor een bestuurder bedraagt niet meer dan éénmaal het jaarsalaris, tenzij dit in de omstandigheden van het geval kennelijk onredelijk is”.  
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� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 3 
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� Hierbij wordt uitgegaan van de volgende veronderstellingen: t-0 wordt gevormd door het huidige jaar, t-1 het vorige jaar en t-2 het jaar daarvoor 


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 4 en verder. 


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459 nr. 3, p. 24: Artikelsgewijze toelichting en verder. 


� NaV, Kamerstukken  II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 8: beantwoording van vragen van de leden van de fractie van GroenLinks. 


� In beginsel is artikel 10a, lid 1, Wet LB 1964 van toepassing: “Ingeval in het kader van een dienstbetrekking of vroegere dienstbetrekking met een werknemer een aandelenoptierecht is overeengekomen, behoort niet de waarde van dat recht tot het loon doch hetgeen door de werknemer ter zake van de uitoefening of vervreemding van dat recht wordt genoten”.   


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 3: De VVD-fractie vraagt zich af hoe de maatregel uitwerkt voor situaties waarin er sprake is van de overgang van een werknemer binnen een concern. 


� Belastingplan 2008 (Wet van 20 december 2007, Stb. 2007, 562, (V-N 2008/4.4.1): Volgens dit plan zou het nog mogelijk blijven een deel van het inkomen boven de grens op zij te zetten, maar dan zonder fiscale ondersteuning. De maatregel zou intreden per 1 januari 2009, waarbij bestaande pensioenaanspraken boven �€ 185.000 van voor deze datum gerespecteerd blijven. 


� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 16: Zie vragen van leden van de SP-fractie. 


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 5: “Het aantal actieve deelnemers in eindloonregelingen bedroeg in 1998 bijna 70% en in 2007 nog slechts circa 3%”/Pensioenmonitor van DNB (www.statistics.dnb.nl)
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� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 5: “Deze heffing zal alleen worden toegepast als sprake is van een salarisstijging bij dezelfde werkgever, maar ook om de salarissprong die wordt gemaakt bij de overstap naar een nieuwe werkgever (er is dan sprake van inkoop van pensioen door de nieuwe werkgever). (…) Er is gekozen voor een forfaitaire benadering van de backservicepremie en niet voor de daadwerkelijke backservicepremie. Overweging daarbij was onder meer dat de daadwerkelijke backservicepremie niet zonder ingewikkelde (actuariële) berekeningen is vast te stellen. (…) De factor 4 is de uitkomst van een op basis van bepaalde veronderstellingen gemaakte berekening van de pensioenpremie die bij een eindloonstelsel nodig is ter financiering van een uit een loonstijging voortvloeiende stijging van de pensioenaanspraken. ”
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� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 15


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459 nr. 3, p. 28: Artikelsgewijze toelichting en verder: “Omdat in eindloonstelsels geen pensioen wordt opgebouwd over variabele loonbestanddelen, gaat het in de voorbeelden uitsluitend om het vaste salaris”. 


� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr.6, p. 13


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 6: ‘Uit het onderzoek naar onevenwichtigheden tussen beloningsbestanddelen en belastingheffing (N.a.v. de brief van 18 december 2007 aan de Eerste Kamer)  is gebleken dat nieuwe wetgeving gewenst is’.  


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 7


� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 18


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 8


� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 28


� Hierover meer in het stuk ‘onmiddellijk vs middellijk gehouden lucratieve belangen’


� De zinsnede “alsmede het hebben van schulden die rechtstreeks samenhangen met deze aandelen, vorderingen of rechten” geeft aan dat de met de vermogensbestanddelen samenhangende financieringskosten in aftrek komen. In de Nota naar aanleiding van het verslag geeft de staatssecretaris aan dat de kosten van bewaarloon bijvoorbeeld als overige kosten in aftrek kunnen worden gebracht. 


� NanV, Kamerstukken 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 22


� MvT, Kamerstukken 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 10  


� NanV, Kamerstukken 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 21


� MvT, Kamerstukken 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 10: zie in dit kader verder onder het kopje voorbeelden ontbreken van een relatie met de werkzaamheden of ‘lucratief belang’


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 20: “De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs vraagt een bevestiging dat het gaan verrichten van werkzaamheden na het verkrijgen van het lucratieve belang niet leidt tot de toepassing van het voorgestelde artikel 3.92b Wet IB 2001. De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs verzoekt ook in te gaan op de situatie waarin de relatie met de arbeid verdwijnt of de verbondenheid naderhand wordt opgeheven (…) deze bevestiging kan niet worden gegeven”. 


� V-N 2008/30.4, p. 55


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 10


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 11: hierin worden diverse situaties beschreven, waarin managers een ‘bescheiden’ investering plegen en na enige tijd een ‘superdividend of superwinst’ ontvangen, dit is ook wel ‘het hefboomeffect’’


� In de Memorie van Toelichting ging het nog om achtergestelde soortaandelen die minder beslaan dan 10% van het ‘totale aandelenkapitaal’. Dit laatstgenoemde is bij Nota van wijziging gewijzigd in ‘totaal geplaatste aandelenkapitaal’ als gevolg van kritiek van de NOB. 


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 10


� V-N 2008/30.4, p. 13: “Om niet in de klauwen van het voorgestelde regime terecht te komen, moet het uitgegeven gewone aandelenkapitaal 10% of meer bedragen van het totale gestorte aandelenkapitaal (d.w.z. preferente en gewone aandelenkapitaal gezamenlijk).”


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 22: de staatssecretaris gaat in op aanvullend commentaar van de NOB over de betekenis van artikel 4.7, lid 2, Wet IB 2001 in artikel 3.92b, lid 2, onderdeel b, Wet IB 2001. Hij geeft aan dat van aparte soorten in ieder geval sprake is indien: het aandelenkapitaal bestaat uit aandelen met verschillende letters en eigen winstreserves, de aandelen verschillen ter zake van de nominale waarde, aan de aandelen verschillende stemrechten zijn verbonden, de aandelen verschillende preferenties kennen (bijvoorbeeld bij dividenduitkering of bij liquidatie) of indien aan aandelen speciale rechten zijn toegekend om belangrijke economische beslissingen inzake de onderneming van de vennootschap te kunnen nemen, zoals bijvoorbeeld fusies, splitsingen, consolidaties, verkoop of afstoting van activa of wijzigingen in de aard van de onderneming. 


� Zoals uit de Memorie van Toelichting kan worden afgelezen, is dit begrip afkomstig van het inmiddels vervallen artikel 15b, lid 8, Wet vennootschapsbelasting 1969. 


� N.H. de Vries & R.J. de Vries, Cursus Belastingrecht Vennootschapsbelasting (studenteneditie), Kluwer, Deventer: 2007, onderdeel 2.2.2.D.a en verder. 


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, nr. 9, p. 11: “Voor deze vorderingen is de afhankelijkheid van het rendement of het waardeverloop van managementdoeleinden of aandeelhoudersdoeleinden het doorslaggevende criterium. Dit betekent dat ook voor de economisch met deze vorderingen overeenkomende of vergelijkbare vermogensrechten als bedoeld in het vierde lid van het voorgestelde 3.92b Wet IB 2001 deze afhankelijkheid van het rendement of het waardeverloop van managementdoeleinden of aandeelhoudersdoeleinden van belang is.”


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 13 en verder


� MvT, Kamerstukken II, 2007-2008, 31 459, nr.3, p. 13: “Daarbij kan gedacht worden aan een samenstel van vermogensrechten, waarbij het waardeverloop van een aandeel als bedoeld in lid 2 gevolgd wordt”. In de Nota naar aanleiding van het nader verslag staat dat de extra eis uit lid 3 niet geldt voor vermogenstitels die vergelijkbaar zijn met aandelen, omdat deze voorwaarde ook niet geldt voor aandelen ex artikel 3.92b, lid 2, Wet IB 2001. Vermogenstitels die vergelijkbaar zijn met vorderingen die onder het vierde lid vallen, geldt de hiervoor genoemde ‘afhankelijkheidsvoorwaarde’ wel, omdat de voorwaarde ook geldt voor vorderingen in de zin van het derde lid. 


� MvT, Kamerstukken 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 13: De staatssecretaris zegt verder: “Als dergelijke regelingen enkel een verkoopplicht tegen marktconforme voorwaarden behelzen, zoals een aanbiedingsverplichting van eerder verworven aandelen tegen de waarde in het economische verkeer, is dat niet te beschouwen als een beloningselement. Wel is daarvan sprake bij de in de praktijk regelmatig voorkomende bepaling dat de wijze van beëindiging van de dienstbetrekking een grote invloed heeft op de hoogte van de uitkering, waarbij de uitkering veel hoger kan uitkomen dan de waarde in het economische verkeer. Ook hier zijn de feiten en omstandigheden waaronder de rechten worden toegekend, ook in samenhang met elkaar, van belang voor de beoordeling of er sprake is van een rendement dat mede een beloning beoogt te zijn voor de werkzaamheden van de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon”. 


� Zie vorige noot voor nadere toelichting


� NanV, Kamerstukken 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 7


� Deze nuancering is naar aanleiding van vragen van de heren Irrgang en Omtzigt (Tweede Kamer).


� Bron: NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 20: Bij Strips is er vaak sprake van een samenstelling van verschillende beloningselementen, die economisch gezien een beloningsinstrument (kunnen) vormen. De staatssecretaris stelt dat ook sprake kan zijn van een lucratief belang als het aandelenbelang (net) niet voldoet aan het vereiste cumulatieve preferente dividendpercentage, maar daarnaast een lening onder onzakelijke voorwaarden is gesloten met een aan het private equity-huis gelieerde vennootschap. Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat volgens de staatssecretaris sprake kan zijn van een lucratief belang indien de afzonderlijke vermogensbestanddelen elk op zichzelf niet voldoen aan de vereisten in artikel 3.92b, lid 2 of lid 3, Wet IB 2001, maar wel indien deze in samenhang met elkaar worden bezien.


� MvT, Kamerstukken II 1998-1999, 26 727, nr. 3, p. 11: een samenstel van werkzaamheden wordt aangemerkt als één werkzaamheid indien de werkzaamheden van dezelfde aard zijn


� NvW, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 7, p. 1 en 2: In de toelichting staat: “Daarnaast gaat het om situaties dat sprake is van één soort aandelen, die derhalve niet rechtstreeks onder de tekst van artikel 3.92b, lid 2, Wet IB 2001 vallen, maar waarbij wel een, gelet op de feiten en omstandigheden, in economisch opzicht vergelijkbaar effect wordt bereikt”. 


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 14


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 14 en verder


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 8


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 15


� Ibid, vorige noot


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 26: “Er is hier ‘in feite’ sprake van een tegemoetkoming van kwijtschelding, waarbij als voordeel de kwijtgescholden som wordt belast op het moment van de kwijtschelding van de schuld”.


� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 10


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 16


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 19


� Ook wel de historische kostprijs


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 17: “de vermeerdering met de grondslag waarover inkomstenbelasting ter zake van de verkrijging is geheven, houdt verband met de problematiek van de toerekening van vermogensbestanddelen en voordelen binnen de bronnen van inkomen die de Wet IB 2001 onderscheidt. Deze toerekening is onder meer geregeld in artikel 2.14, lid 1 en lid 2, Wet IB 2001. (..) Ingevolge artikel 2.14 Wet IB 2001 worden voordelen achtereenvolgens getoetst of daarop van toepassing is: het regime van winst uit onderneming, van loon uit een dienstbetrekking of van resultaat uit overige werkzaamheid. De artikelen 3.92b en 3.95b Wet IB 2001 stroken met deze rangorderegeling door alleen een lucratief belang in het resultaat te betrekken, ingeval het belang het loonregime heeft verlaten. (…) Op het moment dat het aandeel wordt verstrekt, wordt met andere woorden ‘de stam’ belast. Dit laat onverlet dat vervolgens belastingheffing in het resultaatsregime plaatsvindt over ‘de vruchten’. De vruchten vormen juridisch gezien een ander object van heffing dan de stam”. 


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 13


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 18


� Dit is de tekst uit de Memorie van Toelichting. In het wetsvoorstel is de ‘aanmerkelijkbelang-eis’ echter niet als zodanig opgenomen, waardoor de reikwijdte van de maatregel als onduidelijk kan worden beschouwd. In de Nota naar aanleiding van het verslag geeft de staatssecretaris te kennen dat ‘in de praktijk’ het toch zal gaan om een belang dat wordt gehouden door een lichaam waarin de belastingplichtige een aanmerkelijk belang heeft. In de overgangsregeling (artikel 6, lid 3, Wet Beb) is de aanmerkelijkbelangvoorwaarde wel weer opgenomen. 


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 18


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 18


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 18


� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 28


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 15: zie bij antwoorden n.a.v. vragen van leden van de VVD-fractie. 


� V-N 2008/30.4


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 18. Op pagina 24 gaat de staatssecretaris op verzoek van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs in op de kwalificatie van het voordeel uit een lucratief belang voor verdragstoepassing: “Zoals uit de Memorie van Toelichting blijkt, is de doelstelling van dit wetsvoorstel te komen tot een meer transparante en evenwichtige belasting van voordelen uit bijzondere vermogenstitels die worden ontvangen als beloning voor verrichte arbeid. In de tekst van het voorgestelde artikel 3.92b, lid 1, Wet IB 2001 is daarom ook de voorwaarde opgenomen dat de voordelen mede een beloning beogen te zijn voor werkzaamheden van de belastingplichtige. In de meeste gevallen waarin aan deze voorwaarde is voldaan, zullen de verwerving en de waardestijging van het lucratieve belang in zodanig verband staan met een dienstbetrekking dat deze inkomsten onder voorwaarden (vergelijk artikel 15 van het OESO Modelverdrag) ter heffing aan het werkland zijn toegewezen. Of dat zo is, is afhankelijk van de feiten en omstandigheden. Beloningen die worden verkregen in de hoedanigheid van lid van de raad van beheer, van bestuurder of van commissaris worden (vergelijk artikel 16 van het OESO Modelverdrag) ter heffing toegewezen aan de staat waar het lichaam gevestigd is. Zoals nu reeds gebruikelijk is, worden deze beloningen in internationaal verband toegerekend aan de werkzaamheden in hun hoedanigheid van bestuurder. Een zogenoemde "salary split" is daarvan het gevolg. De buitenlands belastingplichtige die voor zijn werkzaamheden in Nederland een lucratief belang verkrijgt en af en toe een periode werkzaamheden in Nederland verricht, maakt op het moment van toekennen van het lucratief belang een openingsbalans. Dit is uiteraard alleen nodig in de situaties dat Nederland ook een heffingsrecht heeft. Het einde van een periode van werken heeft geen slotbalans tot gevolg, aangezien de werkzaamheden voortgezet worden. Dat is niet anders dan voor de binnenlandse belastingplichtige.”


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, 18


� NW, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 7: Artikel I, onderdeel C. Zie ook toelichting. 


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 28: artikelsgewijze toelichting. 


� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 6: Antwoorden naar aanleiding van vragen van de leden van de GroenLinks-fractie. 


� De 30%-regeling is te vinden in artikel 15, lid 1, onderdeel j, Wet LB 1964


� V-N 2008/30.2


� NaV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 24 


� Tenzij dit geschiedt om de gevolgen van een uitspraak van het Hof van Justitie ongedaan te maken zoals in Weber`s Wineworld. Dit is expliciet verboden. 


� V-N 2008/30.2


� NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 9, p. 17


� V-N 2008/30.4


� V-N 2008/30.4, p. 55


� Artikel 3.95b, lid 1, Wet IB 2001: “Ingeval op enig tijdstip een vermogensbestanddeel tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92b Wet IB gaat behoren, wordt het op dat tijdstip te boek gesteld op het bedrag dat is opgeofferd ter verkrijging van het bestanddeel vermeerderd met het bedrag waarover ter zake van de verkrijging van het bestanddeel inkomstenbelasting is geheven”. 


� S.A. Stevens, Belastingheffing van lucratieve belangen: een excessieve en onduidelijke heffing!, MBB 2009/01, onderdeel 3.1


� Hierna ook wel: dga


� Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap, De terbeschikkingstellingsregeling in de inkomstenbelasting no. 226, Kluwer, Deventer: 2005, p. 80 en verder. 


� MvT, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 3, p. 4 en NanV, Kamerstukken II 2007-2008, 31 459, nr. 6, p. 7


� S.A. Stevens, Belastingheffing van lucratieve belangen: een excessieve en onduidelijke heffing!, MBB 2009/01


� Bron: P.H.A. Frissen, De staat van verschil: een kritiek van de gelijkheid, Van Gennep, Amsterdam: 2001: Over de vraag welk criterium relevant is voor een ongelijke behandeling, wordt dit voorbeeld gegeven: “Als een aantal spelers in de kunst van het fluitspel gelijk is, bestaat er geen reden waarom de spelers die van hogere afkomst zijn de betere fluiten zouden behoren te krijgen. Zij zullen immers niet beter op de fluit spelen. Voor de beste kunstenaar zal derhalve de beste fluit worden gereserveerd. (…) een superioriteit in afkomst of rijkdom draagt niet bij tot de kwaliteit van het fluitspel”





� Bron: P.H.A. Frissen, De staat van verschil: een kritiek van de gelijkheid, Van Gennep, Amsterdam: ??, p. 52 e.v.


� R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Kluwer, Deventer: 1996, p. 289. 


� Ibid


� Ibid, p. 290. 
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