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Hoofdstuk 1 Inleiding

De wet Belastingen op excessieve beloningsbestanddelen (hierna wet BEB) waar deze scriptie betrekking op heeft, vloeit voort uit zeer verhitte discussies in de maatschappij en het bedrijfsleven. Namelijk het aan banden leggen van exorbitante vergoedingen bovenop de topinkomens van managers van beursgenoteerde bedrijven of semi-overheden.

Deze discussie is van alle tijden, maar met name voormalig minister-president Wim Kok nam in zijn regeerperiode al het initiatief om de ‘exhibitionistische salarisstijgingen’ te beperken. In het tv programma Nova maakte hij zijn visie openbaar.
 Hij sprak toen over de maatschappelijke noodzaak dat beloningen in de top van de onderneming, niet disproportioneel van de rest van de beloningen van de onderneming zouden mogen stijgen. In dat opzicht heeft hij de fiscale behandeling van optieregelingen in de top van onderneming met prioriteit willen aanpakken.
 Op dat moment realiseerde de wetgever zich dat het fiscaal aanpakken van een klein en specifiek onderdeel een erg moeilijke exercitie was.
 Kortom, de optieregelingen zijn nu opgenomen in de loonbelasting. Maar de vraag of daarmee excessieve elementen in het beloningsbeleid zijn voorkomen, kan inmiddels ontkennend worden beantwoord.

Diezelfde boodschap is anno 2009 alleen maar luider te horen vanuit de publieke opinie. De huidige economische crisis draagt hier uiteraard flink aan bij. Het is niet uit te leggen dat salarissen van “normale” werknemers worden bevroren, terwijl beloningen in de top van diezelfde onderneming stijgen.

In het belastingplan van 2008 was reeds een maatregel opgenomen waarbij de omkeerregel boven het pensioengevend loon van € 185.000,- niet meer toegepast zou mogen worden vanwege het excessieve karakter.
 Tijdens de plenaire behandeling van dit belastingplan, was overeengekomen dat er beter alternatieve maatregelen konden komen welke meer uitgebreid excessieve beloningsbestanddelen aanpakken.

Op het moment van schrijven is het wetsvoorstel BEB, ingediend op 13 mei 2008, geaccepteerd. Deze wet moet excessen in het beloningsbeleid tegengaan door middel van drie maatregelen:

1. Vanaf een jaarloon van € 500.000 wordt een werkgeversheffing van 30% ingevoerd over vertrekvergoedingen, als die vergoedingen hoger zijn dan het jaarloon. Deze maatregel is reeds in werking getreden vanaf 1 januari 2009.
2. Er wordt een werkgeversheffing van 15% toegepast over een forfaitair berekende backservicepremie, als pensioenopbouw boven € 500.000 plaatsvindt op basis van een eindloonstelsel. Deze maatregel treedt per 1 januari 2010 in werking.
3. Ten derde wordt belasting geheven over carried interest of carried interest-achtige beloningen. Daarbij gaat het onder meer om aandelen met hefboommechanismen en winstdelende schuldvorderingen. Deze maatregel is reeds in werking getreden vanaf 1 januari 2009.
In de periode tussen het indienen van het voorstel en de acceptatie 9 december 2008 kwamen er vanuit de praktijk veel vragen met betrekking tot de derde maatregel.
 Mijn vraag is nu, hoe gaat de derde maatregel omtrent lucratieve belangen voor de binnenlandsbelastingplichtigen uitpakken? Om dit te onderzoeken heb ik de volgende probleemstelling geformuleerd:

‘In hoeverre zal het belasten van een carried interest/lucratief belang, leiden tot het bereiken van doelen zoals die gesteld werden bij het opstellen van de wet Belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen (hierna wet BEB).’

Alvorens een antwoord hierop te kunnen formuleren in de conclusie, zullen de volgende deelvragen per hoofdstuk beantwoord worden.

· Wat is het bestaansrecht en het doel van de wet BEB en in het bijzonder de bepaling met betrekking tot de belasting op lucratieve belangen?

· Wat is een lucratief belang?

· Is de bepaling over lucratieve belangen in de wet BEB opgesteld conform de algemene belastingbeginselen?

· In hoeverre zal het belasten van een lucratief belang leiden tot het behalen van de gestelde doelen.

Hoofdstuk 2 Doel wet BEB
2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt gezocht naar de oorsprong van de wet BEB, met daarbij extra aandacht voor de bepaling betreffende het belasten van ‘lucratieve belangen.’ 

Allereerst wordt opgesomd welke maatregelen en welk beleid gericht op het tegengaan van excessen in het beloningsbeleid aanwezig waren vóór het indienen van het wetsvoorstel. Vervolgens wordt uiteengezet welke doelen de wetgever heeft geformuleerd bij het indienen van de wet BEB, in het bijzonder voor wat het belasten van lucratieve belangen betreft. 
Daarna wordt de huidige maatschappelijke turbulentie rondom bonusbeleid behandeld, zodat daarna kan worden beoordeeld in hoeverre de oude situatie tekort schoot om wetgeving te rechtvaardigen.

2.2 Stand van zaken voor 13 mei 2008

Zoals gemeld in de inleiding, lag er in 1997 eenzelfde problematiek op tafel. Salarissen van gewone werknemers werden bevroren ter bevordering van de werkgelegenheid, maar ondertussen kwam het veelvuldig aan het licht dat de top van bedrijven door middel van salarisstijgingen en/of optieregelingen alles behalve matigden op de eigen beloningen. Om die reden werd er toen voor gekozen het aandelenoptierecht te belasten in de loonbelasting, dit is vastgelegd in artikel 10a Wet op de loonbelasting 1964 (hierna LB 1964). 

Het gevolg hiervan is dat over het aandelenoptierecht eerst loonbelasting wordt ingehouden door de werkgever, waarna de inkomsten worden meegenomen in box 1 van de inkomstenbelasting via de loonbegripsbepaling in art. 3.81 Wet Inkomstenbelasting 2001 (hierna wet IB 2001). Ten aanzien van de salarisstijgingen zelf, heeft de wetgever toen geen fiscale maatregelen genomen. 

Wel is op 1 juli 2003 de Corporate Governance Code gepresenteerd, beter bekend als Code Tabaksblat waarin wel bepalingen zijn opgenomen betreffende de bezoldiging. Kort samengevat, geeft de Code principes en concrete bepalingen betreffende opvattingen, gebaseerd op goede corporate governance voor bij een vennootschap betrokken personen en partijen.
 Daarbij moet vermeld worden dat de Code alleen van toepassing is op beursgenoteerde bedrijven.

De Code wordt door de wetgever zeer serieus genomen in de beoordeling of ondernemingen deugdelijk zelfregulerend beleid voeren. De afgegeven toepassing- en nalevingspercentages in het derde nalevingsrapport van de commissie eind 2007 waren daarom ondermeer reden om de wet BEB door te voeren.
 Uit het nalevingsrapport blijkt dat de bezoldigingsrichtlijn in slechts 70% van de ondernemingen die onder de Code vallen wordt toegepast. Dit terwijl de andere richtlijnen in de Code over het algemeen voor 90% worden toegepast.

Dat de wetgever dit rapport als aanleiding gebruikt om de wet BEB door te voeren is echter wel opmerkelijk gezien de details in de algemene constateringen en aanbevelingen van de commissie in ditzelfde rapport:

· De commissie verwachten dat wettelijke maatregelen beperkt matigend effect zullen sorteren, er wordt geen absolute daling in beloningen van de bestuurders verwacht indien er toch maatregelen worden getroffen. Oftewel de verwachting is dat het loon zal stijgen ter compensatie van de extra belastingdruk;
· Tevens verwachten ze dat wettelijke maatregelen het Nederlandse vestigingsklimaat negatief kunnen beïnvloeden;
· Zelfregulering wordt door de commissie geacht een beter instrument te zijn dan wetgeving met betrekking tot bezoldiging, echter alleen indien iedereen zich inspant de gedragsregels na te leven;
· In verhouding tot alle andere Europese landen waren de bestuurderssalarissen maar matig gestegen, des te meer indien deze werden afgezet tegen de groeicijfers van de Nederlandse ondernemingen.

Desondanks is de wet geaccepteerd. Wat het effect van de wet is op het bezoldigingsgedrag kan op dit moment zelfs de wetgever niet schatten.
 De conclusie kan echter worden getrokken dat de wetgever oordeelt dat zelfregulering zoals bepleit door de commissie niet voldoende effect sorteert. 
2.3 Wat is het doel van de wet BEB en in het bijzonder van het belasten van voordelen uit lucratieve belangen?
Het doel van de wet ligt verscholen in de benaming, namelijk het belasten en daardoor tegengaan van excessieve beloningsbestanddelen. Wat volgens de wetgever excessieve beloningsbestanddelen zijn, kan worden afgeleid uit de wet zelf. Namelijk uit de drie maatregelen die zijn getroffen: ‘de vertrekvergoeding, backservicepremies bij eindloonregeling en het carried interest of lucratieve belangen.’

In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel, was niet gespecificeerd waarom lucratieve beloningen excessief zouden zijn.
 Dit is later aangevuld met: ‘het excessieve karakter van lucratieve belangen zou zijn gelegen in potentiële rendementen die in geen verhouding staan tot het geïnvesteerde kapitaal, waarbij dergelijke belangen niet openstaan voor reguliere beleggers.’
 Hieruit wordt geconcludeerd dat het een specifieke groep mensen betreft, die in het kader van hun werkzaamheden participeren in de vennootschap waarin ze arbeid verrichten, zodanig dat het rendement op de investering disproportioneel is aan het geïnvesteerde bedrag en het gelopen risico.

De wetgever verwacht drie mogelijke gedragsuitkomsten die het gevolg zijn van de wet BEB: ‘Ten eerste, de gewenste gedragsaanpassing treedt op en het excessieve gedeelte in beloningsbeleid zal geweerd worden. Ten tweede, de gewenste gedragsaanpassing in beloningsbeleid treedt niet op, maar er zal daardoor op een meer evenwichtige wijze belasting worden geheven. Ten derde, de gewenste gedragsaanpassing in beloningsbeleid treedt niet op en er zal geprobeerd worden de belasting te ontgaan.

Gezien de bewoording in de memorie van toelichting ‘dat getracht wordt tot een meer evenwichtige belastingheffing te komen en bepaalde excessieve beloningsbestanddelen te voorkomen’, zal de wetgever verwachten dat zowel de eerste als de tweede mogelijkheid gaan voorkomen. Ten aanzien van ontwijkgedrag zullen aanpassingen in de wet worden gemaakt.

2.4 Kanttekeningen inzake het bestaansrecht wet BEB

Er zijn enkele bezwaren tegen de argumenten die de wetgever gebruikt om de wet BEB te rechtvaardigen. Zo wordt in de memorie van toelichting gesteld dat: ‘De fiscale maatregelen vormen een goede aanvulling op ‘…’ de Corporate Governance Code ten aanzien van het beloningsbeleid van ondernemingen.’ 
 Aangezien de aanbevelingen uit het derde nalevingsrapport van de Commissie Corporate Governance juist stellen dat het tegengaan van excessen in het beloningsbeleid via wetgeving geen positieve effecten zal sorteren, is het dubieus dat de wetgever stelt dat de wet BEB een goede aanvulling is op de Code. 

Naast het willen aanvullen van de Corporate Governance Code is af te leiden uit de memorie van toelichting, dat de maatschappelijke belangstelling voor het beloningsbeleid ook als belangrijk wordt gezien.

Aan de maatschappelijke belangstelling is niet te ontkomen, regelmatig verschijnen (kranten)berichten over het beloningsbeleid betreffende de top van het bedrijfsleven. De berichten schrijven altijd over de tegenstrijdige verhouding van de bezoldiging ten opzichte van de geleverde prestaties, of het beloningsbeleid in de rest van de onderneming. Vooral indien vergelijkingen gemaakt worden met beloningen in de lagere gelederen van ondernemingen, of de reorganisaties waarin zwaar bezuinigd wordt op personeel, zijn pijnlijk en slecht voor de arbeidsmoraal. De negatieve gevolgen zullen voornamelijk binnen een onderneming tot ongewenste spanningen leiden. Als echter dergelijke beloningsdiscrepanties vaak in het nieuws komen zoals nu het geval is, was het de vraag wanneer de wetgever iets ging doen aan dit gedrag. 

De vraag wanneer er iets zou gebeuren aan excessen in het beloningsbeleid is inmiddels beantwoord door het ingaan van de wet BEB. Hiermee geeft de wetgever een duidelijk signaal af te luisteren naar de boodschap uit de maatschappij, waardoor de wetgeving een groot draagvlak lijkt te hebben. Hiermee geeft de wetgever ook een duidelijke uiting aan het rechtvaardigheidsbeginsel dat ten grondslag ligt aan het algemene doel van de wet, namelijk het willen tegengaan en belasten van excessen in het beloningsbeleid in het algemeen.

Of het belasten van lucratieve belangen in het bijzonder ook uiting geeft aan het rechtvaardigheidsbeginsel, wordt behandeld in hoofdstuk drie. Hierin wordt behandeld wat de lucratieve belangen zijn zodat een uitspraak gedaan kan worden betreffende overmatige werking en/of willekeurige uitwerking.

2.5 Conclusie

De Corporate Governance Code geeft al sinds 2004 principes en concrete bepalingen af voor bij een vennootschap betrokken personen en partijen. Ook het bezoldigingsbeleid komt aan bod en biedt een afwegingskader aan, dat gebruikt moet worden in alle ondernemingen waarop de Code van toepassing is. Het nalevingspercentage betreffende het bezoldigingsbeleid in de Code viel echter tegen, waardoor de wetgever actie ondernam en een aanvulling op de Code maakte met de wet BEB.

Met deze wet worden excessen in het beloningsbeleid belast met de bedoeling ze tegen te gaan, of een meer evenwichtige belastingheffing te bewerkstelligen. Het excessieve karakter van de voordelen uit lucratieve belangen ligt in het potentiële rendement dat in geen verhouding staat tot het geïnvesteerde kapitaal.

Het nalevingsrapport dat de Commissie over de Code uitbracht benadrukte dat het tegengaan van excessen in het beloningsbeleid door middel van wetgeving naar hun idee weinig effect zou sorteren. Gezien het feit dat de wetgever letterlijk aangeeft de Code als zeer belangrijk te zien, is het opmerkelijk dat dit advies niet wordt opgevolgd.

Bezien vanuit het maatschappelijke ongenoegen omtrent excessen in het beloningsbeleid, geeft de wet BEB sterk blijk van het rechtvaardigheidbeginsel. De maatschappelijke draagkracht wordt op dit moment extra versterkt door de huidige economische situatie waarin veel reorganisaties plaatsvinden en normale salarissen amper stijgen. Het contrast met een torenhoge bonus is dan des te pijnlijker. 

Hoofdstuk 3 Wat is een lucratief belang?

3.1 Inleiding

De grove omschrijving wat lucratieve belangen zijn, is inmiddels gegeven. Namelijk: ‘een belang dat een zodanig rendement oplevert dat niet in verhouding staat tot de gedane investering en het gelopen risico.’
 Indien dergelijke belangen niet voor derden beschikbaar zijn, is de wetgever van mening dat de voordelen uit deze vermogensbestanddelen als resultaat uit overige werkzaamheid in box 1 belast moeten worden. Het doel van dit hoofdstuk is om zo helder mogelijk in het vizier te krijgen wanneer vermogensbestanddelen gekwalificeerd worden als lucratieve belangen. 

Om dit te bereiken worden eerst de wetsartikelen en toelichtingen van de wetgever betreffende dit onderwerp behandeld, onderzocht zal worden waar de grens ligt tussen gewone vermogensbestanddelen en lucratieve belangen. 

Ook worden enkele specifieke situaties geschetst om te bepalen hoe de wetgever hiermee pleegt om te gaan. 

3.2 Wettelijke aangrijpingspunten

De relevante wetsartikelen die zien op lucratieve belangen zijn opgenomen in de artikelen: ‘3.92b, 3.93, 3.95b en 7.2 allen wet IB 2001 en artikel 52 Algemene Wet inzake Rijksbelastingen (hierna AWR).’

Op basis van artikel 3.92b wet IB 2001, vallen voordelen uit lucratieve belangen onder het resultaat uit overige werkzaamheden in box 1 van de inkomstenbelasting. De voordelen uit lucratieve belangen worden vervolgens op basis van artikel 3.90 wet IB 2001 belast. Er zijn twee cumulatieve criteria waaraan lucratieve belangen moeten voldoen om als zodanig gekwalificeerd te worden. 

Het eerste criterium staat in lid 1, namelijk het houden van een belang dat gelet op feiten en omstandigheden, naar moet worden aangenomen, mede een beloning beoogd te zijn voor werkzaamheden van de belastingplichtige. 

Het is aan de belastinginspecteur om het verband tussen het belang en de werkzaamheid aan te tonen.
 De zinsnede ‘naar moet worden aangenomen’ is aangebracht om enige objectivering toe te laten, oftewel ter beoordeling wordt naar de objectief vast te stellen feiten gekeken.
 Het beloningsoogmerk voor werkzaamheden is in dit verband hetgeen vastgesteld moet worden. Werknemersplannen en reguliere aandelen in beursgenoteerde ondernemingen vallen bijvoorbeeld in beginsel niet onder de regeling.
 Dit standpunt neemt de wetgever in onder het argument dat er geen bijzondere voorwaarden aan dergelijke vermogensbestanddelen zitten, waardoor er geen beloningsoogmerk voor werkzaamheden is vast te stellen. Ook reguliere bedrijfsoverdrachten onder zakelijke voorwaarden vallen doorgaans niet onder de regeling, omdat ook in dit geval er geen sprake is van een beloningsoogmerk.
 Waar de grens van deze zakelijke voorwaarden ligt, zal later in dit hoofdstuk blijken. 

Zoals gezegd moet er een verband zijn tussen de beloning en de werkzaamheid, er moet sprake zijn van een beloningselement. Of voldaan wordt aan deze voorwaarde is in principe snel aangetoond, namelijk door te bewijzen dat een dergelijk belang met hetzelfde rendement en voorwaarden niet verkrijgbaar is voor een niet-werknemer.
 

Indien voldaan wordt aan het eerste criterium, moet het belang voldoen aan één of meer van de volgende voorwaarden: ‘lid 1 onderdeel b, lid 2 en lid 3, al dan niet in combinatie met de vangnetbepaling van lid 4.’ Hieronder wordt per lid geschetst wanneer voldaan wordt aan de voorwaarden zoals gesteld in de genoemde leden.

Op basis van lid 1 onderdeel a kan er sprake zijn van een lucratief belang, indien het geheel of gedeeltelijk kwijtschelden van een vordering mede beoogt een beloning te zijn voor werkzaamheden van de belastingplichtige of een verbonden persoon. Het maakt in dezen niet uit of deze vordering middellijk of onmiddellijk is aangegaan. De beoordeling of de kwijtschelding mede beoogt een beloning te zijn, moet op basis van de voorwaarden en de feiten en omstandigheden beoordeeld worden. 

Indien een belastingplichtige op enig moment aandelen bezit, kan het pakket als een lucratief belang gekwalificeerd worden als voldaan wordt aan de formele toets ex lid 2 onderdeel a. Hiervoor moet het pakket aandelen achtergesteld zijn bij andere soortaandelen, en bovendien moet het achtergestelde pakket minder dan 10% uitmaken van het totaal geplaatste aandelenkapitaal.

Door het gebruik van een dergelijke structuur in het aandelenkapitaal kan een hefboomeffect ontstaan. Dit zal verduidelijkt worden aan de hand van het volgende voorbeeld. Het aandelenkapitaal is verdeeld in twee soorten aandelen, achtergestelde aandelen die volledig delen in de resterende winst en preferente aandelen die een vast rendement krijgen uitgekeerd dat bij vorming hiervan is vastgelegd op een bepaald percentage van de waarde van de ondermening op dat moment. Stel dat de preferente aandeelhouders jaarlijks een vast rendement van 8% over 
€ 10.000.000 (de toen bepaalde waarde van de onderneming) toegekend krijgen. Van de achtergestelde aandelen is ter waarde van € 500.000 geplaatst en van de preferente aandelen is er ter waarde van € 9.500.000 geplaatst. Stel een vennootschap heeft in een jaar een winst van 
€ 2.000.000 gemaakt dat uitgedeeld wordt aan de aandeelhouders. Dit betekent dat de preferente aandelen dividend krijgen uitgekeerd ter grote van €800.000. De resterende winst bedraagt €1.200.000 welke in zijn geheel toekomt aan de achtergestelde aandelen.

In deze structuur is het excessieve karakter aan het hefboomeffect af te leiden. Er is een hoog rendement ontstaan ten opzichte van het geïnvesteerde vermogen zoals omschreven in de inleiding. Slechts 5% van het geplaatste aandelenkapitaal komt meer dan de helft van de winst toe. Verder zal deze structuur tot gevolg hebben dat, indien de winst niet boven het vastgelegde rendement van de preferente aandelen uitkomt, er geen winst overblijft om uit te delen aan de achtergestelde aandelen. Bovendien is het belangrijk om te concluderen dat beslissingen omtrent het inkopen op uitzetten van aandelen directe gevolgen hebben op het wel of niet aanwezig zijn van een lucratief belang. In het bovenstaande voorbeeld zou door het inkopen van de preferente aandelen het percentage achtergestelde aandelen buiten het gestelde criterium van 10% kunnen vallen, waardoor er geen sprake meer is van een lucratief belang en er daarom afgerekend moet worden.

Stel dat de verdeling van het aandelenkapitaal net buiten de toets van lid 2 onderdeel a blijft, dus gelijk of meer dan 10% achtergesteld aandelenkapitaal. Dan kan dit belang eveneens onder 3.92b vallen via de vangnetbepaling van lid 4. Dit kan voorkomen indien de verhoudingen in het aandelenkapitaal het criterium van lid 2 onderdeel a benaderen en dus niet overschrijden, maar door aanvullende bepalingen in de overeenkomst toch economisch overeenkomt met het criterium van lid 2. Dit is ook mogelijk indien de verhoudingen tussen vreemd en eigen vermogen zodanig scheef zijn, dat hier een hefboomeffect ontstaat. Ook in dit geval kan een pakket aandelen dat niet voldoet aan het criterium van lid 2 onderdeel a, in combinatie met lid 4 alsnog aangemerkt worden als een lucratief belang. De verhouding tussen vreemd vermogen en eigen vermogen die leidt tot kwalificatie als een lucratief belang wordt verder uitgewerkt bij de behandeling van lid 4.
De bepaling van lid 2 onderdeel b heeft geen hefboomeffect dat als excessief beloningselement gekenmerkt kan worden. In deze bepaling worden preferente aandelen met een vast rendement van minstens 15% als excessief rendement gekenmerkt en daarom als lucratief belang aangemerkt. Ook hiervoor geldt dat indien de rendementsgrens net niet wordt overschreden, via de vangnet bepaling van lid 4, de aandelen gelet op feiten en omstandigheden eveneens als lucratieve belangen aangemerkt kunnen worden.
 Dit kan gebeuren door aanvullende bepalingen voor het aandeel of door scheve verhoudingen tussen eigen en vreemd vermogen. 

Vorderingen kunnen ex lid 3 aangemerkt worden als lucratieve belangen, indien het rendement op de vorderingen in ‘enigszins belangrijke mate’ afhankelijk is van management- of aandeelhoudersdoelstellingen zoals omzet, winst, kostenvermindering, aantrekken van financieringsbronnen en het gereed maken voor verkoop. ‘Enigszins belangrijke mate’ houdt in een afhankelijkheid van ten minste 15%.
 Helaas wordt in de parlementaire geschiedenis niet uitgelegd hoe deze afhankelijk tussen de bepaalde doelen en het rendement valt te kwantificeren, dit verband moet tenslotte voor minstens 15% worden aangetoond alvorens sprake kan zijn van een lucratief belang. Wel zijn enkele voorbeelden gegeven, maar bij alle werd deze afhankelijkheid van de winst aangenomen zonder verdere uitleg.
 In paragraaf 3.3 wordt verdere aandacht besteed aan hoe deze afhankelijkheid kan ontstaan.

Wat betreft de vordering ex lid 3 is lastig te bepalen waarom dit vermogensbestanddeel excessief is. In tegenstelling tot de achtergestelde aandelen is geen sprake van een dergelijke hefboom waardoor alle overblijvende winst een bepaald soort vermogensbestanddeel toekomt. Ook wordt geen bepaalde rendementsgrens aangegeven waaruit afgeleid kan worden wanneer een ‘excessieve grens’ is bereikt zoals bij de preferente aandelen van lid 2, onderdeel b. 

Zoals al eerder vermeld is lid 4 een vangnet bepaling waarbij vermogensbestanddelen die (net) buiten de voorgaande leden van het artikel vallen, alsnog aangemerkt kunnen worden als lucratieve belangen. Voor de leden 2 en 3 betekent dit dat door aanvullende voorwaarden er in economische zin toch voldaan kan worden aan de gestelde voorwaarden, de grenzen worden hiermee enigszins verruimd. Er is al een voorbeeld gegeven waarbij het financiële criterium van lid 2 onderdeel a net niet werd gebroken, maar waarbij in combinatie met lid 4 evengoed sprake was van een lucratief belang. Ook lid 3 wordt door de gecombineerde werking van lid 4 verruimd waarbij een beoordeling naar feiten en omstandigheden plaatsvindt. Tot slot is het mogelijk dat er een lucratief belang ontstaat bij bepaalde financieringsvormen, hiermee wordt door de wetgever bedoeld dat een ‘zeer substantieel deel’ van het kapitaal bestaat uit vreemd vermogen.
 Helaas blijft gissen welke verhouding in de financiering de wetgever met ‘zeer substantieel’ bedoelt.
Verder wordt het houden van lucratieve belangen via een verbonden persoon ook aangemerkt als een werkzaamheid, ex lid 5. 

Ook de bepalingen in artikel 3.93 wet IB 2001 zijn van toepassing op lucratieve belangen. Hieruit volgt dat indien een huwelijk door echtscheiding is verbroken, ook het aanverwantschap van deze persoon is ontbonden. Hiermee is ook de verbondenheid van deze persoon komen te vervallen.

Artikel 3.95b wet IB 2001 geeft enige aanvullende bepalingen omtrent lucratieve belangen, onder andere: ‘waardering tijdens aanvang van lucratieve belangen, het genietingstijdstip bij middellijk gehouden lucratieve belangen, waardering bij overgang van onmiddellijk naar middellijk of andersom, negatieve resultaten uit middellijk gehouden lucratieve belangen en de doorstootverplichting van middellijk gehouden lucratieve belangen.’  

Het eerste lid bepaalt onder meer dat indien een vermogensbestanddeel tot een werkzaamheid gaat behoren, dit belang wordt gewaardeerd op het opgeofferde bedrag vermeerderd met het bedrag dat aan inkomstenbelasting betaald is bij verkrijging van het vermogensbestanddeel. Ook staat in lid 1 de zinsnede ‘op enig tijdstip’, het gevolg hiervan is dat er dynamisch in de tijd getoetst moet worden of er sprake is van lucratieve belangen.

Dit betekent dat met invoering van dit wetsartikel, vermogensbestanddelen die op enig tijdstip aangemerkt worden als een lucratief belang, deze doordat ze gewaardeerd worden op boekwaarde met terugwerkende kracht materieel bij de belastingheffing worden betrokken. Deze omstandigheid is op veel verzet gestuit, maar is desondanks toch doorgevoerd.
 Zonder aanvullende regelgeving met betrekking tot de inwerking treding zou de werking van de terugwerkende kracht tot in het oneindige zijn. Hierop heeft de wetgever in artikel VI Wet Belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen ingevoerd, waardoor de reikwijdte wordt beperkt tot vermogensbestanddelen die per 1 januari 2009 zijn gaan behoren tot het vermogen van een werkzaamheid.

Het is mogelijk dat hierop een uitzondering is gemaakt. Zo werd in de memorie van toelichting gezegd dat vorderingen ex artikel 3.92b lid 3 wet IB 2001 alleen bij het aangaan getoetst moeten worden op een enigszins belangrijke mate van afhankelijkheid.
 Dit staat lijnrecht op de uitwerking van artikel 3.95b lid 1 wet IB 2001. Het is mogelijk dat verwoording in de memorie van toelichting een ‘slip of the tongue’ is geweest, aangezien in de memorie van antwoord in de Eerste Kamer wel het standpunt wordt ingenomen dat dynamisch getoetst moet worden of voldaan wordt aan de voorwaarden van lid 2, 3 en 4 van artikel 3.92b wet IB 2001.
 

In beginsel moet erop vertrouwd kunnen worden dat toezeggingen van de staatsecretaris bij behandeling van een wetsvoorstel daadwerkelijke waarde hebben.
 Aanvullende jurisprudentie geeft aan dat in de ogen van de Hoge Raad het bij beoordeling van de toezeggingen van de staatsecretaris van belang is, of deze toezeggingen zijn gedaan als zijnde medewetgever of beleidsbepaler. 
  De Staatssecretaris heeft tijdens het behandelen van een wetsvoorstel, zoals bij lucratieve belangen, twee petten op. Hij is beleidsbepaler indien er toezeggingen worden gedaan waarbij beleid wordt geformuleerd waar de Belastingdienst zich aan dient te houden, hij is medewetgever tijdens de behandeling van de wet. Beide toezeggingen in de genoemde kamerstukken zijn niet geformuleerd als beleid waaraan de Belastingdienst zich moet houden, dus kan afgeleid worden dat de toezeggingen zijn gedaan als zijnde medewetgever. Dus wordt een schending op deze toezeggingen niet als inbreuk op vertrouwensbeginsel gezien.
 De voorlopige conclusie luidt derhalve dat op basis van de letter van de wet en interpretatie van de parlementaire behandeling ook voor de afhankelijke vordering van artikel 3.92b lid 3 wet IB 2001, dynamisch getoetst moet worden of er sprake is van een lucratief belang.

Verder is nog in het eerste lid bepaald dat als een belastingplichtige in Nederland gaat wonen een lucratief belang gewaardeerd moet worden op de waarde in het economische verkeer. 

Het tweede lid leert ons dat het niet mogelijk is belasting op een middellijk gehouden belang uit te stellen. Het genietingtijdstip van middellijk gehouden belangen wordt namelijk gelijkgesteld met onmiddellijk gehouden belangen. Hierdoor worden de regels van goedkoopmansgebruik in deze situaties ook van toepassing geacht op (lucratieve) aanmerkelijke belangen.

Verder worden vermogensbestanddelen ex lid 3 die eerst middellijk gehouden worden en lucratieve belangen zijn, die op enig tijdstip onmiddellijk worden gehouden, te boek gesteld op waarde in het economische verkeer. Dit betekent dat er bij deze overgang een realisatiemoment is, namelijk het verschil tussen waarde in het economische verkeer vergeleken met de boekwaarde en de betaalde inkomstenbelasting. Ditzelfde geldt ook omgekeerd indien onmiddellijk gehouden lucratieve belangen op enig moment middellijk gehouden worden.

Indien middellijk gehouden lucratieve belangen zodanige resultaten behalen dat dit tot een negatief resultaat leidt, dan wordt dit resultaat niet tot een werkzaamheid gerekend. Dit is specifiek opgenomen in lid 4 om te voorkomen dat verliezen zowel voor de vennootschapsbelasting als ook de inkomstenbelasting in aftrek genomen kunnen worden.

Ter afsluiting van dit artikel staat in lid 5 een mogelijkheid tot het ontgaan van resultaat uit overige werkzaamheid in box 1 door dit voordeel door te stoten naar de belastingplichtige en dit als voordeel te genieten in box 2. Dit is mogelijk indien tot een bedrag van ten minste 95% van de voordelen uit een lucratief belang vanuit de holding wordt doorgestoten naar de belastingplichtige, zodat inkomen uit aanmerkelijk belang wordt genoten.

Bovenstaande houdt in dat het voordeel uit lucratieve belangen achteraf niet lager uit mag vallen, omdat dan discussie kan ontstaan of wel voldaan is aan de verplichting dat 95% van de voordelen doorgestoten is. Dit probleem kan zich voordoen bij de winstafhankelijke vordering waarbij het rendement afhankelijk is van de winst die in veel gevallen op een later tijdstip vastgesteld wordt. Dit houdt in dat er een schatting gemaakt moet worden van het voordeel op basis van goedkoopmansgebruik, die achteraf niet hoger uit moet vallen. Deze casus is ook voorgelegd aan de staatssecretaris, die een ontwijkend antwoord geeft waarbij de situatie niet wordt bevestigd, noch voorkomen.

Ten aanzien van buitenlands belastingplichtigen werd al voor de acceptatie van de wet BEB belasting geheven over resultaat uit overige werkzaamheden in Nederland.
 Deze bepaling blijft bestaan en omdat het resultaat uit overige werkzaamheden is uitgebreid met belasting over lucratieve belangen, worden buitenlands belastingplichtigen ook belast over lucratieve belangen. Gezien de omvangrijke implicaties voor de internationale belastingplicht en plaatsing in belastingverdragen wordt er in deze scriptie verder geen aandacht besteed aan de gevolgen voor buitenlandse belastingplichtigen.

Ook de AWR is uitgebreid naar aanleiding van de wet BEB. De administratieplicht ex artikel 52 AWR is ook van toepassing geworden op hetgeen in artikel 3.92b wet IB 2001 is bepaald, oftewel belastingplichtigen zijn verplicht een boekhouding bij te houden wat betreft hun lucratieve belangen.

Dit kan problemen geven indien pas op een later tijdstip na bijvoorbeeld discussie met de belastingdienst is geconcludeerd dat er sprake is van een lucratief belang. In dit geval zal de belastingplichtige waarschijnlijk niet meer beschikken over de vereiste stukken en dus niet kunnen voldoen aan de administratieplicht.

3.3 Afhankelijkheid van management- of aandeelhoudersdoeleinden

Zowel in lid 3 als lid 4 van artikel 3.92b wet IB 2001 is er slechts sprake van lucratieve belangen indien er voldaan wordt aan ‘enigszins belangrijke mate afhankelijkheid van management- of aandeelhoudersdoelstellingen.’ Er ontstaan naar mijn mening problemen bij de vraag in hoeverre vastgesteld kan worden wanneer er aan het 15% afhankelijkheidscriterium is voldaan. In de memorie van toelichting wordt voorbijgegaan aan de vraag hoe de afhankelijkheid kan worden vastgesteld. In het gegeven voorbeeld in de memorie van toelichting, of andere kamerstukken, wordt slechts winstafhankelijkheid aangenomen. Daarom biedt het voorbeeld weinig houvast.
 

Dus hoe kan worden bepaald of de afhankelijkheid van management- of aandeelhoudersdoelen aanwezig is in de zin van lid 3 en of lid 4 van artikel 3.92b wet IB 2001? 

Als er geen vast rente component is vastgesteld in het contract en ook geen aanvullende regels, kan de conclusie al snel zijn dat al hetgeen uitbetaald wordt afhankelijk is van de behaalde winst (afgezien van verdere fiscale consequenties). Maar hoe luidt de uitwerking als er een vast percentage rente wordt uitbetaald, kan vanuit de hoogte van het overeengekomen percentage een conclusie worden getrokken over de afhankelijkheid? Hoe luidt de uitwerking indien wordt overeengekomen dat in slechte economische tijd geen of een lagere uitbetaling contractueel afgesproken is? Ik zal een en ander uiteenzetten aan de hand van een voorbeeld en beschikbare jurisprudentie.

Ten eerste, de situatie dat er geen afspraken zijn gemaakt over de hoogte van de variabele rente op de vordering.
Bij het bepalen van de winstafhankelijkheid op een vordering kan aansluiting worden gezocht bij het Prêt Participatif-arrest.
 In dit arrest komt de achtergestelde lening aan de orde, die door de Hoge Raad wordt aangemerkt als deelnemerschapslening op basis van de leningsvoorwaarden. De Hoge Raad oordeelt hierin dat een lening als deelneming kan kwalificeren, indien er sprake is van een looptijd langer dan 50 jaar, de lening achtergesteld is en het rendement nagenoeg geheel winstafhankelijk is. Dit arrest heeft slechts betrekking op rechtspersonen en mist daardoor het raakvlak met het beloningsaspect, dat belangrijk is bij de vaststelling van een lucratief belang. Dit arrest heeft evenwel waarde in de beoordeling van de afhankelijkheid. Aangezien in het arrest apart werd beoordeeld of, en zo ja in hoeverre, het rendement winstafhankelijk is en daardoor houvast biedt bij beantwoording van de vraag.

In de enigszins materialistische uitwerking (het oordeel werd geveld waarbij de feiten van dat moment doorslaggevend waren in het oordeel) van de Hoge Raad werd gezocht naar een gelijkwaardige lening qua voorwaarden, zoals de looptijd en het gelopen risico. De hieruit voortkomende rente op een vergelijkbare lening werd vervolgens vergeleken met het overeengekomen vaste rente bij het aangaan van de lening, waarbij het percentage dat overblijft wordt aangemerkt als een vergoeding voor winstafhankelijkheid. De veronderstelling die hieraan ten grondslag ligt is dat de partijen ten minste bij de vergelijkbare rente zouden hebben aangesloten, als ze niet zouden hebben beoogd in zekere mate deel te nemen in de onderneming van de schuldenaar.
 

Stel dat in enig jaar een vordering is afgesproken met een vaste rente van 3, waarbij de overeengekomen gemiddelde rente van vergelijkbare leningen 5% bedraagt, dan zal het winstafhankelijke deel 40% bedragen volgens de benadering van de Hoge Raad.
 Verder redenerend, betekent dit dat, indien bij het aangaan van de lening de afgesproken rente niet hoger lager dan 4,25% is, er in casu geen sprake zal zijn van een winstafhankelijke lening en derhalve ook niet van lucratief belang. 
Gezegd moet worden dat deze vergelijking met het arrest niet gemaakt kan worden na het aangaan van de lening. De winstafhankelijkheid in het Prêt Participatif-arrest is alleen beoordeeld bij het aangaan van de lening. 

Echter, zoals reeds vermeld zijn de formele toetsen voor lucratieve belangen volgens de wet dynamisch, dus kan ook na het aangaan van de lening een lucratief belang ontstaan.  

Zou de uitwerking van het arrest wel dynamisch worden doorgetrokken, dan ontstaat er een onhoudbare situatie waarbij de vaste rente constant getoetst moet worden aan vergelijkbare rentes. 

Om de kwalificatie als lucratief belang te voorkomen zou de rente zelfs moeten meebewegen met de marktrente om binnen het minimale rente percentage van 15% te blijven. Mijns inziens ontstaat er dan een onwenselijke en administratief onhoudbare situatie welke niet de bedoeling van de wetgever kan zijn geweest.

Ten tweede de situatie dat er een vaste rente is afgesproken en daarbij een variabele rente die afhankelijk is gesteld van de winst. Aangezien het rendement op de vordering voor minstens 15% afhankelijk moet zijn, moet het variabele deel van het rendement eveneens tenminste 15% uitmaken van het totale rendement op de vordering alvorens er sprake kan zijn van een lucratief belang.
Dit betekent dat materieel moet worden beoordeeld wat het totale rendement op de vordering is en welk deel bestaat uit het vaste rendement en welk deel variabel en dus afhankelijk van de winst is.
Daardoor kunnen jaarlijkse winstschommelingen ervoor zorgen dat een vordering met een deels vast rendement,  afwisselend wel en niet als lucratief belang kwalificeert.

Behalve de omvang, kan ook de verschuldigdheid van de rente een classificatie tot winstafhankelijke vordering rechtvaardigen.
 Indien de betaling afhankelijk is gesteld van de winst, zodanig dat de rente niet wordt uitbetaald indien de winst dit niet toelaat, kan de vergoeding worden geacht te zijn genoten alsof deze voortvloeit uit een deelneming in de schuldenaar. Of er een deelneming ontstaat, is afhankelijk van de andere voorwaarden in de leningsovereenkomst zoals gewezen in het Prêt Participatif-arrest. 

Dit zou betekenen dat, indien de rentevergoedingen op een lening verstrekt door een werknemer aan de werkgever, waarbij wordt voldaan aan het gestelde in artikel 3.92b lid 1 wet IB 2001 en deze rente cumuleert en verschuldigd blijft in de toekomst als de werkgever op enig moment niet in staat is de rente te betalen, er geen sprake is van een lucratief belang ex artikel 3.92b lid 3 wet IB 2001.

Dus zodra het rendement van de vordering voor meer dan 15% afwijkt van rente van vergelijkbare vorderingen, heeft de inspecteur voldoende bewijs om het voordeel van de gehele vordering als lucratief belang aan te merken. 

Uit onderzoek van de wetgever bij de Belastingdienst ten tijde van het wetsontwerp is overigens gebleken dat winstafhankelijke vorderingen van werknemers op de werkgever als beloningsinstrument niet voorkwamen.
 
Echter bovenstaande in acht nemend kan geconcludeerd worden dat bij een materiële benadering zoals in artikel 3.92b wet IB 2001 wordt gebezigd, er gemakkelijk een lucratief belang geconstateerd kan worden bij een groep belastingplichtigen die de wetgever niet voor ogen had bij het ontwerpen van de wet. 

3.4 Vergelijking van de fiscale behandeling voor en na het ingaan van belastingheffing op voordelen uit lucratieve belangen?

De vraag hoe vermogensbestanddelen, die nu belast worden als lucratieve belangen, belast werden voor acceptatie van de wet BEB kan zeer uiteenlopen afhankelijk van de grootte en samenstelling met andere vermogensbestanddelen. Hieronder worden enkele uitwerkingen gegeven.

De hoofdregel van box 2 luidt dat aandelen worden belast indien het belang van de belastingplichtige, inclusief een eventueel belang van zijn partner en/of bloed- of aanverwant in de rechte lijn, groter is dan 5% van het geplaatste kapitaal. Mocht het belang kleiner zijn dan wordt dit in beginsel belast in box 3. In box 3 wordt uitgegaan van een fictief rendement van 4% over de gemiddelde grondslag. In beide boxen wordt belasting geheven tegen proportionele tarieven, in box 2 tegen 25% en in box 3 tegen 30%.

Als er sprake is van een belastingplichtige die een aanmerkelijk belang en ook een vordering heeft op de vennootschap, dan is er sprake van het ter beschikking stellen van vermogen ex artikel 3.92 lid 1, onderdeel a in combinatie met lid 2, onderdeel a. Voordelen uit deze vordering worden aangemerkt als voordelen uit een werkzaamheid en belast als resultaat uit overige werkzaamheden in box 1. Indien deze vordering ook als werkzaamheid kwalificeert door toepassing van artikel 3.92b lid 3 wet IB 2001, wordt dit vermogensbestanddeel evengoed door de rangorde regeling ex artikel 2.14 lid 1 wet IB 2001 als terbeschikkingstelling aangemerkt.

Indien de belastingplichtige geen aanmerkelijk belang heeft in dit lichaam, zal de vordering in box 3 in aanmerking genomen worden. 

Het bovenstaande beschouwend kan worden gesteld dat de wetgever enkele vermogensbestanddelen die voorheen in box 2 of box 3 belast werden, nu wil onderbrengen in box 1 waardoor voordelen uit lucratieve belangen progressief belast is. Het 30% belastingtarief van box 3 is in beginsel niet laag, echter indien vermogensbestanddelen een dermate hoog rendement hebben, welke het fictief rendement van 4% ver overstijgen, worden deze belangen effectief in box 1 zwaarder belast.

Opgemerkt moet worden dat indien de belastingplichtige het lucratieve belang middellijk kan houden en tevens voldoet aan de doorstootverplichting ex artikel 3.95b lid 5, hij de belastingdruk over de voordelen terug kan brengen van het van toepassing zijnde tarief in box 1, naar 25% in box 2. Dit is alleen mogelijk indien de holding die het lucratieve belang houdt, gebruik kan maken van de deelnemingsvrijstelling ex artikel 13 Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna wet VPB 1969). Dit betekent dat de holding (onder andere) ten minste 5% van het nominaal gestort aandelenkapitaal moet bezitten om te kwalificeren voor de deelnemingsvrijstelling.

Als hieraan niet wordt voldaan is de winstdeling naar de holding belast met vennootschapsbelasting, resulterend in een gecombineerde heffing van 44,125%.
 Deze laatste situatie, gecombineerd met de situatie dat de tussenholding de voordelen uit een middellijk gehouden belang niet voor 95% kan doorstoten naar de belastingplichtige, heeft qua cumulerende belastingheffing flinke gevolgen. Dit leidt tot een gecombineerde heffing van aanmerkelijk belangheffing en vennootschapsbelasting, zodat zoals vermeld een gecombineerd tarief van 44,125% ontstaat. Daarbij komt nog dat, omdat niet voldaan is aan de doorstootverplichting, dit voordeel evengoed als resultaat van een werkzaamheid gerekend moet worden, ongeacht dat dit vermogensbestanddeel inmiddels belast is met aanmerkelijk belang en vennootschapsbelasting. Dit heeft als gevolg dat in een dergelijke situatie een cumulerende heffing van 96,125% kan ontstaan.

Hieruit is een aantal conclusies te trekken. Aanmerkelijke belangen die tevens als lucratieve belangen kwalificeren, worden belast volgens het regime van box 1 in plaats van dat van box 2 indien deze onmiddellijk gehouden wordt. Het is voor de belastingplichtige in dit geval gemakkelijk om dit belang middellijk te gaan houden en vervolgens gebruik te maken van de deelnemingsvrijstelling en zo nog steeds in box 2 belast te worden over dit belang zonder aanvullende vennootschapsbelastingheffing.

Indien sprake was van een belang kleiner dan 5%, werd deze voor 1 januari 2009 belast in box 3. Het voordeel uit een belang kleiner dan 5% zal na de genoemde datum onmiddellijk gehouden, belast worden in box 1 tegen maximaal 52%. Indien deze middellijk gehouden wordt is de belasting 44,125%. Namelijk een gecombineerd tarief is van box 2 inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting. Hieruit kan geconcludeerd worden dat in beginsel de belastingplichtige er altijd voor zal kiezen om zijn belang middellijk te houden tegen een lager (al dan niet gecombineerd) tarief.

In beginsel kan aldus worden geconcludeerd dat lucratieve belangen kleiner dan 5% van het geplaatste aandelenkapitaal met ingang van wet BEB zwaarder belast worden dan een belang dat groter is dan 5%.

Het is echter wel mogelijk om lucratieve belangen op creatieve wijze tegen 25% in box 2 te belasten, terwijl dit belang te klein is om te voldoen aan de deelnemingsvrijstelling. Dit kan de belastingplichtige bewerkstelligen door zijn belang met gelijksoortige belang(en) van andere belastingplichtig(en) middellijk te houden in dezelfde holding waarin ze allen  naar rata een belang hebben. Er zijn bijvoorbeeld drie belastingplichtigen die allen een 2% belang hebben in het geplaatst achtergesteld aandelenkapitaal dat ex artikel 3.92b lid 2 onderdeel a aangemerkt moet worden als een lucratief belang. Indien alle belastingplichtigen dit belang middellijk gaan houden in dezelfde holding, waarvoor ze bij inbreng een belang van 33 1/3% in de holding ontvangen, dan zullen als voldaan wordt aan de doorstootverplichting in combinatie met de deelnemingsvrijstelling slechts voordelen uit een aanmerkelijk belang ontstaan. 
3.5 Conclusie
Er ontstaan lucratieve belangen indien voldaan wordt aan twee voorwaarden. Ten eerste moet het vermogensbestanddeel mede een beloning beogen te zijn voor werkzaamheden van de belastingplichtige, oftewel er moet sprake zijn van een beloningsoogmerk.
Ten tweede moet het gaan om ‘bepaalde’ vermogensbestanddelen waarbij het rendement mogelijk niet in verhouding staat tot het gelopen risico en de gedane investering. Concreet zijn dit: ‘het kwijtschelden van een vordering op de belastingplichtige, achtergestelde aandelen welke minder dan 10% uitmaken van het totale geplaatste aandelenkapitaal en een vordering die in enigszins belangrijke mate afhankelijk is van management- of aandeelhoudersdoeleinden’.

Door toevoeging van de vangnetbepaling ontstaat een verruiming van de hierboven geschetste vermogensbestanddelen, alle vermogensbestanddelen met een economische gelijkenis worden ook gekwalificeerd als een lucratief belang. Dit houdt in dat aanvullende voorwaarden van belang kunnen zijn, evenals de verhouding eigen- en vreemd vermogen.

Hoofdstuk 4 Is de bepaling omtrent lucratieve belangen opgesteld conform de algemene belastingbeginselen?

4.1 Inleiding

Dit hoofdstuk zal gebruikt worden om te toetsen of de wetgever zich heeft gehouden aan de algemene belastingbeginselen bij het opstellen van de bepalingen omtrent lucratieve belangen. De beginselen waaraan getoetst wordt zijn: ‘het rechtvaardigheidsbeginsel, waarbij beoordeeld wordt of er voldoende draagkracht bestaat in de maatschappij om de wetgeving te rechtvaardigen, het efficiency beginsel, waarbij beoordeeld wordt of de uitvoering van de wetgeving helder is en geen uitwerking heeft welke vooraf niet voorzien was.
Tenslotte worden hoofdstuk 2 en 3 gecombineerd bij het beoordelen of voldaan is aan het effectiviteitsbeginsel, waarbij getoetst wordt of de doelstellingen van de wet ook daadwerkelijk behaald worden.

4.2 Doet het belasten van resultaat uit lucratieve belangen recht aan de rechtvaardigheids- en efficiency beginselen?

Het rechtvaardigheidsbeginsel behoort tot één van de drie criteria waaraan belastingwetgeving beoordeeld kan worden zodat een beeld gevormd kan worden of de wetgeving goed is vormgegeven.
 Grofweg houdt het rechtvaardigheidsbeginsel in: ‘het oordeel of de wetgeving gedragen wordt door de maatschappij.’ In het vorige hoofdstuk is reeds beoordeeld dat de wet BEB in zijn totaliteit uiting geeft aan het rechtvaardigheidsbeginsel, waarbij vooral werd gekeken of het doel dat de wetgever beoogd heeft hier recht aan doet.

Nu er een beter beeld is geschetst wat het karakter is van een lucratief belang en wanneer deze in de praktijk ontstaat, wordt beoordeeld of dit inzicht ook uiting geeft aan dit beginsel.

Vooropgesteld moet worden dat pas werkelijk een oordeel over de draagkracht onder de maatschappij gegeven kan worden, indien de maatschappij ook daadwerkelijk inzicht heeft in het werkelijke effect van de lucratieve belangen. Wel geven voorbeelden uit de parlementaire geschiedenis een indicatie welke inkomensgroep de wetgever wil belasten. Dit gaat om een zeer kleine groep mensen, die in box 3 slechts een kleine hoeveelheid belasting betaalden over zeer grote bedragen. Het is evident dat met deze situatie een schrijnend rechtvaardigheidstekort ontstaat, welke terecht door de wetgever wordt aangepakt.
 Zoals blijkt uit hoofdstuk 3 en bovenstaande is dit niet het geval, aangezien er vele situaties zijn waarin niet duidelijk is of er een lucratief belang ontstaat. Bovendien is het belasten van lucratieve belangen slechts bedoeld voor een zeer kleine groep belastingplichtigen, waardoor de bepalingen betrekkelijk snel als irrelevant voor velen zullen worden betiteld, ongeacht de mogelijkheid dat de uiteindelijke reikwijdte veel groter blijkt te zijn.
 
Wel kan de intentie van de wetgever met het belasten van lucratieve belangen worden beoordeeld in het kader van het rechtvaardigheidsbeginsel. Mede gebaseerd op de vorige paragraaf kan geconcludeerd worden dat wetgever belangen die voorheen in box 3 werden belast, met invoering van deze wet wil belasten in box 2 tegen 25% of als de deelnemingsvrijstelling niet van  toepassing is, tegen 44,125%.
 Indien de intentie van de wetgever vergeleken wordt met de oorspronkelijke ontstaansgeschiedenis, dan kan geconcludeerd worden dat het belasten van voordelen uit lucratieve belangen niet in verband staat met het willen ondersteunen van de Corporate Governance Code wat betreft het naleven van het bezoldigingsbeleid. Omdat het slechts gaat om bepaalde vermogensbestanddelen die aangepakt worden bij lucratieve belangen, zal het effect op het bezoldingsbeleid in zijn totaliteit niet groot zijn.
Bij beoordeling van het efficiency beginsel dient de uitvoering van de wetgeving beoordeeld te worden. Dit betekent concreet dat de wetgeving helder moet zijn in de uitwerking en dat er geen situaties kunnen ontstaan waarbij er belastingdruk ontstaat die met het oog op de doelstelling van de wetgever niet beoogd was. 

Gebaseerd op de eerder aan bod gekomen situaties in hoofdstuk 2, kan geconcludeerd worden dat de wetgever, wat dit betreft, geen huzarenstukje heeft afgeleverd. De bepaling van artikel 3.92b lid 2 wet IB 2001 is duidelijk afgebakend. Echter door het toevoegen van de vangnetbepaling wordt het bereik dermate vergroot, dat de beoordeling of er sprake is van een lucratief belang niet alleen bijzonder ingewikkeld is, maar ook vatbaar voor een ruimere interpretatie dan de wetgever voor ogen had bij het opstellen van het wetsvoorstel.
Wat betreft artikel 3.92b lid 3 wet IB 2001 valt af te leiden dat er gezien de beschikbare wetgeving en jurisprudentie in veel situaties, waarin er sprake is van een vordering van een werknemer op de werkgever, een lucratief belang kan ontstaan.

De reikwijdte van de bepalingen is dermate onduidelijk en lastig, dat de wetgever wat dit beginsel betreft geen goed werk heeft geleverd. Zoals ook meerdere malen in de parlementaire behandeling is gezegd, als de belastingplichtige duidelijkheid wenst zal deze in gesprek met de belastinginspecteur moeten gaan. Naar mijn mening doet de wetgever door het laten ontstaan van dergelijke onzekerheid over de belastinguitwerking voor de belastingplichtige en het verschuiven van het probleem naar de belastingdienst hiermee geen goede zet. Een gezonde verstandhouding tussen de belastingplichtige en de belastingdienst en ook de overheid wordt hierdoor zeer negatief beïnvloed.
4.3 Doet het belasten van lucratieve belangen recht aan het effectiviteitsbeginsel?

Bij het toetsen aan het effectiviteitsbeginsel, moet de uitwerking van de wet vergeleken worden met het voorafgestelde doel van de wetgever bij het opstellen van de wet. Waardoor het toetsen van dit beginsel tevens de hoofdvraag beantwoordt.
Zoals bleek uit hoofdstuk 2, wil de wetgever excessieve vermogensbestanddelen voorkomen, dan wel ‘evenwichtiger’ belasten. Het moet hierbij gaan om vermogensbestanddelen waarvan het rendement niet in verhouding staat tot het gelopen risico, dan wel geïnvesteerde vermogen. Dergelijke vermogensbestanddelen worden beoogd mede een beloning te zijn voor werkzaamheden van de belastingplichtige. Opgemerkt moet worden dat bij het indienen van het wetsvoorstel er geen doel was omschreven voor het belasten van voordelen uit lucratieve belangen.

Verwijzend naar hoofdstuk 3 en de conclusie rondom het efficiencybeginsel, moge het duidelijk zijn dat de wetgever dergelijke vermogensbestanddelen in ieder geval zwaarder zal belasten. Het is maar de vraag of excessieve vermogensbestanddelen hiermee voorkomen worden, het is goed mogelijk dat er ter compensatie hogere beloningen worden overeengekomen ter compensatie van de hogere belasting.

Tot slot ben ik van mening dat net als de uitwerking van lucratieve belangen, ook het doel van de wetgever dermate vaag verwoord is dat eenduidig toetsen moeilijk is. Het lijkt erop alsof het doel achteraf gekoppeld wordt aan de wetgeving, waardoor in zekere mate voldaan wordt aan dit beginsel.
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