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1 
Inleiding
1.1 Inleiding 

Per 1 januari 2009 heeft de wetgever de wetgeving “belastingheffing over excessieve beloningsbestanddelen” (hierna: wetgeving) ingevoerd, met de volgende drie maatregelen
:

1. Er wordt een werkgeversheffing van 15% ingevoerd als pensioenen worden opgebouwd op basis van het eindloonstelsel en als de pensioenen hoger zijn dan 500.000 €
2. Er wordt een werkgeversheffing ingevoerd van 30% die verschuldigd is over vertrekvergoedingen die hoger zijn dan 500.000 € en meer bedragen dan een jaarloon
3. Er wordt een belastingheffing geïntroduceerd over met een werkzaamheid verband houdende lucratieve belang. Het begrip lucratief belang wordt door de staatssecretaris van financiën (hierna: staatssecretaris) omschreven als carried interest(achtige) beloningen zoals aandelen, schuldvorderingen en andere vermogensrechten met bijzondere condities als beloning voor arbeid die potentiële rendementen kunnen opleveren die in geen verhouding staan tot het geïnvesteerde kapitaal
. 
1.2 
Aanleiding

 Bij de behandeling van de wetgeving kwam er echter behoorlijk wat kritiek op de kwaliteit van de wetgeving vanuit de fiscale wereld. Fiscale wetenschappers onder wie Stevens
, Doornebal
, Freudenthal en Raaijmakers
 leverden kritische bijdragen. De kern van de kritiek van deze auteurs richtte zich op de volgende punten: systeeminbreuken op de Wet IB 2001, rechtsonzekerheid door onduidelijke terminologie en het ontbreken van fatsoenlijk overgangsrecht. Senator Biermans sprak tijdens de Eerste Kamerbehandeling zelfs van een ‘broddelwetsvoorstel
’. Zo rijst onmiddellijk de vraag of de wetgeving belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen van een kwaliteit is die burgers van de overheid mogen verwachten.
1.3 Probleemstelling
Ik zal voorgaande vraag in deze bachelorscriptie nader onderzoeken en me daarbij beperken tot het belastingregime over lucratieve belangen in binnenlandse situaties. 
De te behandelen probleemstelling luidt: is de wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen” in overeenstemming met de normen voor wetgevingskwaliteit? 
1.4
Toetsingskader

Om een duidelijk toetsingskader worden de normen voor wetgevingskwaliteit nader ingevuld. De wetgever legt zich in de nota Zicht op wetgeving
 uit 1991 de volgende kwaliteitseisen op: rechtmatigheid en gerichtheid op verwerkelijking van rechtsbeginselen, doeltreffendheid en doelmatigheid, subsidiariteit en evenredigheid, uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid, onderlinge afstemming met andere regelingen en eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid. Deze abstracte kwaliteitseisen zijn geoperationaliseerd in de aanwijzingen voor de regelgeving in 1993.
  In de nota Wetgevingskwaliteitsbeleid en wetgevingsvisitatie
 in 2000 wordt bevestigd dat de kwaliteitseisen uit Zicht op wetgeving nog steeds geldingskracht hebben. Het Wetenschappelijk Onderzoeks- en Documentatiecentrum
 onderzocht de toepassing van criteria uit Zicht op wetgeving in het toetsingskader van de Raad van State en concludeerde dat de criteria nog steeds geschikt zijn om de kwaliteit van wetgeving te beoordelen. De subsidiariteit, eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid en rechtmatigheid zijn de beginselen die worden getoetst. Bij rechtmatigheid, dat door Zicht op wetgeving het belangrijkste criterium genoemd wordt, wordt bezien in hoeverre wetgeving verenigbaar is met internationaal en communautair recht en algemene rechtsbeginselen zoals de rechtszekerheid. Van rechtmatigheid wordt door ruimtegebrek slechts het rechtszekerheidsbeginsel getoetst. Rechtszekerheid houdt in dat burgers redelijkerwijs moeten weten wat de overheid van hen verlangt
. De beginselen van eenvoud, duidelijk en toegankelijkheid zijn algemene eisen betreffende structuur, vormgeving en formulering van wettelijke regels. Zicht op wetgeving merkt deze beginselen als zeer belangrijk aan om de kwaliteit van wetgeving te toetsen. Subsidiariteit houdt in dat de overheid zich zoveel mogelijk moet beperken tot het stellen van minimumeisen en het ondersteunen van maatschappelijke processen. Zonder overeenstemming met dit beginsel is wetgeving al ongeoorloofd en dit beginsel behoort om die reden tot het toetsingskader. Doeltreffendheid en doelmatigheid toetsen de effectiviteit en efficiëntie van de wetgeving en zijn op deze korte termijn na invoering van de wetgeving nog niet goed te toetsen. Het evenredigheidsbeginsel houdt in dat de nadelige gevolgen voor belanghebbenden niet disproportioneel mogen zijn in verhouding tot het belang van de gestelde doelen. Bij evenredigheid ontstaan meetproblemen bij de beoordeling of de kosten- tegen de baten opwegen. Uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid hebben betrekking op de vraag of de doelen van de wetgever in de praktijk uitgevoerd kunnen worden en worden door ruimtegebrek niet getoetst. Daarnaast zorgt overeenstemming met eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid als wetgevingsnorm er al gedeeltelijk voor dat wetten beter uitvoerbaar en handhaafbaar zijn. De afstemming met andere regelingen is voor lucratieve belangen minder relevant omdat het vooral een fiscaal vraagstuk betreft. De eventuele samenloop met de vennootschapsbelasting, inkomstenbelasting en de algemene wet inzake de rijksbelastingen wordt behandeld onder eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid. Uiteindelijk wordt de belastingheffing over lucratieve belangen getoetst aan de hand van de volgende deelvragen:
· Is de wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen” in overeenstemming met het subsidiariteitsbeginsel? 
· Is de wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen” eenvoudig, duidelijk en toegankelijk? 
· Is de wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen” in overeenstemming met het rechtsbeginsel rechtszekerheid?
1.5
Opzet
In hoofdstuk twee wordt toegelicht wat de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen inhoudt. In het derde hoofdstuk wordt de wetgeving beoordeeld op de subsidiariteit, eenvoudigheid, duidelijkheid, toegankelijkheid en op het rechtsbeginsel rechtszekerheid. Uiteindelijk zullen in hoofdstuk vier de deelvragen en hoofdvraag beantwoord worden. 
2 Belastingheffing ter zake van een “lucratief belang”
2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen uitvoerig besproken. Onduidelijkheden in de wetgeving worden zoveel mogelijk weggenomen met behulp van informatie uit de parlementaire behandeling. 
In dit hoofdstuk wordt allereerst de doelstelling aangegeven van de belastingheffing over lucratieve belangen. Vervolgens wordt het begrip lucratief belang toegelicht. De behandeling van de wijze waarop lucratieve belangen in de belastingheffing worden betrokken volgt daarna. Deze behandeling omvat de plaatsing van lucratieve belangen in het resultaatregime en de belastingheffing over middellijk gehouden belangen. De kring van verbonden personen die in artikel 3.92b lid 5 Wet IB 2001 van toepassing is verklaard op de heffing over lucratieve belangen aangegeven wordt daarna behandeld. Ten slotte volgt een behandeling van de administratieplicht voor houders van lucratieve belangen. 
2.2 Belastingheffing ter zake van een “lucratief belang”: doelstelling

De wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen is ingevoerd als onderdeel van de wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen”, dat erop gericht is “excessieve” beloningen te ontmoedigen
. In de brief van 18 december 2007
 aan de Eerste Kamer heeft de wetgever aangekondigd dat bij het onderzoek naar excessieve beloningen gekeken zou worden naar de fiscale praktijk van belastingheffing over carried interest (-achtige) beloningen. De term carried interest
 is van toepassing op beloningsstructuren die veelal gebruikt worden in de private-equity praktijk. Private-equity fondsen verwerven belangen in (ondergewaardeerde ondernemingen) met als doel om in zo kort mogelijke tijd zo groot mogelijke aandeelhouderswaarde te creëren. Hiertoe worden managers aangesteld die naast een beloning in geld, vermogenstitels toegekend krijgen waarvan het rendement direct of indirect is gekoppeld aan management- en of aandeelhoudersdoeleinden. Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat veelal “hefboommechanismen” zijn ingebouwd, waardoor zeer hoge rendementen kunnen worden behaald bij het bepalen van management- of aandeelhoudersdoeleinden, waardoor de kwalificatie excessief aan deze vermogenstitels kan worden toegekend. Naast deze aandelen met hefboommechanismen gaat het volgens de wetgever om ander lucratieve vermogensbestanddelen zoals bepaalde winstdelende vorderingen. De doelstelling van de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen kan als volgt worden weergegeven: “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.“
  De transparanter en evenwichtige belastingheffing wordt door de wetgever als volgt beschreven: “De voorgestelde wettelijke maatregel beoogt veilig te stellen dat de met de lucratieve belangen daadwerkelijk gerealiseerde rendementen - het disproportionele gedeelte daaronder begrepen - in de belastingheffing worden betrokken.”
 Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat bij lucratieve belangen het standpunt kan worden ingenomen dat lucratieve belangen bij verwerving belast dienen te worden, waarna het belang naar box 3 verschuift, of dat de het lucratief belang bij verwezenlijking, dan wel bij realisatie belast moet worden.
 De wetgever wil zeker stellen dat belastingheffing geschiedt bij realisatie van de rendementen, zodat vermogensmutaties van lucratieve belangen ook onder het progressieve tarief vallen van box 1 of onder de belastingheffing van box 2. In aanwijzing 7b in de Aanwijzingen voor de regelgeving
 staat dat de doelstelling indien mogelijk gekwantificeerd wordt. De bewindsman kon blijkens de volgende woorden het disproportionele gedeelte van een rendement niet kwantificeren: “Het geven van een verdergaande precisering van het onderscheid tussen normaal en excessief rendement is niet mogelijk, mede omdat dit zou leiden tot ontwijkgedrag door belanghebbenden
.” 
2.3 Belastingheffing ter zake van een “lucratief belang”: het “lucratief belang”
Het begrip lucratief belang is omschreven in artikel 3.92b lid 1 onderdeel a en b Wet IB 2001. Uit de wettekst van artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001 blijkt dat van een lucratief belang sprake is als deze een beloning beoogt te zijn voor werkzaamheden van de belastingplichtigen of een met hem verbonden persoon. Alleen een beloningsoogmerk is nog niet voldoende, een belastingplichtige (of een met hem verbonden persoon) moet ook een kwalificerende vermogenstitel (middellijk of onmiddellijk) in zijn bezit hebben, zoals aandelen (artikel 3.92b lid 2 Wet IB 2001), vorderingen (artikel 3.92b lid 3 Wet IB 2001) of overige rechten (artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001). In Artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001 staat een aantal termen die nog toegelicht moeten worden. Uit de zinsnede “beogen te zijn voor verrichte werkzaamheden” blijkt dat vermogenstitels pas in de heffing worden betrokken als de inspecteur aannemelijk maakt dat er een verband is tussen het arbeidselement en de verworven vermogenstitel. De terminologie “naar moet worden aangenomen”
 geeft een objectivering aan van het arbeidselement. Hierbij is dus niet van belang of een belastingplichtige een toegekende vermogenstitel ervaart als een beloning, maar of dit objectief, dus gelet op de omstandigheden, gezien wordt als een beloning. Er is in ieder geval geen sprake van een beloning als de vermogenstitels zonder bijzondere bepalingen of condities toegankelijk zijn voor reguliere beleggers.
 Ook de rente op schulden die zijn aangegaan om het lucratief belang te verwerven (die direct samenhangen) kunnen door de zinsnede “ alsmede het hebben van schulden” in mindering worden gebracht op het belastbare resultaat. 
In artikel 3.92b lid 1 onderdeel b Wet IB 2001 wordt een kwijtschelding van een schuld, die in feite een tegemoetkoming vormt voor werkzaamheden van de belastingplichtigen ook onder de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen gebracht. De bewindsman heeft aangegeven dat het stellen van een eis van specifieke vermogenstitels ervoor moet zorgen dat reguliere vermogenstitels niet in de heffing betrokken worden
. In artikel 3.92b lid 2, 3 en 4 Wet IB 2001 worden deze nadere toetsen aangelegd. Elk lid wordt afzonderlijk besproken. 
2.3.1 
Artikel 3.92b lid 2 Wet IB 2001
In artikel 3.92b lid 2 onderdelen a en b Wet IB 2001, is de vermogenstitel “aandelen” nader gespecificeerd. Certificaten van aandelen zijn voor de toepassing van deze regeling gelijkgesteld met aandelen.
  De vennootschap moet volgens de wettekst een geheel of ten dele in aandelen verdeeld kapitaal hebben met verschillende soortaandelen. Een coöperatie valt dus niet onder de heffing van dit lid. Het begrip soortaandelen moet worden opgevat in de zin van artikel 4.7 lid 2 Wet IB 2001
.  De staatssecretaris licht toe: “Aandelen die op enigerlei wijze van elkaar verschillen en daardoor niet dooreen leverbaar zijn, behoren tot een aparte soort”. 
In artikel 3.92b lid 2 onderdeel a Wet IB 2001 worden de “hefboomsituaties” besproken, die veroorzaakt wordt door de extreme verhoudingen in de financiering met vreemd en eigen vermogen. Hiervan is sprake als het soort aandeel is achtergesteld en het totale geplaatste aandelenkapitaal van die achtergestelde soort minder is dan 10% van het totale geplaatste aandelenkapitaal van de vennootschap. 

De term het totale geplaatste aandelenkapitaal is een civielrechtelijk begrip en heeft betrekking op het nominaal geplaatste aandelenkapitaal (zonder informeel aandelenkapitaal en agio). Constructies waarbij verschillende soortaandelen met hoge agiostortingen verworven worden door het management blijven onder de heffing over lucratieve belangen vallen door het later te bespreken artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 dat fungeert als vangnet
. Ook wordt een lucratief belang geconstateerd als er preferente aandelen verworven worden met een preferent dividendpercentage van 15 of meer (artikel 3.92b lid 2 onderdeel b Wet IB 2001). De NOB pleitte er in haar commentaar voor om een tegenbewijsregeling op te nemen waarin belastingplichtigen kunnen aantonen dat het dividendpercentage zakelijk is
. De staatssecretaris wilde deze niet opnemen en was van mening dat dergelijk hoge percentages een zeer belangrijke aanwijzing vormen dat er sprake is van een lucratief belang. 
2.3.2 Artikel 3.92b lid 3 Wet IB 2001

 In Artikel 3.92b lid 3 Wet IB 2001 worden de vorderingen besproken die voor belastingheffing over lucratieve belangen in aanmerking komen. Vorderingen kwalificeren als het rendement in enigszins belangrijke mate afhankelijk is van aandeelhouders of managementdoeleinden. De staatssecretaris merkt in de memorie van toelichting op dat in enigszins belangrijke mate afkomstig is van het inmiddels vervallen artikel 15b lid 8 onderdeel d Wet VPB 1969 en staat voor ten minste vijftien procent
. Onder management of aandeelhoudersdoeleinden worden onder andere verstaan winst, omzet, kostenvermindering, aantrekken van financieringsbronnen, een (onderdeel van de) onderneming gereed maken voor verkoop of overname, het aankopen of overnemen van (onderdelen van) ondernemingen, of als vermogenstitels in enigszins belangrijke mate in waarde vermeerderen bij een verkoop, overname, dan wel bij een wijziging van het belang van een onderneming. 
2.3.3 Artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001
In artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 is een vangnetbepaling geïntroduceerd waar onder de noemer “rechten” vermogenstitels gedefinieerd worden welke onder de belastingheffing met betrekking tot lucratieve belangen vallen. Artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 valt uiteen in de volgende drie gedeelten: 
1) vermogensrechten die “gelet op de feiten en omstandigheden’ economisch overeenkomen of vergelijkbaar zijn met aandelen als bedoeld in het tweede lid of vorderingen als bedoeld in het derde lid; of

2) overige rechten en verplichtingen waarvan het waardeverloop in enigszins belangrijke mate afhankelijk is van managementdoeleinden of aandeelhoudersdoeleinden. 

3) of vermogensrechten 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. 

1) De wetgever heeft het eerste gedeelte geïntroduceerd omdat belastingplichtigen anders net buiten de voorwaarden blijven die gesteld worden aan aandelen en (kwijtschelding van schuld) vorderingen
.  Het aanvullende karakter van artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 kan bijvoorbeeld aan de orde komen als bijvoorbeeld net niet voldaan wordt aan een preferent dividend van 15%, maar er tevens een onzakelijke schuld of vordering uitstaat, zodat in economisch opzicht hetzelfde effect bereikt wordt als artikel 3.92b lid 2 Wet IB 2001. Onder artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 kunnen volgens de Memorie van Toelichting
 ook vorderingen zoals winstbewijzen vallen. Het voorbeeld dat gegeven wordt is een uitgekeerde bonus van 100% als de onderneming met een bepaald geëist rendement naar de beurs wordt gebracht. Zowel de jaarlijkse rente, als de bonus wordt onder artikel 3.92 b lid 1 Wet IB 2001 in combinatie met artikel 3.92 b lid 3 en 4 Wet IB 2001 belast. De zinsnede “gelet op de feiten en omstandigheden” in artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 is in de nota van wijziging toegevoegd om juridisch verschillende, maar sterk met elkaar samenhangende financiële beloningselementen die economisch gezien één beloningsinstrument vormen onder de heffing te brengen.
  Zogenaamde “ strips”, een samenstelling van financiële producten, kunnen zo onder omstandigheden onder de heffing over lucratieve belangen vallen.
 

2 en 3) De overige rechten of verplichten in het tweede en derde gedeelte van de opsomming waarin artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 uiteenvalt, is geïntroduceerd om een legio aan verschijningsvormen van vermogenstitels in de praktijk die ook een beloning beogen te zijn voor arbeid van de belastingplichtigen onder het bereik van de wetgeving te brengen
. Onder deze bepaling vallen volgens de staatssecretaris ratchets, dilution shares en reverse ratchets
. Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat de rechten of verplichtingen in het tweede en derde gedeelte van artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 betrekking kunnen hebben op een zelfstandig vermogensrecht of een meer alomvattende overeenkomst, bijvoorbeeld een vergoeding bij beëindiging van de arbeidsovereenkomst
. Zogenoemde leaver-bepalingen
, waarbij bij vertrek een significant andere waarde wordt toegekend dan de waarde in het economisch verkeer kunnen onder omstandigheden volgens de staatssecretaris onder de heffing van dit onderdeel geschaard worden.
  Restricted stocks rights kunnen onder omstandigheden ook onder de heffing vallen
.  
2.4 Belastingheffing ter zake van een “lucratief belang”: belastingheffing in het resultaatregime

De wetgeving over lucratieve belangen vindt plaats onder de noemer resultaat uit overige werkzaamheden in het resultaatregime. Artikel 3.94 Wet IB 2001 verklaart het totaalwinstprincipe van overeenkomstige toepassing op lucratieve belangen. Artikel 3.95 Wet IB 2001 bepaalt dat bepalingen uit de winstsfeer, zoals goed koopmansgebruik, balanscontinuïteit en foutenleer ook van toepassing zijn. De wetgever heeft overigens de heffing in de loonbelasting niet buitenspel gezet, zodat de rangorderegeling van artikel 2.14 Wet IB 2001 bepaalt dat als een vermogenstitel in een dienstbetrekking verworven is, deze eerst belast moet worden in de bron “belastbaar loon”. Deze extra heffingsmogelijkheid leidt echter nimmer tot dubbele belastingheffing omdat in artikel 3.95b lid 1 Wet IB 2001 de grondslag van een lucratief belang gesteld wordt op het opgeofferd bedrag (lees: historische kostprijs), vermeerderd met het bedrag waarover in het verleden belasting “is geheven”. 
2.5 Belastingheffing ter zake van een “lucratief belang”: onmiddellijk vs. middellijk gehouden lucratieve belangen
De wetgeving betrekt natuurlijke personen die lucratieve belangen middellijk houden

eveneens in de heffing (artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001). Hierbij is weliswaar de

vennootschap (of een andere entiteit) gerechtigd tot de voordelen, maar de heffing

over lucratieve belangen veronderstelt dat de vennootschap transparant is. De reden

om middellijke belangen in de belastingheffing te betrekken is om te voorkomen dat

belastingplichtigen het betalen van de belasting te zeer kunnen uitstellen.
 Dit wordt

onevenwichtig geacht ten opzichte van houders van onmiddellijke belangen die het

betalen van loon niet kunnen uitstellen. In artikel 3.95b lid 2 Wet IB 2001 staat

namelijk dat “de voordelen bij een middellijk gehouden belang worden niet later

geacht te worden genoten dan een onmiddellijk gehouden belang”. De wetgever biedt
belastingplichtigen die een lucratief belang middellijk houden de mogelijkheid om te

opteren voor een heffing in box 2 (artikel 3.95b lid 5 Wet IB 2001). Uit “ingeval de

belastingplichtige daarvoor kiest” blijkt dat deze mogelijkheid niet van rechtswege

geschiedt, maar dat belastingplichtige uitdrukkelijk om deze optie moeten verzoeken.

Het gevolg van deze keuze is dat de voordelen die behoren tot een werkzaamheid als

bedoeld in artikel 3.92b Wet IB 2001, niet in box 1 worden belast. Belastingplichtigen

moeten voldoen aan de doorstootverplichting als ze opteren voor belastingheffing in

box 2. De doorstootverplichting houdt in dat het lichaam 95% van de voordelen

die toerekenbaar zijn aan het lucratief belang in hetzelfde kalenderjaar doorstoot aan

de gerechtigde natuurlijk persoon. De staatssecretaris zegt dat in dit geval in box 2
geheven mag worden omdat geen uitstel van betaling van belasting wordt

nagestreefd
. Het begrip voordelen dient algebraïsch te worden opgevat, ‘zodat bij

een weerspiegeling van de voordelen rekening gehouden mag worden met de

verliezen die in eerdere jaren zijn geleden.
 De leden van de fractie van de VVD

vroegen of rekening mocht worden gehouden met de eventueel verschuldigde

vennootschapsbelasting
. Hierop werd bevestigend beantwoord door de

staatssecretaris. Voordelen dienen netto te worden opgevat. Andere gemaakte kosten

op het niveau van de tussenhoudster moeten naar evenredigheid worden toegerekend

aan het lucratieve belang en het overige vermogen. De redactie van Vakstudie
Nieuws
 vermeldt dat hierbij gedacht moet worden aan: “kosten voor het opstellen

van de jaarrekening en kosten van het maken van de aangifte 
vennootschapsbelasting”. Artikel 3.95b lid 3 Wet IB 2001 zorgt voor een afrekening

bij een omzetting van een middellijk naar een onmiddellijk lucratief belang. Ook de

omgekeerde situatie waarin een onmiddellijk belang wordt omgezet naar een

middellijk belang wordt bestreken. Dit wordt bereikt door de waarde van de

vermogenstitels voorafgaand aan omzetting op de waarde in het economisch verkeer

te stellen.
 Artikel 3.95b lid 4 Wet IB 2001 stelt dat negatieve bedragen van genoten
 voordelen met betrekking tot middellijk gehouden belangen die belast worden als 
resultaat uit een werkzaamheid niet in aanmerking worden genomen. De wetgever 
heeft aangegeven verliesverrekening in de afdeling resultaat uit een werkzaamheid 
voor middellijk gehouden belangen uit te willen sluiten om dubbele 

verliesverrekening te voorkomen
. Deze ontstaat als belastingplichtigen op een 
verlies op het niveau van de tussenhoudster in de VPB verrekenen en als verlies uit 
een werkzaamheid in box 1. 
2.6 Belastingheffing ter zake van een “lucratief belang”: verbonden personen
In artikel 3.92b lid 5 Wet IB 2001 wordt de reikwijdte van personen die een lucratief belang kunnen houden uitgebreid tot een groep van verbonden personen, mits het toekennen en/of houden van de vermogenstitel een beloning beoogt te zijn voor werkzaamheden van een persoon die als verbonden is bestempeld. De groep van verbonden personen wordt gelijkgesteld met de “ kleine” en “ grote” kring van de terbeschikkingstellingsregeling ex artikel 3.91b lid 2 sub 1 tot en met 5 Wet IB 2001.  De wetgever heeft aangegeven dat de invoering van een kring van verbonden persoon als anti-ontgaans bepaling is ingevoerd, omdat belastingplichtigen anders gemakkelijk aan de heffing zouden kunnen ontsnappen door een lucratief belang bij een familielid of bij de partner onder te brengen
. 

2.7 Belastingheffing ter zake van een “lucratief belang”: administratieplicht
Lucratief belang houders vallen door de wetgeving onder de administratieplicht. Dit wordt bereikt door aan artikel 52 lid 2 sub 2 AWR toe te voegen: “ administratieplichtigen zijn natuurlijke personen die een werkzaamheid als bedoeld in de artikelen 3.91, 3.92 en 3.92b van de Wet inkomstenbelasting 2001 “.
3 Beoordeling wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen

In dit hoofdstuk wordt de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen beoordeeld op de normen voor wetgevingskwaliteit. Allereerst wordt het subsidiariteitsbeginsel getoetst. Daarna zal bekeken worden of de wetgeving in overeenstemming is met de norm van eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid. Ten slotte zal het rechtszekerheidsbeginsel onder de loep worden genomen. 

3.1 Het beginsel van de subsidiariteit 
Subsidiariteit houdt in dat de overheid zich zoveel mogelijk moet beperken tot het stellen van minimumeisen en het ondersteunen van maatschappelijke processen. Het subsidiariteitsbeginsel wordt geoperationaliseerd in aanwijzing zes uit de aanwijzingen voor de regelgeving
. Uit aanwijzing 6:1 blijkt dat slechts tot het tot stand komen van nieuwe regelingen wordt besloten indien de noodzaak daarvan aanwezig is. De wetgever wil bereiken dat vermogenstitels met bijzondere condities die een beloning beogen te zijn voor arbeid pas belast worden bij realisatie van de vruchten. In deze paragraaf wordt behandeld of het ingrijpen op de bestaande wetssystematiek daarvoor noodzakelijk is. 
3.1.1 
Belastingheffing ter zake van een “lucratieve belang” onder de bestaande systematiek 

Vermogenstitels die in een dienstbetrekking toegekend zijn worden belast als loon in de vorm van een recht in de zin van artikel 10 Wet LB 1964. Van Ruiten
 beschrijft hoe loon in de vorm van een recht in de loonbelasting behandeld wordt. Uit de jurisprudentie volgt dat loon in de vorm van een recht wordt genoten op het moment dat het onvoorwaardelijk wordt.
 Belastingplichtigen namen bij verwerving van een lucratief belang het standpunt in
 dat het loonelement het verschil vormt tussen de waarde in het economisch verkeer en de verwervingsprijs, waarna het belang verhuist naar box 2 of 3. Verdere waardemutaties worden dan niet in box 1 belast. De belastingdienst
  nam het standpunt in dat de “excessieve” rendementen pas bij realisatie van de vruchten loon vormde. Een zodanige splitsing is volgens Van Ruiten alleen mogelijk als het lucratieve belang ontleed kan worden in een kaal vermogensrecht en een voorwaardelijk loonelement. Er kan van zulke gevallen sprake zijn indien er “good” en/of “bad” leaver-bepalingen zijn opgenomen. Dit houdt in dat de houder van het lucratief belang bij vertrek een substantieel afwijkende vergoeding krijgt voor zijn belang dan de waarde in het economisch verkeer. Dergelijke bedingen worden fiscaal pas relevant bij inwerkingtreding. Van Ruiten vraagt zich af waarom de belastingdienst niet de volle opbrengst van de participatie als loon aanmerkte. De realisatie hangt immers nauw samen met de dienstbetrekking. Een arrest van de Hoge Raad
 geeft steun aan die opvatting: belanghebbende kocht werknemersopties in de vennootschap van zijn werkgever (uitoefeningtermijn was 5 jaar, mits er nog sprake was van een dienstbetrekking). Na afloop was er een geschil tussen belanghebbende en de inspecteur, waarin belanghebbende meende dat de opties tot zijn vermogen waren gaan behoren en de inspecteur dat er sprake was van loon. De Hoge Raad oordeelde dat “het bezitten van de hoedanigheid van werknemer van een zodanig doorslaggevende betekenis voor het verwerven van het optierecht is dat gezegd moet worden dat uit dit recht voortvloeiende voordelen hun grond vinden in de dienstbetrekking en daarom als inkomsten uit dienstbetrekking moeten worden beschouwd”. Van Ruiten sluit af met de opmerking dat het in het arrest duidelijk was dat het optievoordeel pas na vijf jaar werd genoten en dat die duidelijkheid bij lucratieve belangen ontbreekt. Kavelaars
 vermeldt dat het inderdaad denkbaar is dat het niet altijd duidelijk is of het recht nu belast moet worden, waarna het naar box 3 verschuift, dan wel bij uitkering of realisatie. Daarbij stelt hij de vraag of waardemutaties wel in de heffing betrokken moeten worden. Hierop geeft Kavelaars een bevestigend antwoord door een parallel te trekken met aandelenopties. Deze blijven tot afwikkeling in het loonregime belast. Bij aandelenopties hoeft men in feite geen arbeid te verrichten terwijl bij lucratieve belangen dat inherent aan het belang is, zodat een plaatsing in de bron “ belastbaar loon” logischerwijs volgt. Ook E&Y gaat er bij het schetsen van een alternatieve regeling voor lucratieve belangen van uit dat waardemutaties volgens het geldend recht voor invoering van lucratieve belangen niet in de heffing betrokken worden
. De belastingdienst zat naast onduidelijkheden over het fiscale genietingsmoment met nog een probleem
: door gebrek aan externen bij private equity maatschappijen is het moeilijk om de waarde van het lucratief belang vast te stellen en dus ook om te beoordelen of er een loonelement in de vermogenstitel besloten is. Uit de literatuur van Kavelaars en Van Ruiten en uit de alternatieve wetgeving van E&Y blijkt dat het ingrijpen op de systematiek van de Wet IB 2001 inderdaad noodzakelijk is. 
3.1.2
Deelconclusie 1: het beginsel van de subsidiariteit
Vermogenstitels die als loon genoten worden in de vorm van een recht worden genoten als ze onvoorwaardelijk zijn. Bij lucratieve belangen kan het standpunt ingenomen worden dat het lucratief belang na toekenning onvoorwaardelijk is en dan belast moet worden, of dat de vruchten belast moeten worden, omdat de vermogenstitel nauw verband houdt met de dienstbetrekking en de voordelen pas onvoorwaardelijk worden als ze opkomen. Deze onduidelijkheid heeft ertoe geleid dat het nodig is om de toerekeningregels van de wet IB 2001 te beïnvloeden.
3.2 Het beginsel van de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid
Het beginsel van de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid
 houdt in dat belanghebbenden, namelijk de burgers die geraakt worden door de wetgeving en de fiscus en rechters die de regels moeten toepassen, duidelijk voor ogen moeten hebben wat de wetgever wil en bedoelt en wat zij zelf mogen of moeten doen of nalaten. De beoordeling van duidelijkheid kan gericht zijn op termen, op de samenhang tussen voorgestelde bepalingen en op leemten in de regeling of in de bijbehorende toelichting
. Uit aanwijzing 10 lid 1 van de Aanwijzingen voor de regelgeving blijkt dat bij de toegankelijkheid wordt gestreefd naar: “duidelijkheid en eenvoud van regelingen en naar een bestendig karakter daarvan”. Hieruit kan geconcludeerd worden dat toegankelijkheid vooral ziet op de bestendigheid van de wetgeving. Uit Zicht op wetgeving blijkt dat begrijpelijkheid van regelgeving hoge eisen staat aan de formulering van wettelijke bepalingen en aan de structuur van de wet.
3.2.1 Formulering van wettelijke bepalingen 
De formulering van wettelijke bepalingen wordt in deze paragraaf getoetst op duidelijkheid, toegankelijkheid en eenvoud. De wetgever hanteert een tweezijdige toets om een lucratief belang te constateren. Allereerst moet er sprake zijn van een beloningsoogmerk. (artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001) Ten tweede moet de vermogenstitel een lucratief karakter hebben. ( artikel 3.92b lid 2 tot en met 4 Wet IB 2001) Deze methodiek wordt beoordeeld op de gebruikte formulering. De formulering van artikel 3.92b lid 5 Wet IB 2001, de kring van verbonden personen en de formulering in artikel 3.95b Wet IB 2001 worden niet getoetst omdat er geen plaats meer voor is in deze bachelorscriptie en deze bepalingen vooral “aanvullende bepalingen” zijn en daarmee minder prioriteit hebben. 
3.2.1.1 Formulering in artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001: het constateren van een beloningsoogmerk 
In deze paragraaf zal de terminologie beoordeeld worden die gebruikt wordt om een beloningsoogmerk te constateren. De termen “beogen” en “gelet op de feiten en omstandigheden” ( artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001) worden door de wetgever als onderscheidende termen gebruikt om een beloningsoogmerk te constateren. 

3.2.1.1.1 Formulering van de term “beogen”
Om in de belastingheffing te worden betrokken moet een lucratief belang verworven zijn met het oogmerk om een belastingplichtige te belonen voor werkzaamheden. De vraag is wanneer een werkgever beoogt een houder van een vermogenstitel te belonen voor arbeid. Doornebal
 vermeldt dat al sprake is van een lucratief belang als ten minste een van de oogmerken van het toekennen van vermogenstitels het belonen van werkzaamheden is, hoe klein het gewicht ten opzichte van andere oogmerken zoals het verschaffen van een beloning voor risicovolle kapitaalverstrekking ook is. Het zou in die optiek mogelijk zijn dat reguliere bedrijfsoverdrachten waarbij hefboomconstructies gebruikt worden onder de heffing van lucratieve belangen vallen. Het CDA legde aan de staatssecretaris een casus voor om het begrip “beogen” (bij bedrijfsoverdrachten) te verduidelijken.
 De casus gaat als volgt: “In het kader van een bedrijfsopvolging wordt een landbouwbedrijf door de BV van de vader ingebracht in een werk-BV tegen uitreiking van preferente aandelen terwijl de zoon (of zijn holding) alle gewone aandelen gaat houden in de werk-BV. Gelet op de waarde van het ingebrachte landbouwbedrijf zullen de preferente aandelen 95% van het totale geplaatste aandelenkapitaal uitmaken en de gewone aandelen 5%. Vanzelfsprekend is de zoon werknemer van de werk-BV en is – zoals te doen gebruikelijk – de hoogte van het zogenoemd preferent dividend afgestemd met de Belastingdienst.” De staatssecretaris constateerde dat de financiering het mogelijk maakte om een zeer hoog rendement op de aandelen te bereiken
. In casu werd voldaan aan de eisen van artikel 3.92b lid 2 Wet IB 2001, want de aandelen zijn achtergesteld en de achtergestelde aandelen maken minder dan tien procent uit van het totale geplaatste aandelenkapitaal. Er was, volgens de staatssecretaris, niet voldaan aan de toets van artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001, omdat er gelet op de feiten en omstandigheden, geen vermogenstitel is verstrekt met het oog op te verrichten werkzaamheden. Tot deze omstandigheden behoren een lager dan zakelijk dividend op de aandelen van de vader. In casu is daar door afstemming over de hoogte van het dividend met de belastingdienst, niet aan voldaan. Hij concludeert dat onder “normale zakelijke” condities en een “zakelijke” overdrachtsprijs geen sprake is van een lucratief belang. Wanneer sprake is van “ normale” en “ zakelijke” licht de staatssecretaris echter nimmer toe. Freudenthal
 houdt daarom de mogelijkheid open dat de belastingdienst in zulke gevallen een lucratief belang kan constateren. Hij vermeldt dat volgens hem juist bij bedrijfsopvolging de link tussen te verrichten werkzaamheden en de relatie met de verworven vermogenstitels snel gelegd is. De opmerking van Freudenthal ligt in de lijn met de volgende opmerking die de staatssecretaris zelf in de Memorie van Toelichting maakte: “Een relatie met werkzaamheden alleen is echter niet voldoende. Anders zouden immers alle (aandelen)-participaties van werknemers, alsmede het aandelenbezit van een directeur-grootaandeelhouder worden aangemerkt als een «lucratief belang»
.“ Ook de NOB
 heeft de staatssecretaris de volgende casus voorgelegd om de term “ beogen” te verduidelijken. “ De vier managers van een bouwonderneming doen een management-buy-out. De managers kopen ieder 2% van het totale aandelenkapitaal van de zittende aandeelhouder. De overige aandelen van de zittende aandeelhouder worden omgezet in cumulatief preferente aandelen”. Deze situatie bevat volgens de staatssecretaris
 onvoldoende feiten om te beoordelen of die onder de wetgeving valt. De redactie van Vakstudie Nieuws stelt terecht dat de staatssecretaris nalaat om reële vragen te beantwoorden over wanneer sprake is van “beogen”
. Dit resulteert in een inbreuk op de duidelijkheid van de term “beogen”. 
3.2.1.1.2 Formulering van de terminologie “gelet op de feiten en omstandigheden”
Gelet op de feiten en omstandigheden is een begrip dat juridisch verschillende vermogenstitels maar economisch eenzelfde vermogenstitels toch onder de heffing probeert te brengen. Hierbij is het belangrijk, zoals de NOB aan de staatssecretaris vroeg, om te weten welke feiten en omstandigheden van belang zijn
. De staatssecretaris gaf aan dat niet op voorhand te zeggen is welke feiten en omstandigheden van belang zijn. De praktijk is volgens hem veelkleurig en de belastingadviespraktijk inventief. Als de wetgever duidelijkheid wil bieden zou hij in de parlementaire geschiedenis voorbeelden moeten geven hoe hij denkt dat de term “ gelet op de feiten en omstandigheden” opgevat moet worden. De onvoldoende toelichting op het begrip “ feiten en omstandigheden” veroorzaakt onduidelijkheid. 
3.2.1.2 Formulering van het begrip “lucratief belang” 
De wetgever heeft in artikel 3.92b lid 2 tot en met 4 vermogenstitels aangeduid die kwalificeren als lucratief belang. Hierna wordt de formulering van deze definiëring getoetst op duidelijkheid, eenvoud en toegankelijkheid. In artikel 3.92b lid 2 Wet IB 2001 worden aandelen als excessief aangemerkt als het achtergestelde aandelen betreft die minder uitmaken dan tien procent van het totale geplaatste aandelenkapitaal of aandelen die een preferent dividend van vijftien procent per jaar genieten. De wetgever hanteert hier een gesloten norm en de situaties die bestreken worden zijn duidelijk. In Artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 worden vermogenstitels die economisch vergelijkbaar zijn met aandelen of vorderingen in artikel 3.92b lid 2 of 3 Wet IB 2001 eveneens in de heffing betrokken. Volgens Stevens
 is het onduidelijk of naast een toets aan de objectieve criteria nog een toets kan plaatsvinden aan de ratio. Hierbij geeft hij het voorbeeld van aandeelhouders die allen naar evenredigheid gerechtigd zijn tot de aandelen. De gewone aandelen vormen 5% van het geplaatste kapitaal en de preferente 95%. Deze constructie valt onder de bepaling van artikel 3.92b lid 2 Wet IB 2001, maar er is geen sprake van een hefboomconstructie. Terecht stelt Stevens, dat het onduidelijk is of een dergelijke constructie onder de heffing van lucratieve belangen valt. Er werd aan de wetgever gevraagd ook gevraagd of en wanneer Prefered Equity Certificates, Loan Stock, Shareholder loans, SAR rechten, restricted stock, phantom shares en «limited recourse» financiering onder de belastingheffing vielen
. De staatssecretaris gaf aan dat niet op voorhand te kunnen zeggen omdat deze begrippen geen eenduidige betekenis hebben en het zeer van de feiten en omstandigheden afhangt of deze een lucratief belang vormen. Alhoewel de staatssecretaris daar gelijk in heeft, blijft het daarmee onduidelijk voor belastingplichtigen wanneer bij hefboomconstructies waarbij niet alleen gebruik gemaakt wordt van aandelen of schuldvorderingen toch economisch eenzelfde hefboomeffect bereikt wordt als bij de toets in artikel 3.92b lid 2 en 3 Wet IB 2001. Artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 kan met een dergelijk onduidelijk bereik de rechtszekerheid schaden (belastingplichtigen kunnen niet uit de wettekst opmaken waar ze aan toe zijn, zie de definitie van rechtszekerheid in hoofdstuk 3.3). De gevolgen van de gekozen terminologie van artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 voor de rechtszekerheid worden behandeld bij de wetgevingsnorm “rechtszekerheid”.  [13] 

In artikel 3.92b lid 3 en 4 Wet IB 2001 worden vermogenstitels ook in de belastingheffing betrokken als ze bijzondere condities bevatten. Deze bijzondere condities kunnen betrekking hebben op managementdoeleinden, aandeelhoudersdoeleinden of als de vermogenstitel in waarde stijgt na verkoop of overname van de overneming, dan wel bij wijziging van een belang in de onderneming. De wetgever wil zoals eerder aangegeven “excessieve rendementen” die behaald kunnen worden door houders van vermogenstitels met bijzondere condities die een vergoeding beogen te zijn voor arbeid in de heffing betrekken. De gehanteerde terminologie van de wetgever is in zoverre duidelijk dat de criteria aansluiten bij het constateren van een arbeidsvergoeding. Het is bijvoorbeeld duidelijk dat het genieten van een extra rendement doordat een winstdoel behaald wordt een vergoeding vormt voor werkzaamheden. Voor de vraag of de vermogenstitel na verwerving het karakter van arbeidsinkomen kan aannemen is het echter niet alleen van belang dat er bijzondere condities op de vermogenstitel van toepassing zijn, maar dat de belastingplichtige zelf daadwerkelijk invloed kan uitoefenen op het waardeverloop. Als de belastingplichtige zelf geen invloed kan uitoefenen op het waardeverloop, wordt het excessieve rendement alleen veroorzaakt door een onzakelijke verwervingsprijs: het rendement als investeerder is immers slechts een vergoeding voor kapitaal en risico. Als de verwervingsprijs onzakelijk is behoort het verschil tussen de waarde in het economisch verkeer en de verwervingsprijs in de loonheffing te worden meegenomen, maar na afrekening in de loonsfeer kan de vermogenstitel ondanks het aanwezig zijn van bijzondere condities niet het karakter aannemen van arbeidsinkomen. De wetgever heeft door het ontbreken van een eis van invloed op de waardeontwikkeling een inbreuk gemaakt op het beginsel van de duidelijkheid. 
3.2.2 Structuur en vormgeving van de wetgeving
Er wordt in deze paragraaf beoordeeld of de structuur en vormgeving van de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen voldoet aan de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid. Het is voor de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid (bestendigheid) van belang dat wetgeving in de bestaande structuur van de Wet IB 2001 past. Als er voor ieder regeling nieuwe systematiek ingevoerd wordt, is de wet uiteindelijk complex en niet te begrijpen. In de deelconclusie van de subsidiariteit is aangegeven dat de wetgever de toerekeningsregels moet beïnvloeden om de doelstelling te bereiken. In deze paragraaf wordt allereerst behandeld of de wijze waarop de wetgever de toerekeningsregels heeft beïnvloed in overeenstemming is met de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid. Vervolgens wordt beoordeeld of de heffingsystematiek met betrekking tot middellijk gehouden belangen overeenkomt met het stelsel van de Wet IB 2001. Er wordt ook bekeken of de mogelijkheid voor belastingplichtigen om te opteren voor box 2 heffing, mits ze voldoen aan de doorstootverplichting, in de systematiek past. Hierna wordt getoetst of de belastingheffing over lucratieve belangen evenwichtig is, door middel van het globale evenwicht. Ten slotte wordt behandeld of er dubbele belastingheffing kan optreden en of de sfeerovergangen goed begeleid zijn.


3.2.2.1 Samenloop wetgevingsnormen subsidiariteit en eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid
In de deelconclusie van de subsidiariteit is geconcludeerd dat de wetgever de toerekeningsregels van de Wet IB 2001 moet beïnvloeden om te bereiken dat de vermogensmutaties van lucratieve belangen na afrekening in de bron “belastbaar loon” of “resultaat uit een werkzaamheid” toch onder de belastingheffing van box 1 of 2 blijft. De beïnvloeding van deze toerekeningsregels zou echter volgens de wetgevingsnorm eenvoud, duidelijkheid en toegankelijk zo weinig mogelijk de bestaande structuur moeten doorbreken. De wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen plaatst vermogenstitels in box 1 in de bron “resultaat uit een werkzaamheid”, totdat de kwalificatie lucratief belang niet langer van toepassing is. In de bestaande systematiek geschiedt de toerekening van vermogenstitels op basis van de rangorderegeling van artikel 2.14 Wet IB 2001, dat beoordeelt in welke bron inkomen uit een lucratief belang belast moet worden. De rangorderegeling belast inkomen in de eerst passende bron die in de wet voorkomt. Vermogenstitels die in een dienstbetrekking verworven zijn en verband houden met de werkzaamheden die voor een werkgever worden verricht behoren volgens de systematiek van de Wet IB 2001 in de bron belastbaar loon belast te worden. De wetgever hanteert deze methodiek zelf in het regime voor aandelenopties van artikel 10a Wet LB 1964. Dergelijke vermogenstitels die aan werknemers toegekend worden, blijven bij wijze van fictie tot afwikkeling van de optie belast als loon. Bij lucratieve belangen wordt in artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001 zelfs uitdrukkelijk de voorwaarde gesteld dat een lucratief belang toegekend moet zijn mede uit het oogpunt van een beloning voor (te) verrich(t)te(n) werkzaamheden. Bij lucratieve belangen vertaalt zich dat in het behalen van management of aandeelhoudersdoeleinden, zoals winst of omzet. De belastingheffing over lucratieve belangen plaatst echter inkomen die naar zijn aard onder de bron “ belastbaar loon” valt onder de bron “resultaat uit een werkzaamheid”. De bron “ belastbaar loon” komt eerder in de wet voor dan de bron “ inkomsten uit een werkzaamheid” zodat de rangorderegeling van artikel 2.14 Wet IB 2001 geschonden wordt. De belastingheffing over lucratieve belangen maakt ook inbreuk op de gangbare systematiek waarin bekeken wordt of vermogenstitels belast kunnen worden als “ belastbare winst” of “ belastbaar loon” en daarna verplaatst worden naar box 2 of drie. Onmiddellijk en middellijk gehouden lucratieve belangen worden na afrekening in de bron “ belastbaar loon” of “ belastbare winst” geplaatst in de bron “ resultaat uit een werkzaamheid”. Zo brengt de wetgever vermogenstitels die naar hun aard in box 2 of 3 passen geforceerd naar box 1 en de wetgever schendt zo de rangorderegeling van artikel 2.14 Wet IB 2001. De inbreuken op de structuur door de gekozen methodiek van de wetgever zijn alleen gerechtvaardigd als er geen geschikte alternatieve wetgeving is. Een mogelijke alternatieve wetgeving is voorgesteld door E&Y
:  het lucratieve belang blijft tot afwikkeling bij wijze van fictie in de bron “belastbaar loon” of “resultaat uit een werkzaamheid” vastgehouden. Deze oplossing resulteert niet in de genoemde inbreuken op de rangorderegeling. De wetgever zal dus een rechtvaardiging moeten geven om lucratieve belangen in het resultaatregime onder de bron “resultaat uit een werkzaamheid” te plaatsen. De wetgever geeft aan hiervoor gekozen te hebben omdat niet alle houders van lucratieve belangen in dienstbetrekking zijn
. Ook werd aangegeven dat niet altijd aannemelijk kan worden gemaakt dat de inhoudingspichtige op de hoogte is van de beloning. Ten slotte werd het argument gegeven dat de uitkering van dividenden en verkoopopbrengsten van een lucratief belang niet altijd via een inhoudingspichtige loopt. Kavelaars betoogt dat een werkgever ook over loon waarmee hij niet voldoende bekend is loonbelasting moet afdragen
. Hij verwijst hierbij naar het buschauffeur-arrest
.  De chauffeurs van een touringcarbedrijf verkochten door hen zelf ingekochte consumpties aan de passagiers en mochten het voordelige verschil tussen de in- en verkoopprijs behouden. De Hoge Raad meende dat dit bedrag tot het loon behoorde omdat het door de werkgever als beloning is gelaten uit hoofde van de dienstbetrekking. Dat de werkgever niet op de hoogte was van de omvang van het bedrag stond niet in de weg van loonheffing. Kavelaars geeft ook aan dat het opnemen van een informatieplicht in de inkomstenbelasting tegenover de werkgever dit probleem eenvoudig op kan lossen. De plicht om loonbelasting af te dragen geldt door het buschauffeur arrest ook als de waardemutatie niet altijd via de werkgever loopt. Kavelaars trekt verder de notie in twijfel dat niet alle houders van lucratieve belangen in dienstbetrekking zijn. Hij verwijst hierbij naar de fictie van artikel 4 lid 1 onderdeel e Wet LB 1964 Jo. artikel 2c Uitv.besl. LB 1965, op basis waarvan als fictieve werknemer wordt beschouwd degene die op ten minste twee dagen per week ten minste het minimumloon verdient. Ten slotte voert hij aan dat als deze bepaling geen toepassing vindt, resultaat uit een werkzaamheid (artikel 3.91 lid 1 onderceel c, Wet IB 2001) en de jurisprudentie (eventueel aangevuld met ficties) genoeg ruimte bieden om de vermogenstitels in de heffing te betrekken. Kavelaars kritiek is naar mijn mening terecht. Er lijkt dus geen goede rechtvaardigingsgrond te bestaan voor de gekozen systematiek van belastingheffing in de resultaatsfeer. 
3.2.2.2 Middellijk gehouden belangen
De wetgeving betrekt natuurlijke personen die lucratieve belangen middellijk houden eveneens in de heffing (artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001)·. Hierbij is weliswaar de vennootschap (of een andere entiteit) gerechtigd tot de voordelen, maar de heffing over lucratieve belangen veronderstelt dat de vennootschap transparant is. In de wettekst van artikel 3.95b lid 2 Wet IB 2001 staat dat “de voordelen bij een middellijk gehouden belang worden niet later geacht te worden genoten dan een onmiddellijk gehouden belang”. Deze transparantie past in beginsel niet bij de systematiek van de vennootschapsbelasting en inkomstenbelasting. Bij de vennootschapsbelasting wordt een lichaam zelfstandig geacht en wordt een heffing opgelegd over de inkomsten die lichamen genereren
.  Lichamen kennen in de vennootschapsbelasting geen privé vermogen
.  De ab-heffing in box 2 sluit ook bij het uitgangspunt aan van zelfstandigheid van de vennootschap, omdat pas wordt geheven van de winsten die lichamen genereren, als een natuurlijke persoon deze uitgekeerd krijgt, of als hij zijn belang verkoopt
. Zodoende wordt een heffing opgelegd aan natuurlijke personen, die de voordelen nog niet hebben genoten. De heffing over lucratieve belangen heeft dus een inbreuk op het reële stelsel van de inkomstenbelasting tot gevolg
. Kortom, bij middellijk gehouden belangen ontstaat een merkwaardige systematiek waarbij een lichaam transparant wordt gemaakt.
3.2.2.3 Opteren voor box 2
De wetgever heeft in artikel 3.95b lid 5 Wet IB 2001 aan belastingplichtigen de mogelijkheid geboden om een middellijk gehouden belang te laten belasten in box 2, mits voldaan wordt aan de doorstootverplichting. De wetgever gaat er hierbij vanuit dat als geopteerd wordt voor belastingheffing in box 2, maar niet voldaan wordt aan de doorstootverplichting, geheven kan worden in zowel box één als twee. De rangorderegeling van artikel 2.14 Wet IB 2001 wordt dan buitenspel gezet. Als er geheven wordt in box 1 op grond van de wetgeving, zou belastingheffing in box 2 achterwege moeten blijven. De heffing van vennootschapsbelasting blijft niet achterwege: de rangorderegeling geldt immers slechts voor de inkomstenbelasting.
 De NOB wijst erop dat de doorstootverplichting tot problemen kan leiden
. Deze problemen ontstaan omdat de jaarrekening pas aan het eind van het kalenderjaar waarin de voordelen opkomen goedgekeurd wordt. De AVA neemt dan pas een besluit over de bestemming van de winst zodat de voordelen pas in het kalenderjaar na opkomst uitgekeerd kunnen worden. Om te kunnen voldoen aan de doorstootverplichting, zou er dan een interim-dividend uitgekeerd moeten worden. Statutaire bepalingen kunnen dit verbieden waardoor statutenwijziging noodzakelijk is. De Orde wijst er ook op dat er een kapitaalklem op de dividenden kan zitten als er in het lichaam waarin het lucratief belang gehouden wordt, verlies wordt gemaakt. Het dividend dat dan civielrechtelijk maximaal uitkeerbaar is behelst de winst van het jaar, wat niet voldoende is om aan de doorstootverplichting te voldoen. De staatssecretaris verklaart dat in dergelijke gevallen niet aan de doorstootverplichting voldaan hoeft te worden
. De systematiek bij de doorstootverplichting lijkt daarmee redelijk te werken, zij het dat de vraag resteert of een opmerking in de parlementaire geschiedenis van de staatssecretaris belastingplichtigen voldoende zekerheid biedt. Deze kwestie komt aan de orde bij de behandeling van de wetgevingsnorm rechtszekerheid. 
3.2.2.4 Globaal evenwicht

In de Wet IB 2001 wordt geprobeerd om de wijze waarop een onderneming wordt gedreven en vermogenstitels worden gehouden niet te laten beïnvloeden door de fiscaliteit. Dit wordt ook wel het principe van het globale evenwicht genoemd
. De heffing over lucratieve belangen behoort in die optiek min of meer dezelfde belastingdruk te hebben. Middellijk en onmiddellijk gehouden belangen worden op verschillende wijze in de belastingheffing betrokken. Als het belang onmiddellijk wordt gehouden, wordt uitsluitend geheven in box één onder de afdeling resultaat uit overige werkzaamheden. Bij een middellijk gehouden belang wordt in eerste instantie geheven in box 1, maar kan de belastingplichtige opteren voor een heffing in box 2. Bij gebruik van deze optie, moet voldaan worden aan de doorstootverplichting (artikel 3.95b lid 5 Wet IB 2001). Als deze doorstootverplichting geschonden wordt volgt heffing in zowel box één als twee. De tussenhoudster kan te maken krijgen met heffing in de vennootschapsbelasting als geen beroep kan worden gedaan op de deelnemingsvrijstelling. 
In onderstaande tabel wordt de belastingdruk weergegeven
:


	Wordt het vermogensbestanddeel middellijk of onmiddellijk gehouden?
	Middellijk
	Middellijk
	Middellijk
	Middellijk
	Onmiddellijk

	Aan doorstootverplichting voldaan?
	Nee 
	Nee

	Ja
	Ja
	n.v.t.

	Deelnemingsvrijstelling van toepassing?
	Nee 
	Ja
	Nee 
	Ja
	n.v.t.

	Heffingen van toepassing
	Vpb, Box 1, AB

	Box 1, AB

	Vpb, AB


	AB, Vpb

	Box 1, Vpb


	Totale belastingdruk kan oplopen tot:
	96,125%
	77%
	44,125%
	25%

	52% 


De staatssecretaris rechtvaardigde de verschillen in de belastingdruk door te zeggen dat belastingplichtigen toch wel gebruik zullen maken van de doorstootmogelijkheid
.  Zelfs als de staatssecretaris gelijk heeft en belastingplichtigen de belastingdruk minimaliseren en daarom kiezen om lucratieve belangen middellijk te houden en te opteren voor de doorstootverplichting, verandert dit de enorme (potentiële) verschillen in de belastingdruk van de wetgeving niet. De conclusie luidt dat de systematiek in strijd is met het beginsel van het globale evenwicht. 

3.2.2.5 Dubbele verliesverrekening en belastingbelastingheffing
Negatieve bedragen van middellijk gehouden vermogenstitels worden niet tot het resultaat van een werkzaamheid gerekend volgens artikel 3.95 lid 4 Wet IB 2001. De wetgever heeft aangegeven hiermee te willen voorkomen dat een verlies tweemaal kan worden verrekend
, eenmaal als resultaat uit een werkzaamheid en andermaal in de vennootschapsbelasting op het niveau van de vennootschap die het lucratief belang houdt. De wetgever heeft echter verzuimd om in de vennootschapsbelasting te regelen dat een vennootschap het verlies daadwerkelijk kan verrekenen. Bij een middellijk gehouden lucratief belang waarop de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, kan een verlies namelijk niet verrekend worden. Het is ook mogelijk is dat een winst bij een middellijk gehouden lucratief belang tweemaal belast wordt: als resultaat uit overige werkzaamheid en op het niveau van de tussenhoudster in de vennootschapsbelasting. Hiervoor heeft de staatssecretaris geen regeling getroffen. Dit is in strijd met het beginsel van een duidelijke wetssystematiek. 
3.2.2.6 Sfeerovergangen
Bij de omzetting van een middellijk belang naar een onmiddellijk belang en andersom moet afgerekend worden op grond van artikel 3.95b lid 3 Wet IB 2001. Dit lid bepaalt dat voorafgaand aan de omzetting het lucratieve belang te boek gesteld wordt op de waarde in het economisch verkeer. De NOB
 heeft aangegeven dat box 2 belangen bij invoering van de wetgeving geforceerd in box één worden geplaatst waardoor het lucratieve belang de sfeer van box 2 verlaat. Deze sfeerovergang zou afrekening in box 2 op grond van artikel 4.16 lid 1 onderdeel f Wet IB 2001 met zich meebrengen over het verschil tussen de boekwaarde en de waarde in het economisch verkeer. De wetgever vond dit een ongewenst gevolg en heeft het lid buiten toepassing verklaard voor zulke situaties.
  Daarnaast zou een belaste omzetting het onmogelijk maken voor belastingplichtigen om een onmiddellijk belang om te zetten in een middellijk belang, teneinde te kunnen opteren voor belastingheffing in box 2. Om deze redenen heeft de staatssecretaris twee besluiten uitgevaardigd die goedkeuren dat onder voorwaarden omzetting van onmiddellijke belangen geruisloos (met claimbehoud) mag plaatsvinden
. Lucratieve belangen die niet meer aan de definitie van lucratief belang voldoen, worden verplaatst naar box 2 of drie. Hiervan kan sprake zijn als de preferente aandelen worden ingekocht, zodat er geen afzonderlijke soort meer is. Er is dan sprake van een afrekening zonder dat er liquiditeiten tegenover staan en zonder dat de winsten gerealiseerd zijn. Dit resulteert in een inbreuk op het realisatiebeginsel. De wet voorziet niet in een doorschuivingsbepaling. De staatssecretaris heeft gezegd in de beleidssfeer een tegemoetkoming te treffen voor specifieke situaties (zoals Technopartners) die overeenkomt met de regeling van het fictief aanmerkelijk belang
. De redactie van Vakstudienieuws
  merkt op dat bij andere stakingen van een werkzaamheid, zoals bij de terbeschikkingstellingregeling, een regeling is getroffen in de invorderingssfeer (zie artikel 25 lid 14 Invorderingswet 1990) en bij lucratieve belangen een oplossing is gezocht in de heffingssfeer. Vakstudienieuws stelt dat dit de eenduidigheid van de wet niet ten goede komt. Er kan geconcludeerd worden dat de sfeerovergangen niet goed in de wet opgenomen zijn. Hiermee schaadt de belastingheffing over lucratieve belangen het beginsel van een duidelijke, begrijpelijke en toegankelijke wetssystematiek. Overigens is het de vraag of belastingplichtigen voldoende zekerheid kunnen ontlenen uit alleen de opmerking van de staatssecretaris dat hij in de beleidssfeer een oplossing zal bieden. Deze vraag komt aan de orde bij de wetgevingsnorm rechtszekerheid. 
3.2.3 Deelconclusie 2: het beginsel van de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid

De formulering van de wetgeving heeft bij lucratieve belangen betrekking op enerzijds het constateren van een beoogde vergoeding voor werkzaamheden van de belastingplichtige in artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001 en anderzijds het duiden van lucratieve vermogenstitels in artikel 3.92b lid 2 tot en met 4 Wet IB 2001. Het constateren van een beoogde vergoeding voor werkzaamheden van de belastingplichtige is onvoldoende eenvoudig, duidelijk en toegankelijk, omdat de termen “beogen” en “gelet op de feiten en omstandigheden" niet goed door de wetgever zijn omschreven. Bij het duiden van vermogenstitels is het stellen van management- aandeelhoudersdoeleinden en een waardestijging bij verkoop van de onderneming dan wel wijziging van het belang een duidelijke methode om arbeid te constateren. Het ontbreken van de eis dat de belastingplichtige zelf invloed moeten kunnen uitoefenen op het waardeverloop van het lucratief belang is echter in strijd met de duidelijkheid. Het duiden van hefboomconstructies in artikel 3.92b lid 2 is duidelijk omdat de norm die gehanteerd wordt gesloten is. De open norm in artikel 3.92b lid 4 waarbij economisch vergelijkbare aandelen of schuldvordering als bedoeld in artikel 3.92b lid 2 en 3 Wet IB 2001 in de belastingheffing betrokken worden is in strijd met de duidelijkheid. De wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen maakt inbreuken op de toerekeningsregels van de wet IB 2001. Bij het beginsel van de subsidiariteit is geconcludeerd dat inbreuken op de toerekeningsregels noodzakelijk zijn. Deze inbreuken zouden echter tot een minimum beperkt moeten blijven en E&Y draagt alternatieve wetgeving aan waarbij geen inbreuk gemaakt wordt op de rangorderegeling door lucratieve belangen tot afwikkeling in de bron “belastbaar loon” of “resultaat uit een werkzaamheid” vast te houden. De wetgever geeft geen draagkrachtige rechtvaardiging voor de gekozen systematiek van plaatsing in het resultaatregime. Er bestaan daarnaast grote tariefmatige verschillen in belastingdruk tussen onmiddellijk en middellijk gehouden belangen. De systematiek is onvoldoende doorgevoerd in de vennootschapsbelasting en sfeerovergangen worden onvoldoende begeleidt. 
3.3 Het beginsel van de rechtszekerheid

Het rechtszekerheidsbeginsel houdt in dat de gerechtvaardigde verwachtingen van belastingplichtigen gehonoreerd worden
. Een inbreuk op gerechtvaardigde verwachtingen is alleen toelaatbaar wanneer deze zowel voorzien kon worden, als dat deze het gevolg is van een deugdelijke belangenafweging. Verder moet de overheid wetgeving zo formuleren dat de burger precies weet waar hij aan toe is of wat de overheid van hem verlangt. In aanwijzing 167 van de Aanwijzingen voor de regelgeving
 wordt wetgeving met terugwerkende kracht aangemerkt als een schending van de rechtszekerheid. Aanwijzing 167 onderdeel 3 luidt als volgt: “Aan belastende regelingen wordt, behoudens in uitzonderlijke gevallen, geen terugwerkende kracht toegekend.” Inbreuken op het beginsel van de rechtszekerheid resulteren vaak uit een schending van de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid, waardoor beide wetgevingsnormen op elkaar inwerken
.  Hierna wordt behandeld of de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen, terugwerkende kracht aan de belastingheffing verleent en indien dit zo is of er overgangsrecht is geïntroduceerd. De rechtvaardigingsgronden die de wetgever geeft voor de methode van invoering van de wetgeving worden daarbij getoetst. Ten slotte wordt de samenloop van de wetgevingsnorm eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid en rechtszekerheid onder de loep genomen. 
3.3.1 Formeel of materieel terugwerkende kracht

De staatssecretaris zegt dat bij de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen geen sprake is van formeel terugwerkende kracht omdat de voorgestelde bepaling pas op 1 januari 2009 in werking treed.
  Dit heeft tot gevolg dat lucratieve belangen die in 2008 worden afgewikkeld niet onder de belastingheffing van de wetgeving vallen. De wetgeving heeft echter wel materieel terugwerkende kracht, omdat deze alle vermogenstitels die op 1 januari het regime voor lucratieve belangen binnenkomen op basis van historische kostprijs in de belastingheffing betrekt (artikel 3.95b lid 1 Wet IB 2001).
  De belangen van de houders van lucratieve belangen worden zo in de rechtszekerheid geschaad, omdat een hogere heffing opgelegd wordt dan belastingplichtigen bij het verwerven van het lucratief belang van uit zijn gegaan. Lucratieve belangen die voorheen in box 3 vielen, worden nu in box één of twee belast voor de volledige waardeaangroei. De wetgever heeft in de notitie “Terugwerkende kracht in fiscale regelgeving”
 behandeld wanneer fiscale wetgeving met terugwerkende kracht gerechtvaardigd is. Bij de beoordeling of terugwerkende kracht gerechtvaardigd is moeten de belangen van de samenleving als geheel worden afgewogen tegen de inbreuk op de rechtszekerheid die gemaakt wordt bij belastingplichtigen. Onder de belangen van de samenleving vallen regelingen die misbruik of oneigenlijk gedrag van burgers proberen tegen te gaan. Terugwerkende kracht kan gerechtvaardigd zijn als verwacht wordt dat belastingplichtigen door aankondiging van wetgeving ontwijkgedrag vertonen. Voorts kunnen budgettaire gevolgen en uitvoeringsaspecten van belang zijn in de afweging om terugwerkende kracht aan een maatregel te verlenen. In casu lijkt het ontwijkgedrag van belastingplichtigen een rechtvaardigingsgrond te geven om belastingheffing met terugwerkende kracht in te voeren. Bij aankondiging van invoering van de wetgeving zullen immers vermogenstitels die zwaarder belast gaan worden door belastingplichtigen afgestoten worden of belastingplichtigen zullen contracten aanpassen. Alleen als belastingplichtigen een verlies in aanmerking kunnen nemen wat niet ondenkbaar gezien de slechte economische tijden zullen belastingplichtigen het lucratief belang aanhouden. De manier waarop de terugwerkende kracht vormgegeven is, door slechts lucratieve belangen in de heffing te betrekken die op 1 januari 2009 nog bestaan neemt de rechtsgrond van deze argumentatie weer weg. Belastingplichtigen worden met het huidige invoeringsrecht nog steeds de mogelijkheid geboden om belangen voor invoering van de wetgeving af te stoten of contracten te herzien. De NOB heeft belangrijke bezwaren tegen de onbeperkt terugwerkende kracht van het invoeringsrecht
. Zij wijst erop dat deze wetgeving een extra heffingsmogelijkheid introduceert indien de belastinginspecteur een ambtelijk verzuim heeft gepleegd en niet meer kan naheffen. Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid voor belastingplichtigen is een dergelijke ingreep ontoelaatbaar. Er kan geconcludeerd worden dat deze wetgeving materieel terugwerkende kracht bevat en de gerechtvaardigde verwachting van belastingplichtigen schendt. Hierna wordt behandeld of er overgangsrecht is geïntroduceerd en of de motivatie van de wetgever voor de keuze die hij gemaakt heeft draagkrachtig is. Bij de afweging of er wel of geen overgangsrecht geïntroduceerd wordt, kan het toetsingskader gebruikt worden dat in de notitie “toetsingskader overgangsrecht”
 door de wetgever is opgesteld. Er wordt gesteld dat eerbiedigende werking van bestaande gevallen druk kan geven op het gelijkheidsbeginsel, omdat bestaande gevallen op een andere wijze in de heffing worden betrokken dan degene die in het verleden niet onder de werking vielen. De keerzijde hiervan is dat terugwerkende kracht inbreuk maakt op het rechtszekerheidsbeginsel. Voor de invoering van de belastingheffing over lucratieve belangen is geen overgangsrecht geïntroduceerd. De rechtvaardigingsgrond die de staatssecretaris gaf  om geen overgangsrecht te introduceren is dat dit onrechtvaardig is ten opzichte van belastingplichtige die wel voor 1 januari 2009 belasting hebben betaald over de waardeaangroei van een lucratief belang
.  De staatssecretaris doet dus een beroep op het gelijkheidsbeginsel. Voorts wijst de staatssecretaris erop dat dan alle vennootschappen en de onderliggende ondernemingen doorgelicht moeten worden, om zo de waarde te kunnen vaststellen. De staatssecretaris acht dit een zware uitvoeringslast. Met betrekking tot de eerste rechtvaardigingsgrond is het merkwaardig dat dezelfde belastingplichtigen wel de gelegenheid wordt gegeven om contracten onder het bestaande fiscaal regime af te wikkelen, zodat dit per saldo alsnog onevenwichtig en ongelijk uitpakt voor belastingplichtigen die meer belasting hebben betaald over de waardeaangroei van het lucratief belang. Deze argumentatie is daarmee niet draagkrachtig. De gelegenheid om het lucratief belang af te wikkelen onder het bestaande fiscale regime is overigens een aardige mogelijkheid, maar kan op praktische problemen stuiten. Lucratieve belangen kunnen door bestaande contracten niet eenzijdig gewijzigd worden. Om contracten te wijzigen zal dan een beroep moeten worden gedaan op de bank of op allerlei andere investeerders. Dit resulteert alsnog op een inbreuk op het gelijkheidsbeginsel, omdat belastingplichtigen die dezelfde soort vermogenstitels houden, op verschillende wijzen in de belastingheffing betrokken zullen worden. Het argument van de bewindsman dat de uitvoeringslast bij een step-up naar de waarde in het economisch verkeer zwaar(der) is, kan niet weerlegd worden. Het is echter maar de vraag of dit voldoende rechtvaardiging geeft om wetgeving met materieel terugwerkende in te voeren. Deze stelling moet ontkennend worden beantwoord. De belangen van belastingplichtigen worden onevenredig geschaad doordat de volledige waardeaangroei van een lucratief belang onder een (flink) hoger belastingtarief wordt belast. Het ontbreken van fatsoenlijk overgangsrecht is daarmee in strijd met de rechtszekerheid. 
3.3.2 Samenloop wetgevingsnormen rechtszekerheid en eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid

Bij de behandeling van de wetgevingsnorm eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid is naar voren gekomen dat het onduidelijke bereik van artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001, de systematiek van de doorstootverplichting en de systematiek van sfeerovergangen kunnen resulteren in een inbreuk op de rechtszekerheid. Hierna worden deze mogelijke inbreuken die hun oorzaak vinden in een onduidelijke formulering en structuur behandeld. 
3.3.2.1 Bereik artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001
Uit de behandeling van het beginsel eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid bij de normen van wetgevingskwaliteit is gebleken dat de wettekst van artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 een onduidelijk bereik heeft en dat dit een schending van de rechtszekerheid tot gevolg kan hebben. De staatssecretaris geeft dit zelf ook impliciet aan, door te zeggen dat het bij ingewikkelde beloningsconstructies raadzaam is om in vooroverleg te treden met de belastinginspecteur
. Een open norm waarbij het bereik onduidelijk is kan gerechtvaardigd worden als de kans op ontwijkgedrag van belastingplichtigen groot is
. Ook zijn volgens de nota Zicht op wetgeving onduidelijke normen enigszins acceptabel als sprake is van complexe materie
. In casu lijkt door de vele verschijningsvormen van vermogenstitels sprake van mogelijk ontwijkgedrag van belastingplichtigen. Daarnaast zouden vermogenstitels die economisch overeenkomen op een andere wijze in de heffing betrokken worden, wat kan resulteren op een inbreuk op het gelijkheidsbeginsel. Ook zou deze gesloten norm door ontwijkgedrag van belastingplichtigen steeds weer aangevuld moeten worden, zodat de belastingplichtigen nog steeds niet weten waar ze aan toe zijn. De gesloten norm neemt dan het karakter aan van schijnzekerheid. Er lijkt in die optiek geen voorkeur te bestaan voor open of gesloten normen. De normen moeten bovenal begrijpelijk zijn. De wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen hanteert een gesloten toets in artikel 3.92b lid 2 en 3 Wet IB 2001, introduceert een open norm van hefboomconstructies in artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 en gebruikt een toets op aandeelhouders- en managementdoeleinden. Een dergelijke formulering van normen is te complex en onbegrijpelijk. Geconcludeerd kan worden dat de normstelling van artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 niet gerechtvaardigd is en resulteert op een inbreuk op de rechtszekerheid.
3.3.2.2 Doorstootverplichting

Bij de behandeling van de systematiek van de doorstootverplichting is gebleken dat problemen kunnen ontstaan bij het voldoen aan de doorstootverplichting door bijvoorbeeld civielrechtelijke restricties op kapitaaluitkeringen. De staatssecretaris verklaart in de parlementaire geschiedenis dat in dergelijke gevallen niet aan de doorstootverplichting voldaan hoeft te worden
.  De opmerking van de staatssecretaris is niet opgenomen in een beleidsbesluit of in de wettekst, zodat belastingplichtigen onvoldoende zekerheid uit de opmerking kunnen ontlenen. Belastingplichtigen worden zo geschaad in de rechtszekerheid. 

3.3.2.3 Sfeerovergangen

Bij de behandeling van de systematiek van de doorstootverplichting is gebleken dat de sfeerovergangen niet goed in de wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen geregeld zijn. De staatssecretaris heeft in de parlementaire geschiedenis aangekondigd om in de beleidssfeer een oplossing te bieden. Deze beslissing van de staatssecretaris geeft belastingplichtigen onvoldoende zekerheid dat daadwerkelijk een beleidsbesluit zal worden uitgevaardigd als er zich problemen voordoen. Belastingplichtigen worden daardoor geschaad in de rechtszekerheid.
3.3.3 Deelconclusie 3: het beginsel van de rechtszekerheid
De wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen heeft materieel terugwerkende kracht zonder overgangsrecht geïntroduceerd. Volgens de wetgever zou overgangsrecht onevenwichtig zijn ten opzichte van belastingplichtigen die wel belasting hebben betaald en de uitvoeringslast zou zwaar zijn. Het eerste argument is niet draagkrachtig omdat belastingplichtigen de gelegenheid wordt gegeven om onder het bestaande fiscale regime de belangen af te stoten of contracten te wijzigen. De uitvoeringslast geeft niet voldoende rechtsgrond voor het gekozen invoeringsrecht. De staatssecretaris heeft bij de problemen met de doorstootverplichting en sfeerovergangen onvoldoende zekerheid geboden aan belastingplichtigen door toezegging over de problemen die belastingplichtigen mochten tegenkomen niet op te nemen in een beleidsbesluit of in de wet. Bij de beoordeling van de formulering van het lucratief belang kwam naar voren dat de belastingplichtigen onvoldoende zekerheid verkrijgen uit artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 omdat de toetsen die door de wetgever gehanteerd worden onvoldoende begrijpelijk zijn. 
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Conclusie

De beginselen subsidiariteit, eenvoudigheid, duidelijkheid en toegankelijk en het rechtszekerheidsbeginsel worden als normen voor wetgevingskwaliteit geselecteerd. Inbreuken op de rechtszekerheid vinden vaak hun oorzaak in schending van de wetgevingsnorm eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid. Deze inbreuken worden wel genoemd bij de wetgevingsnorm eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid, maar behandelt bij de rechtszekerheid. In deze conclusie zal eerst een antwoord worden gegeven op de deelvragen en daarna zal de onderzoeksvraag worden beantwoord.  
4.1 Deelvragen

De eerste deelvraag luidt: Is de wetgeving belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen in overeenstemming met het subsidiariteitsbeginsel? 
De deelvraag wordt als volgt beantwoord: belastingheffing over lucratieve belangen is in overeenstemming met het subsidiariteitsbeginsel omdat bij vermogenstitels die als loon genoten worden in de vorm van een recht het onduidelijk is of de vermogenstitels bij realisatie belast kunnen worden, terwijl de wetgever vermogensmutaties na toekenning van lucratieve belangen wel in box 1 of 2 in de belastingheffing wil betrekking.  
Bij de tweede deelvraag wordt de volgende vraag gesteld: Is de wetgeving belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen eenvoudig, duidelijk en toegankelijk? 
Op deze deelvraag kan het volgende antwoord gegeven worden: De formulering die gebruikt wordt bij het constateren van een beoogde vergoeding voor werkzaamheden van de belastingplichtige in artikel 3.92b lid 1 Wet IB 2001 is onvoldoende eenvoudig, duidelijk en toegankelijk, omdat de termen “beogen” en “gelet op de feiten en omstandigheden" niet goed door de wetgever zijn omschreven. Bij het duiden van lucratieve vermogenstitels in artikel 3.92b lid 2 tot en met 4 Wet IB 2001 is de gesloten norm in artikel 3.92b lid 2 en de toets in artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 voldoende duidelijk om een lucratief belang te constateren. In artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 is het ontbreken van de eis dat de belastingplichtige zelf invloed moeten kunnen uitoefenen op het waardeverloop van het lucratief belang in strijd met de duidelijkheid. De open norm in artikel 3.92b lid 4 is ook in strijd met de duidelijkheid. De beïnvloeding van de toerekeningsregels van de Wet IB 2001 is volgens het subsidiariteitsbeginsel noodzakelijk, maar moet volgens de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid zoveel mogelijk in de bestaande structuur van de wetgeving passen. De wetgever maakt inbreuk op de rangorderegeling door lucratieve belangen in het resultaatregime te plaatsen. Deze inbreuken kunnen voorkomen worden door lucratieve belangen bij wijze van fictie tot afwikkeling te houden in de bron “belastbaar loon” of “resultaat uit een werkzaamheid”. De wetgever geeft geen draagkrachtige rechtvaardiging voor de gekozen systematiek. Er bestaan grote tariefmatige verschillen in belastingdruk bij de wetgeving. Ten slotte is de systematiek onvoldoende doorgevoerd in de vennootschapsbelasting en worden sfeerovergangen onvoldoende begeleid. De wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen” is in strijd met de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid.
 De deelvraag die als laatste wordt behandeld luidt als volgt: Is de wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen in overeenstemming met het rechtsbeginsel rechtszekerheid? Hierop wordt het volgende antwoord gegeven: De wetgeving met betrekking tot lucratieve belangen heeft materieel terugwerkende kracht zonder dat er door de wetgever overgangsrecht is geïntroduceerd. Volgens de wetgever is dit evenwichtig ten opzichte van belastingplichtigen die wel belasting hebben betaald en de uitvoeringslast is anders zwaar. Het eerste argument is niet draagkrachtig omdat dezelfde belastingplichtigen wel de gelegenheid wordt gegeven om onder het bestaande fiscale regime de belangen af te stoten of contracten te wijzigen. De uitvoeringslast geeft niet voldoende rechtsgrond voor het gekozen invoeringsrecht. De staatssecretaris heeft bij de problemen met de doorstootverplichting en sfeerovergangen onvoldoende zekerheid geboden aan belastingplichtigen. De toets van artikel 3.92b lid 4 Wet IB 2001 schendt belastingplichtigen in de rechtszekerheid omdat de gehanteerde terminologie onvoldoende begrijpelijk is. De wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen is in strijd met het rechtsbeginsel rechtszekerheid.
4.2 Antwoord op onderzoeksvraag

De onderzoeksvraag luidt als volgt: is de wetgeving “belastingheffing over excessieve beloningsbestanddelen” in overeenstemming met de normen voor wetgevingskwaliteit? De onderzoeksvraag wordt als volgt beantwoord: De wetgeving “belastingheffing excessieve beloningsbestanddelen” is over de gehele linie beoordeeld niet in overeenstemming met de normen voor wetgevingskwaliteit omdat het inbreuken maakt op het beginsel van de eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid en het rechtszekerheidsbeginsel. 
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