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Voorwoord

De Commissie tot onderzoek van de terbeschikkingstellingsregeling in de inkomstenbelasting is op 12 februari 2004 te Amsterdam geïnstalleerd door mr. F.W.G.M. van Brunschot, voorzitter van de Vereniging voor Belastingwetenschap. Het Bestuur verzocht haar:

1. een analyse en evaluatie te maken van de plaats, functie en werking van de terbeschikkingstellingsregeling, en 2. aanbevelingen te doen voor handhaving, wijziging of afschaffing van die regeling.

Het leek de leden van de Commissie zinvol dat haar bevindingen zouden kunnen worden ingebracht in de aangekondigde evaluatie van de Wet inkomstenbelasting 2001 in 2005. Met het oog daarop heeft zij haar werkzaamheden met de nodige voortvarendheid verricht. Zij is dan ook verheugd dit rapport na 19 maanden te mogen aanbieden.

Het werkstuk heeft kenmerken van een gezamenlijk product maar ook van een verzameling individuele producten; het is verleidelijk hier te spreken van een hybride figuur. Er is niet één werkstuk door alle leden gezamenlijk geschreven. Ieder lid heeft één of meer onderdelen van het rapport voor zijn of haar rekening genomen; bij elk hoofdstuk is dan ook de auteursnaam vermeld. Het doel van de auteurs is steeds geweest om de gevolgen van de tbs-regeling voor de belastingplichtigen te beschrijven en zodoende mogelijke fricties aan het licht te brengen, waarbij in de meeste hoofdstukken de aandacht vooral is uitgegaan naar de zogenoemde MKB-praktijk. Afgezien van het inleidende en het afsluitende hoofdstuk is daarom gekozen voor een thematische invalshoek en is niet geschuwd het betoog met voorbeelden te verhelderen.

De Commissie neemt het rapport als geheel voor haar rekening, maar haar leden hebben elkaar de vrijheid gelaten om in aanpak en details een eigen koers te varen. Het rapport wordt afgesloten met een zevende hoofdstuk, dat niet aan één auteur kan worden toegeschreven, en dat de uitkomsten op hoofdlijnen weergeeft. Daaruit komt naar voren dat de verschillen in stijl die in de daaraan voorafgaande hoofdstukken zichtbaar zijn, niet verhinderen dat de leden gezamenlijk één visie uitdragen.

De Commissie heeft haar werkzaamheden verricht en voltooid in de samenstelling zoals zij werd benoemd, met dien verstande dat mr. S.K.A. Efstratiades is afgetreden en in haar plaats werd benoemd mr. M. Pot. 

In het rapport is geen rekening meer gehouden met publicaties die dateren van na 1 augustus 2005.

’s Gravenhage, 15 september 2005 

Dr. mr. R.E.C.M. Niessen (advocaat-generaal bij de Hoge Raad), voorzitter

Mr. M. van Kimmenaede (Koenen en Co. te Heerlen)

Mr. R. Nijhuis FB (GIBO Groep te Houten)

Mr. M. Pot (Wetenschappelijk Bureau Hoge Raad)

Mr. G.T. Vernoij FB (Van Oers te Roosendaal)

Hoofdstuk 1

Achtergrond en overzicht van de tbs-regeling

Dr.mr. R.E.C.M. Niessen

1.1
Inleiding

Aan het einde van het vorige millennium werd de Nederlandse wetgever geconfronteerd met zoveel moeilijkheden op het terrein van de inkomstenbelasting dat hij besloot de steven rigoureus te wenden. Die problemen waren een gevolg van het naast elkaar bestaan van verschillende regelingen voor uiteenlopende activiteiten dan wel beleggingen en investeringen. Kort gezegd ging het hierbij vooral om het begrip inkomsten uit vermogen en de verschillen tussen de behandeling van privé- en ondernemingsvermogen. Voor inkomsten uit vermogen gold zoals bekend de leer van de van de bron afgescheiden vrucht die met zich bracht dat vermogenswinsten onbelast bleven. Gevolgen hiervan waren onder meer dat veel Nederlandse beursfondsen een terughoudend dividendbeleid voerden, en dat vruchten door middel van bijvoorbeeld bloot-eigendomsconstructies werden omgezet in capital gains. Het tweede genoemde pijnpunt in de wetgeving, de zogenoemde sfeerovergang tussen privé- en ondernemingsvermogen, was een gevolg van het bestaan van uiteenlopende regels voor vermogenbestanddelen, afhankelijk van de vraag of ze tot het ene of het andere deel van het vermogen van de belastingplichtige behoorden. In beide sferen waren de regels voor de bepaling van belastbare baten en lasten ongelijk, en ook golden niet dezelfde vrijstellingen. Hieraan kan nog worden toegevoegd de bijzondere positie van directeuren-grootaandeelhouders (dga’s) in vergelijking met enerzijds ondernemers en anderzijds houders van aandelenpakketten die geen aanmerkelijk belang (AB) vormen.

In de wetenschappelijke en politieke discussie hierover en over de ter oplossing aangedragen voorstellen voor een nieuwe regeling duikt het begrip belastingarbitrage op dat bij mijn weten tot dan toe in de Nederlandse fiscaaljuridische literatuur nauwelijks of niet voorkwam, hoewel dat niet kan worden gezegd van het fenomeen waarop het ziet. Het begrip ‘arbitrage’ is vooral bekend in de economische wetenschap, en wordt daar wel omschreven als: “the buying or selling of products, financial securities or foreign currencies between two or more markets in order to take profitable advantage of any differences in the prices quoted in these markets.” Wanneer een voldoende open verbinding tussen beide markten bestaat, zal het vraag- en aanbodmechanisme het prijsverschil op den duur doen verdwijnen.
  

In elke belastingwet bestaat in principe eveneens de mogelijkheid van belastingarbitrage. Mij dunkt dat dit wel aldus mag worden geformuleerd dat belastingplichtigen hun activiteiten zo aanpassen dat deze niet binnen de heffingsgrondslag vallen dan wel dat zij in een relatief voordelig deel daarvan terecht komen, en met als gevolg dat inkomen en/of vermogen vanuit een relatief hoog naar een laag belaste sector wordt verplaatst. Een vooraanstaand Amerikaans handboek hanteert een enigszins andere formulering: “As with any type of arbitrage, tax arbitrage involves the purchase of one asset (a “long” position) and the sale of another (a “short” position) to create a sure profit despite a zero level of net investment.”
 Hierbij louter aan koop en verkoop denken dunkt mij niet nodig - in de juridische praktijk gaat het vaak om omzetting of verplaatsing van bestanddelen binnen het vermogen van de belastingplichtige -, maar van belang is dat de auteurs stipuleren dat geen nieuw vermogen wordt geïnvesteerd. In de voorbeelden die zij van belastingarbitrage geven, speelt de verwerving van levensverzekeringen en andere onbelast renderende activa met geleend geld een prominente rol. Hun gedachten lijken dus te gaan in de richting van rechtshandelingen die als min of meer gekunstelde fiscale constructies vallen te kenschetsen. Wat daarvan zij, in deze sfeer bestaat geen marktmechanisme dat de tariefsverschillen dempt, zodat wanneer het verschijnsel een onaanvaardbare omvang aanneemt, ofwel de rechter (fraus legis) ofwel de wetgever er een halt aan moet toeroepen.

De reparatie die bij de introductie van de Wet IB 2001 plaats vond, was in hoofdzaak georiënteerd op het probleem van de vaststelling van de omvang van de inkomsten uit vermogen en dat van de daarmee verbonden onbelastbaarheid van vermogenswinsten in de privé-sfeer. Voor het onderscheid tussen vruchten en capital gains en de daarmee samenhangende arbitragevormen werd een adequate oplossing bedacht in de vorm van de vermogensrendementheffing, de zogenoemde box 3. Maar het tweede vraagstuk, dat van de sfeerovergangen, werd door het nieuwe, relatief gunstige regime voor beleggingen met zijn gescheiden box meer zichtbaar en kreeg daardoor zelfs nieuwe dimensies. Er treedt immers steeds een substantieel tariefnadeel voor de schatkist op wanneer de voordelen die een privé-belegger geniet, zich als kosten manifesteren in een door een natuurlijk persoon gedreven onderneming of in een BV met AB-aandeelhouders.
 Het tariefsverschil lokt langs de lijnen van de ‘economische wetten’ arbitrage uit, en voor de wetgever rees zodoende de vraag in hoeverre hij deze als consequentie van het door hem in het leven geroepen systeem moest aanvaarden dan wel dat hij daartegen een dam moest opwerpen.

Dit rapport handelt over het op de zojuist opgeworpen vraag gegeven antwoord. In dit hoofdstuk zal aandacht worden besteed aan de voorgeschiedenis en de totstandkoming van de regeling en aan haar hoofdlijnen. In de hierna volgende hoofdstukken worden de gevolgen van het regime voor diverse fiscale deelterreinen meer diepgaand besproken. 

1.2
Anti-arbitrageregels onder de Wet IB 1964

Het zou een misverstand zijn om te denken dat de tbs-regeling totaal nieuw is. Elke heffing roept een spanning tussen de wel en de niet belaste sfeer op waardoor ontwijkinggedrag optreedt dat desgewenst arbitrage kan worden genoemd. Vandaar dat in de regeling voor elke belasting die niet volstrekt nieuw is – en werkelijk nieuwe belastingen zijn al lang niet meer ontwikkeld – bepalingen voorkomen die daaraan paal en perk willen stellen. 

Bezien we de Wet IB 1964 voor wat betreft het onderhavige terrein van onderzoek, dan ontmoeten wij daarin allereerst diverse bepalingen in de sfeer van de inkomsten uit vermogen waarin de overgang van (een bron met) nog niet vorderbare vruchten vanuit privé- naar ondernemingsvermogen tot een realisatiemoment was bestempeld (zie art. 20a, lid 6, onderdeel g, voor AB-aandelen; art. 25, slotzin van de leden 3, 10 en 17, voor periodieke uitkeringen, levensverzekeringen en tijdelijke genotsrechten; en art. 31, lid 4, voor vervreemding van aandelen in het zicht van liquidatie). Verder waren er diverse bepalingen waarmee de wetgever bloot-eigendomsconstructies tackelde, maar in relatie met de tbs-regeling zijn deze niet interessant.

Als een al wat oudere anti-arbitrage-maatregel kan de AB- heffing zelf worden aangemerkt. Zij is immers door de ontwerpers van het Besluit IB 1941 in het leven geroepen als uitzondering op de onbelastbaarheid van capital gains teneinde te verhinderen dat de belastingheffing over uitdelingen van winsten op tamelijk eenvoudige wijze kon worden ontgaan. In verband hiermede werd de gedachte van het ‘globale evenwicht’ tussen de heffing van inkomsten- en vennootschapsbelasting voor diverse rechtsvormen ontwikkeld. Voor het onderwerp van dit rapport is van bijzonder belang de pas veel later tot stand gekomen bepaling van art. 20a, lid 4, Wet IB 1964 volgens welke schuldvorderingen van een belastingplichtige op een BV waarin hij een AB bezat, mede daarvan deel uitmaakten. Als resultaat van deze tegen constructies met zogenoemde turbovorderingen gerichte bepaling werden op die vorderingen behaalde vermogenswinsten onder de AB-heffing gebracht (vervreemdingsvoordelen, zie art. 20a, lid 1); maar de rente werd net als rente op andere vorderingen belast tegen het progressieve tarief.

De wetgever wilde zoveel mogelijk vermijden dat aan de BV ontleende baten werden omgezet in laag belaste AB-winsten. Daartegen trad de Belastingdienst met enigermate wisselend maar al met al toch tamelijk veel succes op door een beroep te doen op de leer van de wetsontduiking. Ik roep de kasgeld- en holdingjurisprudentie in herinnering, maar ga daarop hier niet verder in. Ook was de wetgever bevreesd voor nul-inkomensconstructies: dga’s konden de op hen rustende druk van inkomsten- en vermogensbelasting tot nul reduceren door zichzelf geen inkomsten uit hun BV toe te kennen. Daarom werden in de wet ficties opgenomen met het doel aan de door die dga’s tegenover hun BV’s geleverde prestaties op marktprijzen gewaardeerde baten toe te rekenen. Enerzijds ging het daarbij om de ook thans nog bestaande fictief-loonregeling van art. 12a Wet LB 1964, en anderzijds om art. 24, lid 4, Wet IB 1964 dat hetgeen de AB-houder aan genot van schuldvorderingen en roerende of onroerende zaken ter beschikking stelde aan zijn BV, belastte voor de daaraan in het economische verkeer toe te kennen waarde. In deze bepalingen kunnen wij – achteraf – een aanloopje naar de tbs-regeling onderkennen.

1.3
Parlementaire behandeling

Veel fiscalisten zal in het geheugen gegrift staan dat de tbs-regeling zoals deze uiteindelijk in de wet werd opgenomen, het resultaat is van een turbulente parlementaire behandeling waarin verschillende wijzigingen op elkaar werden gestapeld. Toch was al in het oorspronkelijke ontwerp van wet (maar niet in de Verkenning) de basisgedachte opgenomen. In art. 3.4.1.2. werd geregeld dat baten uit terbeschikkingstelling van vermogen aan tot het huishouden van de belastingplichtige behorende ondernemers of resultaatgenieters in box 1 werden belast. De toelichting daarbij hield in: “Het regime voor resultaat uit overige werkzaamheden wordt tevens benut om enkele maatregelen te treffen ter voorkoming van belastingontwijking door het onderbrengen van ondernemingsvermogen bij een persoon die nauw met de ondernemer is verbonden. Zonder aanvullende maatregelen zouden daardoor de uit dit vermogen verkregen inkomsten worden aangemerkt als inkomen uit sparen en beleggen (box 3) bij die andere persoon, in plaats van als winst uit onderneming (box 1) bij de ondernemer.” In de NAV kwam naar voren dat de bewindsman de regeling vooral in verband bracht met het berekenen van een onzakelijke prijs voor de terbeschikkingstelling: “De invoering van het forfaitaire rendement brengt met zich dat de omvang van het feitelijke rendement voor de belastingheffing over het inkomen uit sparen en beleggen niet meer van belang is. In gelieerde verhoudingen kan dit uitnodigen tot het betalen van oneigenlijk hoge vergoedingen voor het gebruik van vermogensbestanddelen in bijvoorbeeld de winstsfeer. (…) Dit effect wordt versterkt door het verschil in tarief waartegen deze vergoedingen in aftrek worden gebracht en het tarief dat geldt voor de heffing over het inkomen. Uiteraard is de belastingdienst niet gehouden oneigenlijke situaties te accepteren. Door de uitbreiding van de meesleep- en meetrekregeling
 wordt de gesignaleerde spanning echter bij voorbaat geneutraliseerd door een zeker evenwicht aan te brengen.”

In het oorspronkelijke wetsvoorstel werd de tbs van vermogensbestanddelen aan de ‘eigen’ BV of een samenwerkingsverband waarvan deze deel uitmaakt, ondergebracht in box 2 als onderdeel van de meetrekregeling van art. 4.3.4. (thans art. 4.9). Pas in de Vierde NvW werd die tbs-vorm overgebracht naar box 1, en wel naar het huidige art. 3.92. In andere NvW’s werd het ‘behoren tot het huishouden van de belastingplichtige’ als criterium voor de verbonden persoon vervangen door andere, voor het laatst nog bij wege van de (eerste) Veegwet. De herziening bij die wet was het gevolg van een verzoek van het Parlement bij de behandeling van de oorspronkelijke Wet IB 2001 om de tbs-regeling nog eens tegen het licht te houden. Bij die gelegenheid werd de kring van verbonden personen ingeperkt, terwijl voor een aantal personen alleen de ongebruikelijke tbs in box 1 werd ondergebracht. In de toelichting bij de Veegwet werd de ratio van de tbs-regeling gelegd bij de band met het ondernemingsvermogen: “Oogmerk van de regeling is de zaken die in het vermogen niet primair de rol van belegging vervullen maar die (eventueel middellijk) dienstig zijn aan een (al of niet in BV-vorm) gedreven onderneming dan ook niet als belegging, maar transparant in het ondernemingsregime te behandelen.” De voordelen uit tbs worden “toegerekend (…) aan box I, als ware het een onderneming.”

Voorts zijn in verschillende stadia van de behandeling van het wetsvoorstel en later nog bij wetswijziging telkens nieuwe fictieve uitbreidingen op het begrip ‘ter beschikking stellen’ aangebracht, waardoor uiteindelijk de huidige tekst van het tweede lid van beide artikelen is tot stand gekomen.

Uit de hier kort gereleveerde wetsgeschiedenis komt naar voren dat de doelstelling van de regels omtrent terbeschikkingstelling aanvankelijk was oneigenlijke prijsstelling een halt toe te roepen. Later is de aandacht verschoven naar de uitbreiding van het begrip ondernemingsvermogen. Hoewel het hierbij gaat om een meer structurele benadering van de problematiek, bleef die uitbreiding beperkt tot wat fiscalisten ‘verdachte verhoudingen’ plegen te noemen. Dat impliceert dat de wetgever op twee gedachten hinkt.

1.4
Kern van het tbs-regime

Art. 3.91 en 3.92 fingeren dat het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen in de daar genoemde situaties - te weten wanneer het om "verbonden personen" gaat – een niet in dienstbetrekking verrichte werkzaamheid vormt zodat de daarmee verkregen voordelen in box 1 worden belast. 

De bewoordingen waarmee deze bron wordt aangeduid, zijn in het licht van de inhoud die ze geacht worden te dekken, tamelijk verwarrend. Daaronder vallen immers in eerste instantie en al van oudsher de ‘echte’ free-lance-arbeid evenals die handelingen met vermogensbestanddelen die uitstijgen boven het zogenoemde normale vermogensbeheer. Onder vigeur van de Wet IB 2001 worden deze in hoofdzaak volgens de voor ondernemingen geldende regels belast. De wetgever was getuige de MvT van oordeel dat dat nodig was teneinde kostenvergoedingen voor deze belastingplichtigen belast te doen zijn en gemaakte kosten aftrekbaar.

Door de tbs-regeling in te delen bij de bron andere werkzaamheid plaatst de wetgever haar eveneens onder wat ik zou willen noemen het quasi-ondernemingsregime. Zoals hierboven bleek ligt hieraan een enigszins andere gedachte ten grondslag, namelijk dat de ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen zodanig verbonden zijn met het ondernemingsvermogen dat zij dezelfde fiscale behandeling deelachtig moeten worden. Toch monden de redeneringen die ten beste worden gegeven voor zowel de aloude ‘andere-opbrengst-van-arbeidsfeer’ als voor de tbs-regeling, beide hierin uit dat de betreffende activiteiten als dicht tegen de echte onderneming aanliggend worden beschouwd. Intussen moet wel worden opgemerkt dat de omstandigheid dat de artikelen 3.90 en volgende zien op resultaten uit (overige) werkzaamheden, niet - en anders dan de lezer zou verwachten - impliceert dat het onderhavige regime alleen op tbs van vermogensbestanddelen van toepassing is, indien  deze met arbeid gepaard gaat.

Onder de onderhavige werkzaamheid wordt (fictief) begrepen het op een bepaalde wijze rendabel maken van vermogensbestanddelen, daaronder begrepen – zo voegt de wetgever eraan toe – “de schulden die rechtstreeks samenhangen met die vermogensbestanddelen”. Het woord ‘rechtstreeks’ is niet toegelicht, maar kan bezwaarlijk iets anders betekenen dan dat een strenger verband wordt geëist dan gebruikelijk in de op de historische methode stoelende fiscale rechtspraak. Bedoeld is wellicht dat latere verschuivingen of omzettingen van vermogensbestanddelen en schulden niet een dergelijk verband opleveren dan wel een oorspronkelijk bestaan hebbend verband opheffen.

Wat precies onder rendabel maken moet worden verstaan, is niet helemaal duidelijk. Misschien moet het ervoor worden gehouden dat aan de term in dit verband geen zelfstandige betekenis toekomt. De bewindsman heeft steeds volgehouden dat ook tbs om niet of tegen een geringe vergoeding eronder valt, en voor alle zekerheid uiteindelijk aan de tekst van de wet doen toevoegen ”al dan niet tegen vergoeding”. Uit de wetsgeschiedenis blijkt wel dat incidentele, onbelangrijke tbs van een vermogensbestanddeel er niet onder valt. Als voorbeeld werd genoemd incidenteel gebruik van de auto dan wel de computer van de ene echtgenoot ten behoeve van de onderneming van de andere. 

De behandeling van tbs’ers op een met ondernemers vergelijkbare wijze is doorgezet in de Algemene wet inzake rijksbelastingen. De betrokken belastingplichtigen zijn namelijk tevens administratieplichtig in de zin van art. 52 e.v. AWR. Met ingang van 2001 werden alle resultaatgenieters administratieplichtig gemaakt, maar vanaf 2003 geldt dat nog slechts voor diegenen die vermogensbestanddelen rendabel maken, en niet meer voor de ‘free-lancers’.

Voor ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen geldt het tbs-regime dwingend. Er bestaat geen keuze mogelijkheid zoals bij ondernemingsvermogen in principe wel het geval is.

1.5
Het quasi-ondernemingsregime

Van oudsher worden de zogenaamde nevenwerkzaamheden of "andere arbeid" (art. 22, lid 1, onderdeel b, Wet IB 1964) opgevat als een categorie tussen "onderneming" en "dienstbetrekking" in. Er is te weinig vermogen of specialistische expertise om van een onderneming te kunnen spreken, en wegens het ontbreken van een vast werkverband en een gezagverhouding is ook geen dienstbetrekking aanwezig. Onder vigeur van de Wet IB 2001 is het regime voor nevenwerkzaamheden heel dicht bij dat van de onderneming komen te liggen. Art. 3.90 merkt als belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden aan: “het gezamenlijke bedrag van het resultaat”, een formule die met opzet is ontleend aan die van het totaalwinstbegrip uit art. 7 Wet IB 1964/art. 3.8 Wet IB 2001. Verder is een groot aantal bepalingen uit de winstsfeer, waaronder goed koopmansgebruik, in art. 3.95 voor het werkzaamhedenregime van overeenkomstige toepassing verklaard. Wij zouden kunnen spreken van een quasi-winstregime voor quasi-ondernemingen.

Een en ander heeft voor de betrokken belastingplichtigen verschillende consequenties. De eerste is dat nu vaststaat dat de vermogenswinsten op de vermogensbestanddelen waarmee de werkzaamheid wordt gedreven, tot de belastbare resultaten behoren. Verdedigbaar is dat dat geen nieuws is voorzover het om free-lancewerkzaamheden gaat, maar voor de ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen is met zekerheid sprake van een nouveauté. De tweede consequentie is dat resultaatgenieters de uitsluiting van kostenaftrek bespaard blijft die de wetgever heeft gemeend te moeten opleggen aan werknemers. Dat kan alleen maar worden toegejuicht, maar tegelijkertijd moet worden opgemerkt dat ook dit regimeverschil arbitragegevoelig is. Voor belastingplichtigen en hun adviseurs is de mogelijkheid van aftrek van kosten alsmede van eventuele negatieve netto-resultaten en vermogensverliezen niet verborgen gebleven. Het box 1 – regime is niet altijd onvoordeliger dan dat van box 3, en zal dus in voorkomende gevallen, indien mogelijk, worden opgezocht. 

Als aftrekbare kosten kunnen onder meer rentelasten in aanmerking worden genomen. Hierin kan een voordeel voor de belastingplichtige zijn gelegen. Indien iemand de aandelen in een BV verwerft met behulp van geleend geld, valt de renteaftrek in box 2 waar hij tegen 25% aftrekbaar is, mits er box-2-baten tegenover staan. Indien echter de aanmerkelijk-belanghouder een vordering op zijn BV financiert met vreemd vermogen, is de rente tegen progressief tarief aftrekbaar van het box 1-inkomen.

Aangezien zowel de ter beschikking stellende belastingplichtige als degene die het vermogensbestanddeel gebruikt, aan het winstregime onderworpen zijn, moeten volgens de kostenarresten eventuele onzakelijke prijzen worden gecorrigeerd tot de in het economische verkeer gebruikelijke. 

Daar de toerekening van kosten (‘bedrijfslasten’) aan belastingjaren zoals gezegd de regels van goedkoopmansgebruik (art. 3.25 Wet IB 2001) volgt, is ook de vorming van voorzieningen denkbaar (bijvoorbeeld met betrekking tot de verwijdering van asbest). Hetzelfde geldt voor de toepassing van de zogenoemde ruilarresten.

In art. 3.95 is ook art. 3.10 der wet van overeenkomstige toepassing verklaard. Deze bepaling maakt het mogelijk om de (netto-)lasten van een activiteit uit de vijf jaren voorafgaande aan het moment waarop deze als onderneming (werkzaamheid) kwalificeerde, alsnog in aftrek te brengen. Het is de vraag hoe deze regeling in verband met ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen moet worden toegepast. Gesteld dat aan een pand groot onderhoud wordt verricht in de periode voorafgaande aan de terbeschikkingstelling, kunnen deze kosten dan naderhand in box 1 worden afgetrokken? De ratio van art. 3.10 ziet op de overgang van een activiteit vanuit de belastingvrije privé-sfeer – waarin baten noch lasten in aanmerking worden genomen - naar die van de (quasi-) onderneming. Wanneer een vermogensbestanddeel in box 3 verkeert, wordt het belast naar gelang van een forfaitaire netto-opbrengst van 4 %. Met kosten wordt dus op forfaitaire wijze rekening gehouden, zodat kan worden verdedigd dat art. 3.10 hier niet werkt.

Maar niet alle voor ondernemingen geldende regelingen zijn bij de bepaling van het resultaat uit overige werkzaamheden van overeenkomstige toepassing. Te wijzen valt op tenminste een drietal categorieën. De eerste is die van de zogenoemde vermogensetikettering.
 Ten aanzien van ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen bestaat bij de onderhavige bron geen keuzevrijheid; ze vormen verplicht werkzaamheidvermogen. Aan de eigen onderneming ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen kunnen in box 3 terecht komen, maar die welke ter beschikking worden gesteld aan de eigen BV of de onderneming van een verbonden persoon, bevinden zich steeds in box 1. Het tweede punt van verschil betreft de jaarwinstbepaling: zowel de landbouwvrijstelling als de fiscale reserves vinden geen toepassing bij de resultaatbepaling. Als laatste categorie kunnen de afrekeningsfaciliteiten worden genoemd: diverse doorschuiffaciliteiten, de premie-aftrek voor stakingswinstlijfrenten en de stakingsaftrek gelden hier niet. Dat is ook het geval ten aanzien van de overige ondernemersaftrekposten, maar de quasi-ondernemer voldoet toch al niet aan de urennorm.

De regels die gelden voor bij ‘staking’ behaalde winst, zijn in principe wel van overeenkomstige toepassing. Bij beëindiging van de “werkzaamheid” wordt over eventuele stille reserves afgerekend; hetzelfde geldt bij beëindiging van het genieten van belastbaar resultaat in Nederland (art. 3.95 jo. 3.60 Wet IB 2001). Hierbij moet niet alleen worden gedacht aan beëindiging van de terbeschikkingstelling maar ook aan het treden in c.q. uit de kring van verbonden personen. Onder andere het kopen en verkopen van aandelen, huwelijk, echtscheiding, overlijden, het aangaan en verbreken van partnerrelaties en het bereiken van de meerderjarigheid zijn hierbij relevant. 

De heffing over ‘stakingswinst’ kan tot liquiditeitsproblemen voor de belastingplichtige leiden, indien hij het betreffende vermogensbestanddeel niet heeft vervreemd en derhalve geen liquide middelen ter beschikking heeft gekregen. Voor dergelijke gevallen voorzien art. 25, lid 14, Inv.wet 1990 en art. 4a Uitv.reg. Inv.wet 1990 in maximaal tien jaar uitstel van betaling. De belastingplichtige kan op deze regeling alleen beroep doen, indien hem onvoldoende betalingsmiddelen ter beschikking staan doch aannemelijk is dat hij deze in de loop der tijd wel zal verkrijgen. 

Andere dergelijke regelingen die ingevolge art. 25, leden 16 t/m 18 Inv.wet 1990 voor ondernemers gelden, zijn niet in de werkzaamhedensfeer van toepassing verklaard. 

Zelfs kan binnen het tbs-regime een overgang plaatsvinden, namelijk van tbs aan een onderneming (art. 3.91) naar tbs aan een BV (art. 3.92). Daarvan is sprake wanneer een belastingplichtige een pand verhuurt aan zijn partner ten behoeve van diens onderneming, en die partner zijn onderneming inbrengt in een BV. Tijdens de parlementaire behandeling heeft de regering verklaard dat zo'n wijziging waarbij geen einde komt aan het "resultaat genieten" binnen Nederland, geen eindafrekening met zich brengt (Vierde NvW, blz. 11).

Ook bij omzetting van een tbs-vordering in aandelenkapitaal kan sprake zijn van realisatie van een stille reserve
. Bij kwijtschelding wegens oninbaarheid van de vordering zal het verlies als negatief fiscaal resultaat moeten worden aangemerkt, maar als deze op onzakelijke gronden gebeurt, moet naar reële waarde worden gecorrigeerd (storting van infokap)
. 

Gebleken is al dat enkele doorschuif- dan wel betalingsuitstelregelingen die voor stakende ondernemers gelden, in de werkzaamheidssfeer niet gelden. Daartegenover staan de hierboven genoemde uitstelregeling van art. 25, lid 14, Inv.wet 1990 alsmede een tweetal specifieke doorschuifregelingen. De eerste is opgenomen in 3.98 Wet IB 2001 en houdt verband met de zogenoemde geruisloze terugkeer uit de BV: het gaat hier om gevallen waarin een BV met toepassing van art. 14c Wet Vpb 1969 geruisloos in één of meer IB-ondernemingen wordt omgezet. Ingeval door een AB-houder ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen in zo’n geval gaan behoren tot het vermogen van de door hem voortgezette onderneming van de vennootschap, kan de belastingplichtige verzoeken om die overgang geruisloos te laten verlopen. In dat geval moet de boekwaarde van de werkzaamheidsbalans worden overgenomen op de ondernemingsbalans. Indien echter bij een geruisloze terugkeer uit de BV een ter beschikking gesteld vermogensbestanddeel overgaat naar privé en dus naar box 3, is afrekening over de eventuele stille reserves onontkoombaar.

De ander zojuist bedoelde geruisloze overgang is neergelegd in art. 3.99 Wet IB 2001. Deze bepaling ziet niet in het bijzonder op tbs-situaties maar geldt voor alle werkzaamheden in de zin van deze afdeling in de wet. Bepaald is dat de uitgroei van een werkzaamheid naar een onderneming niet wordt aangemerkt als een moment van staking, zodat de ‘eindafrekening’ met de fiscus achterwege blijft. Voor alle zekerheid bepaalt de tweede volzin van dat artikel dat de boekwaarde volgens de balans van de werkzaamheid wordt overgenomen op de ondernemings-balans. 

De vraag kan worden gesteld of art. 3.99 eveneens toepassing vindt wanneer een belastingplichtige die een pand verhuurt aan zijn partner ten behoeve van diens onderneming, als vennoot tot die onderneming toetreedt. De tekst van het artikel gewaagt van een werkzaamheid die ‘uitgroeit’. Hier is kennelijk gedacht aan een free-lance-activiteit die allengs meer substance krijgt waardoor zij op zeker moment aan de minimumeisen voor een onderneming gaat voldoen. In de casus die ik zojuist introduceerde, zou eerder het woord ‘omzetting’ passen: er is sprake van wijziging van rechtsvorm. Daartegenover staat dat de belastingplichtige voor en na de ‘omzetting’ zijn vermogensbestanddeel inzet in dezelfde onderneming. 

In de toelichting bij art. 3.99 is opgemerkt dat de overgang van een werkzaamheid naar een onderneming geleidelijk kan plaatsvinden. Daarop ziet de term ‘uitgroeien tot’. Daaraan voorafgaande is als strekking van de bepaling genoemd “te voorkomen dat het verschil tussen de waarde in het economische verkeer van een vermogensbestanddeel en de boekwaarde bij overgang van een werkzaamheid naar een onderneming, belast wordt.” Deze strekking omvat een ruimer toepassingsgebied dan de gevallen die onder een strikte lezing van het begrip ‘uitgroeien tot’ zouden vallen. Daarom meen ik dat de ratio van de regeling verlangt haar ook in het geschetste geval toe te passen. 

Vanzelfsprekend worden op de openingsbalans van de werkzaamheid de betreffende vermogensbestanddelen voor hun waarde in het economische verkeer op dat moment opgenomen. Voor gevallen waarin de betreffende rechtsverhouding (verhuur, lening) al voor 2001 bestond, schrijft het overgangsrecht als hoofdregel blijft waardering op verkeerswaarde voor, maar vorderingen die voordien onder het AB-regime vielen, worden opgenomen voor hun historische verkrijgingsprijs (Hoofdstuk 2, art. I, onderdelen M en AJ Invoeringswet IB 2001). Goedgekeurd is dat nagekomen kosten en vooruitontvangen huur bij tbs van panden niet hoeven te worden gepassiveerd
.

1.6
Wat is ter beschikking stellen?

Over de betekenis van het begrip ter beschikking stellen is bij de parlementaire behandeling weinig gezegd. Van regeringszijde is wel opgemerkt dat een ruime formulering is gekozen teneinde de regeling niet te beperken tot civielrechtelijke vormen zoals verhuur of (ver) bruikleen. De kern van de zaak is dat iemand die een vermogensbestanddeel bezit, het genot daarvan afstaat aan iemand anders. Expliciet is in de wet bepaald dat de regeling toepassing vindt ongeacht of de terbeschikkingstelling om niet dan wel tegen vergoeding plaatsvindt. De regeling gaat ervan uit dat de belastingplichtige in elk geval zoveel macht over het vermogensbestanddeel kan uitoefenen dat hij het in de hand heeft om een ander dat genot te verschaffen. Dat veronderstelt (economische) eigendom, vruchtgebruik of een ander beperkt recht. Het louter stellen van zekerheid geldt niet als tbs.

De fiscale problematiek rondom tbs is niet nieuw. Zij was al bekend uit de sfeer van de investeringsaftrek (art. 11 Wet IB 1964) en de Wet investeringsrekening (WIR, zie art. 61a Oud Wet IB 1964). Uit de dienaangaande gevormde jurisprudentie aangaande het begrip tbs kan ook voor de Wet IB 2001 lering worden getrokken. Het eerste arrest dat in dit verband interessant is, is het zogenoemde campingarrest HR 28 september 1983, BNB 1983/294. Dit had betrekking op de investering door een campinghouder in een elektrische installatie die caravanbezitters op zijn terrein door middel van aansluitpaaltjes in staat stelde elektriciteit af te tappen. De Hoge Raad volgde het Hof in diens oordeel dat die installatie niet aan de huurders ter beschikking werd gesteld. Lugt trok hieruit de conclusie dat eigen exploitatie van een bedrijfsmiddel dan wel het door derden laten gebruiken als onderdeel van een aan dezen geboden dienstenpakket niet tbs in de zin der wet is
.

Deze interpretatie is in enkele daarna gewezen arresten de juiste gebleken. Van groot belang is in dit verband het arrest HR 20 januari 1988, BNB 1988/82. Belanghebbende dreef een onderneming welke zich bezig hield met het vervoer van producten van diverse aard en de daarmee verband houdende opslag en overslag. Hij liet een nieuwe ruimte voor gekoelde opslag bouwen. Nadat die opdracht was verstrekt, kwam hij in contact met een klant met als resultaat dat de nieuwe ruimte voor het overgrote deel zou worden gebruikt voor diens producten. Behalve de opslag daarvan verleende belanghebbende ook andere diensten (sorteren, administreren, gereedmaken voor vervoer, beschikbaar houden van kantoor- en parkeerruimte voor het personeel van die klant). De Hoge Raad concludeerde uit de feitelijke constellatie dat belanghebbende de ruimte had bestemd om te worden gebezigd ten behoeve van haar eigen bedrijfsvoering, en dus niet om haar hoofdzakelijk (voor meer dan 70%) ter beschikking te stellen aan derden.

Dit arrest is ook voor de nieuwe wet van belang, omdat de zaak niet werd beslist op de grond dat de tbs minder beliep dan het destijds van kracht zijnde percentage van 70. Het feitelijke gebruik van de ruimte was wel degelijk nagenoeg geheel voor die ene klant; het tbs-regime werd echter niet van toepassing geoordeeld omdat de verleende diensten als totaalpakket werden beschouwd en in die beschouwingswijze wezenlijk niet tbs van de ruimte inhielden.

In dezelfde zin werd beslist ten aanzien van eigenaren van binnenvaartschepen die een exclusief recht tot bevrachting van hun schip verleenden aan een derde. De Hoge Raad oordeelde dat iemand die een overeenkomst van reisbevrachting sluit, aan de bevrachter een complex van diensten verleent, waarvan het ter beschikking stellen van de voor de lading bestemde ruimte een wezenlijk onderdeel is. Er is geen sprake van tbs in de zin van art. 61a Wet IB 1964 
.

Wel was sprake van tbs in twee zaken met betrekking tot respectievelijk verhuur (en wassen etc.) van linnengoed in de horeca 
, en verhuur (evenals transport, montage etc.) van feestverlichting
. In beide gevallen oordeelde de feitenrechter dat de betreffende zaken bestemd waren voor tbs aan derden, en dat de bijkomende diensten erop waren gericht juist die tbs mogelijk te maken. De Hoge Raad volgde die oordelen evenals de daaraan verbonden conclusie dat geen investeringsfaciliteit werd verleend.

In verband met art. 20a Wet Vpb 1969 heeft de staatssecretaris over het begrip terbeschikkingstelling het volgende geantwoord op vragen uit de Eerste Kamer: "Hierbij moet niet alleen worden gedacht aan verhuur. Ook bij timecharter van schepen en bij hotelexploitatie is in principe sprake van 'ter beschikking stellen'. Omdat dit - vooral in de dienstensector zoals bij hotelexploitatie – niet strookt met de bedoeling van de wet, wordt een minder strikt standpunt ingenomen indien sprake is van een normale zakelijke exploitatie, waarbij de afstand van het gebruik min of meer kortstondig is, terwijl een relatie tussen de eigenaar/exploitant en de gebruiker(s) afgezien van die ter zake van het gebruik ontbreekt. Te denken valt hierbij aan hotels, cafés, restaurants, tennishallen, bowlingbanen, squashbanen en dergelijke"
.

De terbeschikkingstelling kan zowel direct als indirect geschieden. Van indirecte terbeschikking-stelling is sprake wanneer A de zaak ter beschikking stelt aan C door tussenkomst van de stroman B. De woorden “of indirect” strekken ertoe om buiten twijfel te stellen dat de regeling eveneens van toepassing is wanneer een derde persoon is tussengeschoven. De derde (B) hoeft niet een "verbonden persoon" te zijn.

Tijdens de parlementaire behandeling is gevraagd hoe de situatie moet worden beoordeeld waarin een belastingplichtige een pand verkoopt aan een beleggingsfonds waarin hij geen aanmerkelijk belang heeft, waarna dit fonds het pand verhuurt aan een met de genoemde belastingplichtige verbonden persoon. Het antwoord luidde dat de bepaling in dit geval “in het algemeen” niet van toepassing zal zijn. De regering schreef dat hier moet worden beoordeeld of sprake is van twee geheel verschillende economische relaties dan wel of de derde in werkelijkheid slechts een intermediair is en het economisch belang bij de eerstgenoemde berust.
 

In dezelfde zin werd geantwoord op vragen over de verkoop van panden aan een fiscale beleggingsinstelling die de panden verhuurde aan de BV’s van de verkopers en waarbij die verkopers aandelen in dat fonds kregen (maar kennelijk niet een aanmerkelijk belang). Wanneer de verkopende belastingplichtige economisch eigenaar is gebleven, is de regeling wel van toepassing. In de gegeven situatie verkregen de verkopers een recht tot terugkoop tegen de waarde in het economische verkeer. Zodoende bleef de waardeontwikkeling buiten hun vermogen en was van economische eigendom geen sprake.
 Naar huidig recht zou het antwoord op deze vragen anders moeten luiden, aangezien thans in art. 3.91/92, lid 2, onder 5e, is bepaald dat het recht een vermogensbestanddeel te verwerven van een verbonden persoon geldt als terbeschikkingstelling in de zin van deze bepalingen.

Voor de toepassing van de regeling is niet relevant of degene aan wie ter beschikking is gesteld, de zaak zelf weer ter beschikking stelt aan een derde. Een dergelijk geval doet wanneer een directeur-grootaandeelhouder (dga) een pand dat zijn eigendom is, verhuurt aan zijn ‘eigen’ BV die het onderverhuurt aan een derde. Of de ratio van de regeling voor een dergelijk geval eveneens geldt, zal niet door iedereen hetzelfde worden beoordeeld. Wie bij de BV een in- en uitgaande stroom huurpenningen ziet, kan betogen dat van winstdrainage bij een verbonden persoon geen sprake is. Maar er kan ook worden verdedigd dat dat wel degelijk het geval is, daar elk aan de BV ter beschikking gesteld vermogensbestanddeel door die BV zelf ook rendabel zal worden gemaakt. Wat blijft staan, is dat de casus onmiskenbaar beantwoordt aan de tekst van art. 3.92.

De staatssecretaris heeft in zijn vraag- en antwoordbesluit te kennen gegeven dat hij de tbs-regeling ook in het volgende geval van toepassing acht: BV verwerft een onroerende zaak die aan een derde is verhuurd, en draagt de blote eigendom over aan haar dga. Volgens de bewindsman stelt de dga op deze wijze een vermogensbestanddeel ter beschikking aan de BV
. Mijns inziens is dat niet het geval, niet omdat de zaak aan een derde is verhuurd, maar omdat geen bestanddeel van het vermogen van de aandeelhouder aan de BV ter beschikking is gesteld. De dga bezit de blote eigendom, en deze is niet aan de BV ter beschikking gesteld.

In het tweede lid van zowel art. 3.91 als 3.92 is het begrip terbeschikkingstelling aanmerkelijk buiten zijn normale betekenis uitgebreid. Ik volsta hier ermee de voornaamste te noemen: schuldvorderingen, spaarovereenkomsten en levensverzekeringen, alsmede genots- en optierechten en –verplichtingen met betrekking tot vermogensbestanddelen die in bezit van een verbonden persoon zijn dan wel aan deze ter beschikking zijn gesteld. De reeks is door de wetgever enkele malen uitgebreid teneinde te verhinderen dat er enige vermogensrechtelijke relatie zou overblijven waarbij een op het ondernemingsresultaat drukkende last zich zou manifesteren als een bate in box 3 van een verbonden persoon.

1.7
De kring van verbonden personen

De tbs-regeling is – zoals reeds enkele malen geconstateerd -  uitsluitend van toepassing in gevallen die plegen te worden aangeduid als – in fiscaalrechtelijke zin – verdachte relaties. De wetgever gebruikt niet deze, wellicht ietwat beladen, term maar introduceert hier het begrip ‘verbonden persoon’.
 Het behoeft geen betoog dat de belastingwetgever het zwaar te stellen heeft met dit type relaties, en de inkomstenbelasting volgt hier dan ook de vennootschapsbelasting waarin al enige tijd geleden het begrip ‘verbonden lichaam’ werd geïntroduceerd (art. 10a, lid 4, Wet Vpb 1969). Opmerkelijk, en soms misschien verwarrend, is dat in dat verband ook de term ‘verbonden natuurlijk persoon’ figureert (art. 10a, lid 5) welke niet precies dezelfde inhoud heeft als de ‘verbonden persoon’ van art. 3.91/92 Wet IB 2001. Verder valt op dat art. 8b Wet Vpb 1969 voor de intercompany-pricing weer eigen criteria hanteert voor het begrip gelieerdheid.

Het begrip ‘verbondenheid’ dat in verband met het onderwerp van dit rapport relevant is, wordt in de wet langs drie lijnen bepaald. Er wordt gewerkt met familierelaties (art. 3.91), met vennootschapsrechtelijke verhoudingen (art. 3.92) en met het begrip ‘samenwerkingsverband’ (beide artikelen).  

Voor art. 3.91 geldt dat aan twee eisen moet zijn voldaan. Degene aan wie een vermogensbestanddeel ter beschikking wordt gesteld, is één van de in het tweede lid onder b genoemde verbonden personen, en het vermogensbestanddeel wordt door die persoon "aangewend voor het behalen van belastbare winst uit onderneming of belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden". De regeling ziet dus op tbs ten behoeve van een onderneming of werkzaamheid van die persoon. Leningen voor andere doeleinden blijven in box 3. Een lening aan een commanditair vennoot ter financiering van zijn kapitaaldeelname valt er dus onder, want deze geniet daaruit belastbare winst uit onderneming (art. 3.3, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001); maar een lening aan een verbonden aanmerkelijkbelanghouder ter financiering van diens aandelen blijft in box 3
. Hetzelfde geldt voor een lening ten  behoeve van de aankoop van een eigen woning. 

Verbonden personen in de zin van art. 3.91 zijn – kort gezegd – de keuzepartner, de feitelijke partner en de minderjarige kinderen van deze en die van de belastingplichtige (lid 2, onderdeel b). Onder omstandigheden kan ook een thuiswonend meerderjarig kind verbonden persoon zijn
.

Aanvankelijk bestond verschil van mening over de vraag of terbeschikkingstelling door minderjarige kinderen aan hun ouders onder de regeling viel. Met ingang van 2003 is daarom een nieuw onderdeel c in het tweede lid ingevoegd. Voor een minderjarige die vermogensbestanddelen ter beschikking stelt, gelden als verbonden personen: zijn ouders, een eventuele andere aanverwant in de eerste opgaande lijn, en personen die voor hen gelden als verbonden persoon. 

Tijdens de parlementaire behandeling gaf de bewindsman te kennen dat een belastingplichtige niet ter beschikking kan stellen aan (de onderneming van) iemand met wie hij in gemeenschap van goederen
 is gehuwd. Hij stoelde deze zienswijze op het argument dat “bij een algehele gemeenschap van goederen geen afgescheiden (eigen) vermogen van de verschillende echtgenoten bestaat”. In zo’n geval zou het vermogensbestanddeel toch in box 3 blijven
. Dit standpunt geldt als achterhaald door een daarna gewezen arrest.
 De in gemeenschap van goederen gehuwde belanghebbende had een pand gekocht en bracht het gebruik daarvan in in een v.o.f. die hij samen met zijn echtgenote dreef. Hij mocht dit pand tot zijn buitenvennootschappelijk ondernemings-vermogen rekenen. 

Art. 3.92 ziet op terbeschikkingstelling aan de BV waarin de belastingplichtige zelf een AB heeft of een van de hierboven genoemde verbonden personen. Het criterium voor de verbondenheid wordt dus niet uitsluitend bepaald door het aandelenbezit, maar in een deel der gevallen mede door de familierechtelijke betrekkingen zoals gedefinieerd in art. 3.91, lid 2, onderdelen b en c. Daarbij worden het zogenaamde meetrek-AB
 en het fictieve AB
 niet meegerekend. Over blijven het gewone AB
 en het soort-AB
. 

In art. 3.92 ontbreekt de tweede in art. 3.91 gestelde eis, namelijk dat de wederpartij het vermogensbestanddeel aanwendt in het kader van een onderneming of werkzaamheid. Het lijkt alsof de fictie van art. 2, lid 5, Wet Vpb 1969 – de BV drijft haar onderneming met haar hele vermogen – hier stilzwijgend is toegepast. Maar in werkelijkheid hoeft de vennootschap natuurlijk niet een onderneming te drijven. Toch valt te verdedigen dat de ratio voor de regeling ook in die gevallen opgeld doet, aangezien de beleggingsmaatschappij fiscaalrechtelijk hetzelfde wordt behandeld als en werkmaatschappij. Fiscale beleggingsinstellingen komen hier zelden in beeld, daar hierin ingevolge art. 28, lid 2, onderdeel f, Wet Vpb 1969 in de regel geen AB kan worden gehouden.

Als gezegd hanteert de wetgever als derde aanknopingscriterium, zowel in art. 3.91 als in art. 3.92 de aanwezigheid van een samenwerkingsverband. In art. 3.91 gaat het om een samenwerkingsverband waarvan de verbonden persoon als ondernemer deel uitmaakt en waaruit hij belastbare winst of resultaat uit werkzaamheid geniet, Zo'n situatie doet zich voor wanneer een belastingplichtige een pand verhuurt aan een maatschap waarin zijn echtgenoot maat is. Eveneens is deze regeling van toepassing indien wordt verhuurd aan een commanditaire vennootschap waarin de echtgenoot commandite is, mits de vennootschap niet een beleggingsfonds is. 

Art. 3.92 is mede van toepassing indien een vermogensbestanddeel ter beschikking wordt gesteld aan een samenwerkingsverband waarvan een ‘verbonden BV’ deel uitmaakt. Net als voor dergelijke BV’s het geval is, wordt niet vereist dat het samenwerkingsverband een onderneming drijft.

De vraag is nu wat onder een samenwerkingsverband moet worden verstaan. Als zodanig gelden zonder twijfel de personenassociaties, dus maatschap, vennootschap onder firma en commanditaire vennootschap. BV's en NV’s zullen hier – niettegenstaande hun vennootschappelijke karakter -  niet zijn bedoeld, daar in dat geval art. 3.92 overbodig was geweest. Hetzelfde geldt voor fondsen voor gemene rekening, coöperaties en verenigingen op coöperatieve grondslag, welke alle in lid 2, onderdeel d, met BV’s en NV’s zijn gelijk gesteld. Aannemelijk dunkt mij – maar de wetsgeschiedenis zwijgt in alle talen -  dat poolcontracten en andere contractuele verbanden die leiden tot winstdeling, als samenwerkingsverband kwalificeren.

1.8
Ongebruikelijke terbeschikkingstelling in grotere familiegroep

De oorspronkelijke tekst van de Wet IB 2001 definieerde de kring van verbonden personen ruimer dan thans het geval is. De geldende tekst is wat dit betreft tot stand gekomen bij de Veegwet. Enerzijds werd bevonden dat de oorspronkelijke opzet van de regeling te ruim was, maar om oneigenlijk gebruik van het boxenstelsel zoveel mogelijk te verhinderen werd voor de groep die buiten de kring werd geplaatst, een typische anti-misbruikbepaling ontworpen. Deze is neergelegd in het derde lid van beide artikelen, en houdt in dat wanneer tussen de belastingplichtige en een van die personen een ongebruikelijke terbeschikkingstelling plaats vindt, toch box I van toepassing is.

De personen waarom het hier gaat, zijn de (overige) bloed- en aanverwanten in de rechte lijn van de belastingplichtige zelf, van zijn partner ex art. 1.2 der wet, en van zijn feitelijke partner. Dat zijn dus de grootouders, meerderjarige kinderen, kleinkinderen en hun echtgenoten en keuzepartners (vergelijk art. 1.2, lid 5). Buiten deze groep vallen broers en zussen, en ooms en tantes.

In art. 3.92 gaat het uiteraard om BV’s waarin deze personen een aanmerkelijk belang bezitten. Nu is voor de hoofdregeling, zoals hierboven in § 7 besproken, het begrip aanmerkelijk belang beperkt tot het gewone AB van art. 4.6 en het soort-AB van art. 4.7, maar die beperking is niet opgenomen in de onderhavige regeling van het derde lid. Wellicht is hier sprake van een vergissing van de wetgever, maar zolang de tekst niet is aangepast, moet ervan worden uitgegaan dat houders van een fictief AB dan wel een meetrek-AB hier niet zijn uitgezonderd.

Terbeschikkingstelling aan samenwerkingsverbanden waarin de verbonden natuurlijke personen of BV's participeren, leidt niet tot toepassing van de onderhavige regeling. Tbs aan samenwerkingsverbanden waarin de verbonden persoon participeert, wordt in de gewone regeling vermeld als aparte categorie (zie de laatste alinea’s van onderdeel 7), maar de regeling voor ongebruikelijke tbs wijkt in dit opzicht af. Wanneer een belastingplichtige een pand om niet ter beschikking stelt aan een maatschap waarin zijn zoon partner is, geldt het tbs-regime niet of eventueel alleen pro rata voor het aandeel van die zoon.

Voor het van toepassing zijn van art. 3.91 c.q. art. 3.92 is vereist dat  “het een in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke terbeschikkingstelling is”. Blijkens de toelichting wordt bij de toetsing aan dit criterium erop gelet “of een bepaalde contractuele verhouding in het algemeen of onder die voorwaarden gebruikelijk is, ook is van belang of die overeenkomst maatschappelijk gebruikelijk is in de gegeven (familie)relatie”. Zodoende gelden als durfkapitaal kwalificerende leningen door ouders aan hun meerderjarige kinderen als gebruikelijk. Van ongebruikelijke relaties is naar het mij voorkomt sprake in twee categorieën van gevallen.

De eerste betreft gebruikelijke contracten (leningen, verhuur etc.) die onder ongewone condities zijn aangegaan (te lage rente, huur etc.). Alsdan treedt het quasi-ondernemingsregime voor overige werkzaamheden in werking, zodat correctie naar marktprijzen in box 1 plaatsvindt. Bij de winstbepaling van de BV voor de vennootschapsbelasting wordt een corresponderende correctie geboekt
.

De andere categorie van gevallen betreft contracten waarvan het ongebruikelijk is om ze (met verbonden personen) aan te gaan. Als voorbeelden van dergelijke contracten zijn in de parlementaire historie genoemd: 

-
de verwerving van onvolwaardige vorderingen op verbonden natuurlijke personen en 
vennootschappen;

-
het sluiten van levensverzekeringen waarbij zo’n persoon als verzekeraar optreedt
;

-
overeenkomsten die ertoe leiden dat bij de verbonden ondernemer of BV een genotsrecht 
ontstaat dat niet is gevestigd krachtens erfrecht.

In de toelichting bij de Veegwet is met zoveel woorden gezegd dat de regeling ziet op oneigenlijke contracten van de belastingplichtige met personen uit de genoemde kring. Een groot bezwaar van deze bepaling is dat zij ondanks de parlementaire toelichting een vrij grote mate van rechtsonzekerheid oproept. Het wachten is op verduidelijking in een uitvoeringsregeling waarvoor in de laatste volzin van de beide derde leden wel delegatie is verleend, maar welke nog niet is verschenen. Wel is medegedeeld dat tijdens de looptijd van een overeenkomst haar status kan veranderen, indien ook onder zakelijke verhoudingen herziening van de condities zou plaatsvinden
.

In de NAV bij de Veegwet heeft de regering desgevraagd geantwoord dat met betrekking tot de eventuele ongebruikelijkheid de bewijslast bij de inspecteurs berust. Dit antwoord lijkt mij in overeenstemming met de tekst van de Wet, nu het hier een ten gunste van de fiscus werkende uitzondering op de hoofdregel betreft.

1.9
Besluit

De terbeschikkingstellingsregeling is in de eerste fase van de parlementaire behandeling gepresenteerd als een anti-misbruikbepaling, namelijk als een dam tegen onzakelijke handelingen tussen gelieerde personen. Later is haar bereik aanzienlijk verbreed en werd er een meer structurele ratio aan ten grondslag gelegd door te verwijzen naar de noodzaak vermogensbestanddelen die op bepaalde wijzen aan ondernemingen ter beschikking zijn gesteld, zoveel mogelijk gelijk te behandelen met zaken en rechten die deel uitmaken van het ondernemingsvermogen. 

De regeling is echter op twee benen blijven hinken: zij geldt weliswaar als in de hoofdstructuur van de wet passend wijziging, maar zij blijft beperkt tot de relaties tussen gelieerde personen; die ambivalentie treedt reeds op bij haar hoofdregel maar doet zich nog sterker gevoelen bij de typische anti-misbruikbepalingen inzake ongebruikelijke terbeschikkingstelling. Deze omstandigheid doet afbreuk aan haar ratio en rechtvaardiging. 

Hoofdstuk 2

De verbonden persoon

mr. M. Pot

2.1
Inleiding

Of het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen belast is als werkzaamheid, hangt ervan af aan welke vennootschap of aan de onderneming van welke (natuurlijke) persoon het bestanddeel ter beschikking wordt gesteld. Het draait hierbij om de zogenoemde ‘verbonden personen’, een kring van personen die emotioneel en financieel nauw verbonden worden geacht met de belastingplichtige. De wettelijke basis en de rol van de verbonden persoon daarin zijn als volgt. 

Als ‘werkzaamheid’ wordt beschouwd:


A.
Het rendabel maken van vermogensbestanddelen door deze ter beschikking te stellen aan 



-
een met de belastingplichtige verbonden persoon; of



-
een samenwerkingsverband waarvan een verbonden persoon deel uitmaakt. 


Er is uitsluitend sprake van een werkzaamheid voorzover de vermogensbestanddelen door 

die persoon worden aangewend voor bepaalde activiteiten. Deze activiteiten zijn het 


behalen of genieten van belastbare winst uit onderneming, of belastbaar resultaat uit 


overige werkzaamheden
.


B.
Verder wordt ook de situatie waarbij vermogensbestanddelen ter beschikking worden 


gesteld aan een vennootschap (al dan niet deel uitmakende van een samenwerkings-


verband) waarin de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon een 



aanmerkelijk belang heeft, onder werkzaamheid verstaan
.

Voldoende reden om het begrip ‘verbonden persoon’ nader te onderzoeken.

In dit hoofdstuk zal gepoogd worden zowel helderheid te verschaffen, als onduidelijkheden aan het licht te brengen in situaties waarbij een verbonden persoon betrokken is.

In paragraaf 2.2 wordt het begrip ‘verbonden persoon’ behandeld. Vervolgens komen in de paragrafen 2.3 en 2.4 de verschillende terbeschikkingstellingsvormen aan de orde waarbij de verbonden persoon een rol speelt. In paragraaf 2.5 wordt de invloed van het huwelijks-goederenregime en de bestuursbevoegdheid op de tbs-regeling behandeld. In paragraaf 2.6 komt de toekomstige wetgeving aan bod voorzover de verbonden persoon daarin een rol heeft. Daarna zal worden stilgestaan bij de gevolgen van het einde van de status van verbonden persoon en bij veranderingen in de huwelijksgemeenschap. In paragraaf 2.7 wordt afgesloten met een samenvatting, conclusie en aanbevelingen.

2.2
Het begrip ‘verbonden persoon’ van de belastingplichtige

2.2.1
Regeling van de verbonden persoon

Welke personen een ‘verbonden persoon’ zijn in het kader van het ter beschikking stellen aan een onderneming of een werkzaamheid, is te vinden in artikel 3.91 lid 2, onderdelen b en c Wet IB 2001. Daar is bepaald dat deze definitie geldt voor alle op artikel 3.91 berustende bepalingen. Kort gezegd worden de samenwonende (huwelijks-)partner en de minderjarige kinderen van de belastingplichtige als verbonden personen van elkaar aangemerkt
.

Via de schakelbepaling in artikel 3.92 lid 2, onderdeel b Wet IB 2001 is geregeld dat dezelfde definitie geldt voor het ter beschikking stellen aan een vennootschap waarin de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon een aanmerkelijk belang heeft.

Niet alleen het ter beschikking stellen aan deze nauw verbonden personen kan belast worden onder de tbs-regeling, maar ook het ter beschikking stellen aan een ruimere groep van personen. Omdat deze personen in een verder verwijderde relatie tot de belastingplichtige worden geacht te staan, kan ter beschikking stellen alleen belast worden ingeval het om een in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke ter beschikkingstelling gaat. In dat geval kunnen ook de andere kinderen, kleinkinderen en (groot-)ouders van de belastingplichtige of zijn samenwonende (huwelijks-)partner belast worden. Deze uitbreiding is te vinden in het derde lid van artikel 3.91 Wet IB 2001 voor het ter beschikking stellen aan een onderneming of een werkzaamheid. In het derde lid van artikel 3.91 Wet IB 2001 wordt een vergelijkbare uitbreiding van de tbs-regeling gemaakt voor het ter beschikking stellen aan een vennootschap.

2.2.2
Doel: wegnemen voordeel van boxen- arbitrage door constructie

Welke situatie had de wetgever eigenlijk voor ogen bij het ontwerpen van de tbs-regeling, en het  betrekken van ‘verbonden personen’ in de tbs-regeling
?

Het ontstaan van de tbs-regeling vindt zijn oorzaak in de invoering van box 3. Box 3 moest de belastingheffing over vermogensinkomsten eenvoudiger en doeltreffender maken. De tbs-regeling werd op haar beurt ingevoerd om ervoor te zorgen dat belastingplichtigen geen constructies zouden kunnen opzetten waarbij te veel gebruik gemaakt zou worden van de eenvoud van box 3. Gedacht werd aan constructies waarbij een enorme aftrekpost in box 1 of in de BV werd gecreëerd
, terwijl alle baten bij een andere persoon in box 3 zouden vallen en die baten niet werkelijk, maar forfaitair belast zouden worden op basis van de waarde van het onderliggende vermogensbestanddeel
. Dat kon worden bereikt door een vermogensbestanddeel niet zelf aan te schaffen en in de onderneming te gebruiken, maar het door de partner te laten aanschaffen, die het vervolgens voor een fikse vergoeding ter beschikking zou stellen aan de onderneming van de belastingplichtige.
Dit verschijnsel wordt boxen- of belastingarbitrage genoemd en kan per saldo een belastingvoordeel opleveren. Het voordeel kunnen de betrokken personen onderling verdelen, waardoor een dergelijke constructie voor beide partijen financieel voordeel oplevert.
Een andere reden voor de invoering van het tbs-regime was de door de wetgever gewenste uitbreiding van het begrip ondernemingsvermogen voor ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen. Die uitbreiding zou uitsluitend gelden voor ‘verdachte verhoudingen’. Beide pijlers zijn te herkennen in de huidige vormgeving
. Het volgende voorbeeld illustreert hoe de tbs-regeling kan uitwerken.

2.2.3
Voorbeeld van de uitwerking van de tbs-regeling met een verbonden persoon

Zowel de BV als de dga heeft niet genoeg vermogen beschikbaar om een bedrijfspand aan te schaffen. De niet gehuwde partner van de dga is bereid te helpen en schaft het pand aan voor 
€ 125.000 (zijnde de waarde in het economische verkeer). De vennootschap betaalt een zakelijke vergoeding van € 5.000 per jaar (4% van de WEV) voor het gebruik van het pand. Bij het invoeren van de regeling in 2001 was het Vpb.-tarief 35%
. De acute belastingdruk is als volgt:
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Winst  100.000 100.000 100.000

tbs-vergoeding -5.000 0 -5.000

Vpb -33.250 -35.000 -33.250

voordeel (minder Vpb) 1.750 0 1.750

dividend 61.750 65.000 61.750

(minder dividend) 3.250 0 3.250

a.b.-heffing -15.438 -16.250 -15.438

voordeel (minder a.b.-heffing) 813 0 813

nadeel belasting gebruiksvergoeding -1.500 0 -2.600

netto inkomen 49.813 48.750 48.713

totale belasting 50.188 51.250 51.288

% 50,19 51,25 51,29

verschil t.o.v. in BV in geld 1062,50 0,00 -37,50

verschil t.o.v. in BV in % 1,06 0,00 -0,04

verschil tbs t.o.v. box 3 in geld 1.100,00        

verschil tbs t.o.v. box 3 in % 1,10               


Situatie zonder tbs-regeling:

De BV trekt de vergoeding af van de winst en behaalt daarmee een voordeel van 

35% x € 5.000 = 



€ 1.750
De partner betaalt in box 3 
30% over 4% van € 125.000 = 

€ 1.500  -/-

Arbitragevoordeel: 
5% van € 5.000 =


€    250


Situatie met tbs-regeling:

De BV trekt de vergoeding af van de winst en behaalt daarmee een voordeel van 

35% x € 5.000 = 



€ 1.750
De partner betaalt in box 1 
52% x € 5.000 = 



€ 2.600  -/-

Totaal nadeel:

17% x € 5.000 =



€    850  -/-



Het totale nadeel in de situatie met tbs-regeling kan gesplitst worden in:

Terechte correctie van arbitragevoordeel?

5% van € 5.000 =


€    250

Overkill?
12% van € 5.000 = 


€    600

Opvallend is dat het lijkt alsof de tbs-regeling in dit geval meer corrigeert dan het voordeel dat zou zijn behaald zonder gebruik te maken van box 3. Deze vlieger gaat alleen op ingeval de vergoeding tegen het maximale 52%-tarief wordt belast. In veel gevallen wordt echter tegen het 42%-tarief belast en is de acute overkill kleiner.

Verder is uitgangspunt bij dit voorbeeld, dat een zakelijke vergoeding voor het ter beschikking stellen maximaal 4% van de waarde van het vermogensbestanddeel bedraagt. Indien de vergoeding ten opzichte van de waarde hoger is, zal het arbitragevoordeel groter zijn en de overkill kleiner. Alleen een eventuele verkoopwinst die gerealiseerd wordt bij verkoop van het vermogensbestanddeel, kan dan nog leiden tot fiscaal voordeel. Dat voordeel is echter niet te wijten aan arbitrage door gebruik te maken van een verschillend tarief, maar aan arbitrage in de systematiek van de heffingsgrondslag. Dit speelt met name bij het ter beschikking stellen van panden, omdat daar vrijwel altijd een verkoopwinst gerealiseerd zal worden. Opname in box 3 kan ook leiden tot fiscaal nadeel ten opzichte van heffing onder de tbs-regeling, namelijk bij realisatie van een verkoopverlies, dat dan niet aftrekbaar is.

Bovendien moet in ogenschouw genomen worden dat het bovenstaande rekenvoorbeeld er op aandeelhoudersnivo anders uit gaat zien op de langere termijn, namelijk wanneer de vennootschap in de loop der jaren dividend gaat uitkeren of wordt verkocht. Door de aftrekbaarheid van de gebruiksvergoeding blijft namelijk minder winst over. Dat leidt te zijner tijd tot een lagere dividenduitkering aan de aandeelhouder (en dus minder a.b.-heffing) of een lagere verkoopopbrengst (minder a.b.-heffing) wanneer de BV wordt verkocht.


De situatie waarbij het vermogensbestanddeel is aangeschaft in de BV, dient in de figuur als ijkpunt.

Dit overzicht geeft aan dat op de langere termijn min of meer een evenwicht bestaat tussen de tbs-situatie en de aanschaf in de BV-situatie
. Dit was dan ook het uitgangspunt bij de invoering van de regeling in 2001. Hierbij moet worden bedacht dat het effectieve a.b.-tarief naar mate de tijd voortschrijdt lager wordt, omdat er uitstel van belastingheffing en dus rentevoordeel wordt behaald. De overkill in de tbs-situatie kan daardoor oplopen.

De weegschaal die het evenwicht tussen de BV en de IB-onderneming moest houden is wat uit balans geraakt door de verlaging van het algemene Vpb.-tarief tot 31,5%
 in 2005, waardoor de acute cumulatieve belastingdruk 48,63% bedraagt in plaats van 51,25%. Vooruitlopend op de bij de wetgever thans levende belastingplannen
 moet worden opgemerkt, dat een verlaging van het Vpb.-tarief tot 30% (en elk percentage daaronder)
 ertoe zal leiden dat belastingplichtigen bij het ter beschikking stellen aan een BV voor wat het belastingtarief betreft op de korte termijn bezien geen fiscaal voordeel behalen (of zelfs onvoordeliger af zijn) ten opzichte van de situatie waar de ‘tbs-vergoeding’ wel in box 3 zou vallen
. Het tarief bedraagt in beide boxen immers 30%. Op langere termijn bedraagt het effectieve belastingvoordeel dat met het ter beschikking stellen behaald kan worden 47,5% bij een Vpb.-tarief van 30%, uitgaande van een effectief a.b.-tarief van 25%. Bij het in de nota ‘Werken aan Winst’ genoemde uiteindelijk te bereiken Vpb.-tarief van 26,9% is de acute cumulatieve druk 45,18%. Er wordt met de tbs-regeling gecorrigeerd tegen (maximaal) 52% en dus in feite teveel.

Een aanpassing van de tbs-regeling voor het ter beschikking stellen aan een vennootschap is in een dergelijk geval wellicht op zijn plaats, omdat van arbitrage tussen twee systemen waarbij het belastingtarief gelijk is, per definitie geen sprake kan zijn. De grondslag is weliswaar verschillend, maar dat hoeft niet altijd een positief verschil te zijn. Dit is afhankelijk van de waarde van het ter beschikking gestelde bestanddeel en de hoogte van een zakelijke gebruiksvergoeding. 

Of het verschil in grondslag tussen de beide boxen – de mogelijkheid om een hogere vergoeding te bedingen, terwijl deze fictief gesteld wordt op 4% en het onbelast zijn van een eventuele verkoopwinst (die overigens ook een niet aftrekbaar verlies kan zijn)- het systeem dan nog kan rechtvaardigen, is mijns inziens een vraag die de wetgever niet onbeantwoord kan laten bij een verlaging van het Vpb.-tarief. Door een ongewijzigde voortzetting zou bijvoorbeeld de keuze van ondernemers om de vermogensbestanddelen in de BV of in privé aan te schaffen kunnen worden beïnvloed en die keuze heeft de wetgever nou juist niet door fiscale motieven willen beïnvloeden. De tbs-regeling zou voor het ter beschikking stellen aan een vennootschap kunnen worden aangevuld met een gemaximeerd IB-tarief (ter hoogte van de gecombineerde belastingdruk in IB en Vpb.), een tegenbewijsregeling (geen fiscaal voordeel/ zakelijkheid) of beperkt worden tot een heffing over de verkoopopbrengst, dan wel realisatie van een fiscaal verlies.

Ook wanneer zowel de aftrek van de vergoeding als de ontvangst van de vergoeding in box 1 zit, bijvoorbeeld bij het ter beschikking stellen aan een onderneming van een verbonden persoon, kan er wel degelijk sprake zijn van overkill. Dat is zo wanneer de tbs-vergoeding in box 1 bij de verbonden persoon in een hogere schijf en dus een hoger tarief valt (stel 52%), dan het tarief waartegen de aftrek is gerealiseerd (stel 42%). De correctie ten opzichte van 30% is in een dergelijk geval terecht (dus 12%), maar er wordt 22% gecorrigeerd (dus 10% teveel).

2.2.4
De potentiële deelnemers aan een belastingcomplot

Iemand die zich volgens de wetgever bij uitstek leent voor het meewerken aan een tbs-constructie, is de geliefde van de belastingplichtige. Dat kan de huwelijkspartner zijn, maar ook andere ‘soorten’ partners.

Welke personen zouden worden aangemerkt als potentiële deelnemers aan een boxenarbitrage constructie is tijdens de parlementaire behandeling enkele malen gewijzigd. In het oorspronkelijke wetsontwerp werd gesproken van ‘huisgenoot’ en werden de bloed- en aanverwanten in de rechte lijn van de belastingplichtige of zijn partner standaard onder de tbs-regeling gebracht. Uiteindelijk heeft de wetgever een onderscheid gemaakt door middel van 


-
een ruime kring van personen, die alleen onder de tbs-regeling vallen indien het een in het 

maatschappelijke verkeer ongebruikelijke ter beschikkingstelling is, en;


-
een kleine kring van personen, die altijd onder de tbs-regeling vallen en die kennelijk een 

belastingontwijkend motief geacht worden te hebben.

In de Memorie van Toelichting bij artikel 3.91, lid 2, onderdeel b Wet IB 2001 werd de motivering van de wetgever uiteengezet
:


“In de eerste plaats een kleine kring van directe familieleden waarvoor geldt dat zij zo na staan aan de 
ondernemer resultaatgenieter […] zelf en hun financiële belangen zozeer verweven zijn met de belangen 
van de (indirecte) ondernemer of resultaatgenieter dat dient te worden gekozen voor een behandeling die 
aansluit bij de behandeling van het winstinkomen van de (indirecte) ondernemer. In de tweede plaats een 
ruimere kring van personen waarvan de persoonlijke band met de (indirecte) ondernemer zwakker is 
zodat als hoofdregel geen aanleiding bestaat voor een inbreuk op het boxenstelsel.”

2.2.5
De kleine kring: de partner en minderjarige kinderen

2.2.5.1
De partner

Artikel 3.91, tweede lid, onderdeel b °1 Wet IB 2001 bepaalt dat de ‘partner’ van belastingplichtige verstaan wordt als verbonden persoon. Artikel 1.2, eerste lid, onderdelen a en b Wet IB 2001 geeft aan welke personen als partner worden aangemerkt.


a.
De niet duurzaam gescheiden levende echtgenoot
; of


b.
De ongehuwde meerderjarige, die in het kalenderjaar meer dan zes maanden een 


gezamenlijke huishouding heeft gevoerd en op hetzelfde adres is ingeschreven in de 


basisadministratie en die samen en uitsluitend met de belastingplichtige kiest voor 


kwalificatie als partner.

Voor het voeren van een gezamenlijke huishouding is het delen van kosten of het bestaan van een financiële zorgverplichting een doorslaggevend criterium
. Verder is voor het kwalificeren als partner vereist dat iemand inwoner van Nederland (binnenlands belastingplichtig) is. Iemand die niet in Nederland woont, maar verder aan alle voorwaarden voldoet, kan toch als partner worden aangemerkt indien hij op basis van artikel 2.5, eerste lid Wet IB 2001 kiest voor behandeling als binnenlands belastingplichtige
. Ouders en kinderen kunnen uitsluitend partner zijn van elkaar indien ze beiden bij aanvang van het kalenderjaar de leeftijd van 27 jaar hebben bereikt
.

Op het eerste gezicht lijkt dit geen eerlijke regeling. Gehuwden
 kunnen zich niet onttrekken aan het partnerschap, terwijl andere samenlevenden dat wel kunnen. Zo zouden samenlevenden die ieder voor 3% van het geplaatste kapitaal aandeelhouder zijn van een vennootschap, door niet te kiezen voor fiscaal partnerschap niet onder de aanmerkelijk belangregeling van de artikelen 4.6 en 4.7 Wet IB 2001 vallen en daardoor zouden ze ook niet in de tbs-regeling van artikel 3.92 van de Wet kunnen worden betrokken. Terwijl echtgenoten dat in dezelfde situatie wel zouden worden, omdat die nou eenmaal altijd partner zijn van elkaar
. Bovendien kunnen ongehuwden per jaar de keuze wijzigen en de meest voordelige weg kiezen, terwijl gehuwden dat niet kunnen.

Voor de tbs-regeling zelf is deze ongelijkheid opgeheven. De persoon die niet kiest voor de kwalificatie als partner, maar wel kan kiezen voor die kwalificatie omdat hij aan de overige eisen voor het zijn van partner voldoet, wordt aangemerkt als verbonden persoon. Hij kan zich slechts nog aan de tbs-regeling onttrekken, indien hij aantoont dat er geen sprake is van een duurzaam gevoerde gemeenschappelijke huishouding
. Zoals hierboven reeds genoemd is een voorwaarde voor het kunnen kiezen voor partnerschap dat er meer dan zes maanden een gemeenschappelijke huishouding is gevoerd; het aantonen dat deze niet duurzaam is, kan dan vrij lastig worden. 

Naast de ‘niet kiezende partner’ is nog een drietal categorieën van personen opgenomen die ervoor zorgen dat de kwalificatie als verbonden persoon geobjectiveerd wordt. Dat zijn

· Degene die een notarieel samenlevingscontract heeft gesloten met de belastingplichtige
;

· Degene die voor de toepassing van een pensioenregeling als partner van de belastingplichtige is aangemeld
; en

· Degene die samen met de belastingplichtige een woning bewoont welke voor hen een eigen woning is, en (mede) aansprakelijk is voor een schuld waarbij die woning als onderpand dient
.

Of deze criteria nog veel zullen toevoegen naast de categorie partner en ‘niet kiezende partner’, is zeer de vraag
, maar aan de andere kant is er geen enkel bezwaar tegen. De criteria bieden houvast voor belastingplichtigen om te bepalen welke regels op hen van toepassing zijn, en de kwalificatie als verbonden persoon zal door deze objectieve criteria niet snel ontlopen kunnen worden.

De tbs-regeling is verder geobjectiveerd door te bepalen dat het tbs-inkomen geen gezamenlijk inkomensbestanddeel is dat naar keuze verdeeld kan worden, maar in aanmerking genomen moet worden bij de persoon die het inkomensbestanddeel geniet of op wie dit drukt
 (zie hieronder paragraaf 2.3). Het wel of niet kiezen voor het fiscale partnerschap maakt dus in dit opzicht ook geen verschil.

Het verschil dat blijft is de mogelijkheid voor niet gehuwde partners om de a.b.-regeling en daarmee de tbs-regeling van artikel 3.92 Wet IB 2001 te ontlopen door niet te kiezen voor fiscaal partnerschap. 

Bij het wetsvoorstel Belastingherziening 2001 is met betrekking tot het keuzerecht opgemerkt dat samenlevingsvormen tussen niet gehuwden er in zoveel vormen zijn en dat de verwevenheid van de financiële belangen zo divers is, dat de keuze voor de kwalificatie van de relatie is overgelaten aan de samenlevende personen zelf. 

Datzelfde zou naar mijn mening met minstens evenveel verve verdedigd kunnen worden voor personen die gehuwd zijn. Huwelijkse voorwaarden zijn er immers ook in alle soorten en maten en kunnen vrijwel geheel naar wens der partijen worden opgesteld
. Het enige echte verschil tussen gehuwden en samenlevenden is dat echtgenoten altijd verplicht zijn ‘elkander het nodige te verschaffen’ tijdens het huwelijk
. Samenlevenden zijn dat uitsluitend jegens elkaar verplicht indien zij dat zijn overeengekomen, bijvoorbeeld in een samenlevingsovereenkomst. Naar mijn mening kan het al dan niet naar keuze bestaan van een zorgplicht een andere fiscale behandeling niet rechtvaardigen, omdat dat een zorgplicht nog niets zegt over de mate van verwevenheid van de financiële belangen van de echtgenoten. En dat was immers de rechtvaardiging van de wetgever. De financiële en emotionele verbondenheid tussen echtgenoten kan net zozeer verschillen of hetzelfde zijn als bij samenlevenden (ook al veronderstelt de wet dat echtgenoten als zij niets regelen een goederengemeenschap aangaan en dat samenwonenden, als zij niets regelen dat niet doen). Ik pleit er net als Gubbels
 voor om ongehuwde samenwoners die gekozen hebben voor fiscaal partnerschap, niet de mogelijkheid te geven terug te komen op die keuze tot de samenleving is beëindigd. Het terugkomen op de keuze voor partner, terwijl het samenleven voortduurt, zal immers meestal niet zozeer voortvloeien uit een gewijzigde visie op de kwalificatie van de relatie, maar zal zijn ingegeven door fiscale motieven. Overigens zou een dergelijke regeling het ook prima doen bij de gehuwden en zou zij meer recht doen aan het recht voor gehuwden om naar keuze financieel onafhankelijk van elkaar te zijn. 
2.2.5.2
Het kind

Onder verbonden persoon worden altijd verstaan; 

· Ouders en kinderen die beiden bij aanvang van het kalenderjaar de leeftijd van 27 jaar hebben bereikt en hebben gekozen voor fiscaal partnerschap
;

· De minderjarige kinderen van de belastingplichtige, van zijn partner, van zijn ‘niet kiezende partner’ of van een van de andere als geobjectiveerde partner aangemerkte verbonden personen (zie paragraaf 2.2.5.1 hierboven). De kinderen zijn niet alleen verbonden personen van deze ouders, maar deze ouders zijn ook verbonden personen van de minderjarige kinderen
 
.

Kinderen en ouders die geen fiscaal partner van elkaar (kunnen) zijn worden slechts onder de tbs-regeling begrepen indien het een maatschappelijk ongebruikelijke terbeschikkingstelling is (zie paragraaf 2.2.6 hierna). 

Dat de minderjarige kinderen en voor fiscaal partnerschap kiezende kinderen altijd onder de tbs-regeling worden begrepen en de andere kinderen uitsluitend indien het maatschappelijk ongebruikelijk is, lijkt gezien de financiële verbondenheid tussen ouders en minderjarigen en tussen fiscale partners, inderdaad een goede reden voor het maken van dit verschil.

2.2.6
De ruime kring

Artikel 3.91, derde lid Wet IB 2001
 bepaalt:


“Op dezelfde wijze als het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen aan een met de 
belastingplichtige verbonden persoon wordt behandeld het ter beschikking stellen aan niet onder het 
tweede lid, onderdeel b, begrepen bloed- of aanverwant in de rechte lijn van de belastingplichtige, van 
zijn partner of van een in dat onderdeel onder 2º tot en met 5º aangeduide persoon, indien het een in het 
maatschappelijk verkeer ongebruikelijke ter beschikking stelling is.”

Opvallend is dat bij de formulering van dit derde lid niet is gekozen voor de systematiek van de voorgaande onderdelen van artikel 3.91 van de Wet. Deze personen worden namelijk niet aangemerkt als verbonden persoon, waardoor zij rechtstreeks onder het eerste lid van artikel 3.91 van de Wet gebracht zouden worden en daarmee het ter beschikking stellen aan hen direct onder de tbs-regeling wordt gebracht. Nee, ze worden slechts ‘op dezelfde wijze behandeld….’. Dit zou voldoende moeten zijn om in dat geval ook voor hen belastingplicht onder de tbs-regeling te creëren
, maar het was veel eenvoudiger geweest om na onderdeel c een onderdeel d toe te voegen aan het tweede lid van artikel 3.91 –de huidige onderdelen d tot en met f, worden dan e tot en met g-. In het nieuwe onderdeel d wordt dan bepaald dat onder verbonden persoon mede wordt verstaan; ‘een niet onder het tweede lid, onderdeel b, begrepen bloed- of aanverwant in de rechte lijn van de belastingplichtige, van zijn partner of van een in dat onderdeel onder 2º tot en met 5º aangeduide persoon, indien het een in het maatschappelijk verkeer ongebruikelijke ter beschikking stelling is’. Van artikel 3.92 van de Wet kan het derde lid vervallen, indien bij het tweede lid, onderdeel b aan het einde van de zin wordt toegevoegd; ‘en d’. De volledige definitie van verbonden persoon zoals opgenomen in artikel 3.91 van de Wet werkt dan door naar artikel 3.92.

Onder de ruime groep worden kort gezegd begrepen, de meerderjarige kinderen en hun ouders die niet (kunnen) kiezen voor fiscaal partnerschap en alle kleinkinderen en grootouders van de belastingplichtige of zijn als verbonden persoon aangemerkte ‘partner’. Voor de toepassing van de tbs-regeling moet getoetst worden of de overeenkomst vanuit de familierelatie bezien (subjectief) ongebruikelijk of maatschappelijk gezien (objectief) ongebruikelijk is. Normale overeenkomsten waarbij vermogensbestanddelen door een ouder ter beschikking worden gesteld aan een meerderjarig kind ten behoeve van zijn of haar onderneming vallen er dus niet onder
. 

Het gebruik van een ‘vaag begrip’ schept rechtsonzekerheid - althans totdat deze term is uitgekristalliseerd in de jurisprudentie-, maar daartegenin kan worden gebracht dat op deze wijze wel de flexibiliteit wordt gecreëerd die noodzakelijk is om uitsluitend de misbruik-situaties aan te pakken, waardoor overkill van een te ruime regeling wordt voorkomen. Een rechtvaardige belastingheffing kan waarschijnlijk beter gewaarborgd worden door deze ‘vage term’, dan wanneer deze nader omschreven zou zijn in de wet. Toch had de inhoud van het begrip beter wel verhelderd kunnen worden. De ongebruikelijkheidstoets en met name de verhouding daarvan tot de zakelijkheidstoets had in de wetsgeschiedenis meer aandacht moeten krijgen, omdat met de huidige parlementaire behandeling niet duidelijk genoeg is geworden wat verstaan wordt onder een ongebruikelijke terbeschikkingstelling
.

Een algemene restcategorie van personen die meewerken aan een tbs-constructie ontbreekt. Een ondernemer (of a.b.-houder) kan dus met een belegger – die niet handelt in het kader van een onderneming of overige werkzaamheid - overeenkomen dat hij een bepaald vermogensbestanddeel zal aanschaffen en het zal verhuren aan de ondernemer. Ook zou het mogelijk zijn dat twee a.b.- houders met elkaar overeenkomen elk het bestanddeel dat de ander voor de BV nodig heeft in privé aan te schaffen en aan elkaar ter beschikking te stellen. De economische eigendom – het risico van waardeveranderingen en tenietgaan
 - van het vermogensbestanddeel zal dan wel bij de aanschaffer/ belegger moeten rusten
, want indien de ondernemer om de bedrijfscontinuïteit te verzekeren een koopoptie bedingt in geval van beëindiging van de huurovereenkomst, wordt het hebben van de daarmee corresponderende verplichting van de verhuurder gelijkgesteld met het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel (artikel 3.91, tweede lid, onderdeel a °6 Wet IB 2001; ingevoerd in 2003) en vervalt het fiscale voordeel. Gezien het feit dat een ondernemer meestal wel het economische belang zal willen hebben bij het vermogensbestanddeel zal de situatie zich ook niet heel vaak voordoen, maar ondenkbaar is het niet. 

Feit blijft dat deze personen voor de tbs-regeling ‘onaantastbaar’ zijn door het ontbreken van een soort vangnetbepaling voor derden die meewerken aan een tbs-constructie. In de Memorie van Toelichting werd ten aanzien van het opnemen van de ruime groep door de wetgever opgemerkt
 ‘dat nog steeds sprake is van een bepaalde mate van rechtsonzekerheid’ en dat daarom de mogelijkheid is gegeven om zekerheid te verschaffen door middel van nadere regelgeving.

Blijkbaar heeft de wetgever een nog meer algemene vangnetbepaling niet opgenomen, omdat dat de rechtszekerheid teveel geweld zou aandoen. Mocht uit de praktijk blijken dat het aantal tbs-constructies met derden toch epidemische vormen aanneemt, ben ik van mening dat de wetgever hieraan niet kan tornen met terugwerkende kracht, omdat hij de rechtszekerheid bewust heeft laten prevaleren boven een mogelijke aanpak van onbedoeld gebruik.

In dat geval zou het overigens niet misplaatst zijn om de tbs-regeling zelf en het systeem van box 3 te heroverwegen.

2.3
De verbonden persoon die belastbare winst uit onderneming of belastbaar 
resultaat 
uit overige werkzaamheden behaalt

Bij deze situatie kan met name worden gedacht aan het ter beschikking stellen aan de onderneming van de ‘partner’ of een ongebruikelijke ter beschikking stelling aan een meerderjarig kind dat een onderneming drijft. Bij het ter beschikking stellen aan de ‘partner’ is de fiscale regeling extra gecompliceerd door de doorwerking van het huwelijksgoederenregime. In paragraaf 2.5 zal dit onderwerp afzonderlijk aan de orde komen.

Overigens hoeft het in deze gevallen niet altijd om een fiscaal complot te gaan, maar kan een dergelijke constructie worden opgezet omdat de andere persoon meer geld ter beschikking heeft dan de onderneming of de ondernemer en die andere persoon dat geld wil beleggen. Ook kan het houden van bepaalde bestanddelen buiten de onderneming of buiten het vermogen van de ondernemer een methode zijn om bij een faillissement van de onderneming het bestanddeel daar niet in te betrekken. Denk bijvoorbeeld aan een woonhuis dat in eigendom is van de niet gehuwde partner, waarvan een deel ter beschikking wordt gesteld aan de onderneming van de ander.

Uit dat voorbeeld blijkt ook, dat een terbeschikkingsteller minder vrijheid heeft dan een ondernemer. Sillevis en Lugt merken over het geval waarin een auto zowel voor privé als voor de onderneming wordt aangewend op
:


“Bij dergelijke activa bestaat volgens de normale regels niet de mogelijkheid tot gesplitste etikettering, 
de keuze is daarbij beperkt tot geheel ondernemingsvermogen of geheel privé-vermogen. De 
terbeschikkingsteller heeft in die gevallen dus geen keuze: alleen de mogelijkheid staat open om het 
gehele object in het werkzaamheidvermogen onder te brengen. Uit het voorgaande blijkt dat de 
keuzemogelijkheden voor een resultaatsgenieter beperkter zijn dan die voor een 'echte' ondernemer, in 
die zin dat de mogelijkheid om het gehele object tot privé-vermogen te etiketteren ontbreekt, terwijl bij 
activa in gemengd gebruik bovendien alleen de keuze bestaat om het gehele object als 
werkzaamheidvermogen aan te merken. Bij de ondernemer die in een vergelijkbaar geval ervoor kiest 
om het gehele pand in het privé-vermogen op te nemen, valt het pand in box 3. Om oneigenlijke 
etiketteringen door ondernemers te bestrijden is intussen art. 3.17, lid 1, onderdeel c, aan de wet 
toegevoegd, inhoudende dat ter zake van in de onderneming gebruikte privé-bezittingen niet meer ten 
laste van de winst kan worden gebracht dan het terzake in box 3 opgenomen forfaitaire rendement van 
die bezittingen. […]


De vraag rijst waarom voor de terbeschikkingsteller niet een vergelijkbare bepaling is gecreëerd, 
waardoor oneigenlijke etiketteringen door de terbeschikkingsteller zouden zijn gepareerd. Tegelijkertijd 
zou dan aan de terbeschikkingsteller dezelfde keuzevrijheid kunnen worden toegekend als aan de 
ondernemer. Wij achten de thans geldende ongelijke behandeling van de resultaatgenieter en de 
ondernemer niet verdedigbaar. Deze is wethistorisch uitsluitend te verklaren vanuit de vrees van de 
wetgever voor box arbitrage tussen box 1 en box 3. Nu thans zelfs voor de ondernemer boxarbitrage 
door middel van vermogensetikettering afdoende wordt bestreden, is er naar onze mening geen reden 
meer de terbeschikkingsteller anders te behandelen dan de ondernemer.”

Inderdaad lijkt het vreemd dat het ter beschikking stellen aan de eigen onderneming vanuit privé niet bedreigd wordt met een box 1 heffing, terwijl dat wel gebeurt bij het ter beschikking stellen aan de onderneming door een verbonden persoon of aan de eigen BV. Ten aanzien van vermogensbestanddelen die, indien ze door een ondernemer tot zijn privé vermogen (lees: box 3) gerekend mogen of zelfs moeten worden terwijl hij ze ter beschikking stelt aan zijn onderneming, is het dan ook niet fair om die bij een verbonden persoon die het bestanddeel aan de ondernemer ter beschikking stelt dat bestanddeel verplicht tot een werkzaamheid (lees: box 1) te rekenen. Dit wordt bij ondernemers ook niet bestraft met een anti- arbitrageregeling, maar slechts met een beperking van de van de winst van de onderneming aftrekbare kosten
. 

Voor wat de gebruiksvergoeding betreft bestaat het verschil in behandeling tussen een ondernemer en een terbeschikkingsteller erin dat bij de ondernemer door de rechtstreekse koppeling van de maximaal te betalen gebruiksvergoeding aan het forfaitaire rendement (4% van de waarde van het vermogensbestanddeel) bij het benutten van die maximale betaling altijd een voordeel wordt behaald. De aftrek zal immers tegen minimaal 32,35% of  34,4% tot zelfs maximaal 52% (cijfers IB/PVV 2001 respectievelijk 2005) plaatsvinden terwijl de belastingheffing nooit meer dan 30% bedraagt. Bij het ter beschikking stellen aan de eigen BV is de kans op voordeel kleiner. Op korte termijn zal er vaak een nadeel zijn (aftrek tegen 35% in 2001 of 31,5% in 2005 en belastingheffing tegen minimaal 32,35% of 34,4% en maximaal 52%), maar op langere termijn kan het gunstig uitpakken doordat er ook minder a.b.-heffing betaald hoeft te worden. Ingeval van het ter beschikking stellen aan de onderneming van een verbonden persoon kan het zowel een voordeel als een nadeel zijn, afhankelijk van het van toepassing zijnde tarief op de winst uit onderneming (aftrek 32,35% of 34,4% tot 52%) en het van toepassing zijnde tarief bij de ter beschikkingstellende verbonden persoon (tbs-resultaat 32,35% of 34,4% tot 52%). 

Het tweede verschil is dat de verkoopwinst bij de ondernemer in box 3 valt (en dus feitelijk geen resultaat teweeg brengt) terwijl dat bij de ter beschikkingsteller ook belast is in box 1; daartegenover is een eventueel verlies wel aftrekbaar.

Om deze ongelijke behandeling op te heffen zou het tbs-resultaat voor ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen die bij een gewone ondernemer naar keuze of verplicht tot het privé vermogen zouden blijven behoren, naar keuze of verplicht niet onder de tbs-regeling moeten vallen. Deze bestanddelen horen thuis in box 3, maar met een zelfde aftrekbeperking als in artikel 3.17, eerste lid, onderdeel c Wet IB 2001 is opgenomen voor ondernemers
. De tbs-regeling wordt ten opzichte van de gewone ondernemersregeling dan wel rechtvaardiger, maar zeker niet gemakkelijker. Bovendien is een extra moeilijkheid dat bij het ter beschikking stellen door een verbonden persoon geen correctie plaatsvindt bij de verbonden persoon zelf, maar de aftrek in de onderneming of bij de BV van de andere persoon gecorrigeerd zou moeten worden. In de praktijk is dat niet goed uitvoerbaar. Naar mijn mening is de regeling onrechtvaardig, maar ik zie geen praktisch goed uitvoerbaar alternatief en ik zal daarom dienaangaande geen aanbeveling doen. Overigens zijn soortgelijke wetsvoorstellen al eens gesneuveld
.

2.4
De verbonden persoon die deel uit maakt van een samenwerkingsverband en 
de verbonden persoon die een a.b. heeft

Niet alle verbonden personen die deel uitmaken van een samenwerkingsverband, zullen betrokken worden in de tbs-regeling. Alleen indien de verbonden persoon daarbij belastbare winst uit onderneming of belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden behaalt, kan deze in de heffing worden betrokken.

Bij het ter beschikking stellen aan de ‘partner’ die deel uitmaakt van een samenwerkingsverband, of de ‘partner’ met een a.b., is de fiscale regeling extra gecompliceerd door de doorwerking van het huwelijksgoederenregime, in paragraaf 2.5 zal dit onderwerp afzonderlijk aan de orde komen; in deze paragraaf wordt geabstraheerd van de huwelijksvermogensrechtelijke aspecten.

Van het samenwerkingsverband is geen nadere definitie opgenomen. Hieronder kunnen dus in beginsel alle vormen van samenwerking worden begrepen. Een uitzondering moet wel worden gemaakt voor de vennootschap waarin een a.b. wordt gehouden, omdat hiervoor een speciale regeling is opgenomen in artikel 3.92 Wet IB 2001.

De IB- ondernemingen zoals de vennootschap onder firma, de maatschap en de besloten commanditaire vennootschap kunnen zonder twijfel als samenwerkingsverband worden beschouwd. 
Voor de met vennootschapsbelasting belaste samenwerkingsverbanden, zoals de vereniging en stichting (voorzover daaruit winst uit onderneming behaald kan worden) is dat niet zo duidelijk. Er kan weliswaar naar de aard sprake van een samenwerkingsverband zijn, maar dit wordt wel gedreven in de vorm van één rechtspersoon. Bovendien is het te verwachten arbitragevoordeel door gebruik te maken van deze vennootschappen dubieus, omdat geen a.b. aanwezig hoeft te zijn. Hierdoor vindt de aftrek uitsluitend plaats tegen het Vpb.-tarief (hetgeen niet veel verschilt van de box 3 heffing), zonder besparing –op termijn- van de a.b.-heffing. Nadere uitleg zou wat dit betreft welkom zijn.

Opmerkelijk is dat bij het ter beschikking stellen aan een samenwerkingsverband waarvan een verbonden persoon deel uitmaakt geen minimum gerechtigdheids- of invloedspercentage voor die verbonden persoon is opgenomen. Teruggaand naar de motivatie van de wetgever voor de tbs-regeling kan van een complot tussen de belastingplichtige en de verbonden persoon welbeschouwd slechts sprake zijn in situaties waarbij die verbonden persoon doorslaggevende zeggenschap heeft in het samenwerkingsverband. Het voorstel om doorslaggevende zeggenschap te gebruiken als voorwaarde voor het onder de tbs-regeling vallen bij het ter beschikking stellen aan een vennootschap of onderneming werd door de wetgever verworpen met de volgende motivatie
: 


· Ten eerste zou het kwantitatieve criterium lastig zijn.


[Dat geldt echter in dezelfde mate voor het 5% kwantitatieve a.b.-criterium en is dus geen 
zinnig argument];

· Ten tweede zouden onevenwichtigheden optreden in vergelijking met de ondernemer die vermogensbestanddelen ter beschikking stelt aan een samenwerkingsverband waarvan hij deel uitmaakt.


[Het ter beschikking stellen van privé bestanddelen aan een eigen subjectieve 
onderneming -waarbij de belastingplichtige zelf invloed heeft op zijn belang daarin en 
zelf de keuze maakt of hij ter beschikking stelt of het bestanddeel inbrengt in de 
onderneming-, is niet vergelijkbaar met het ter beschikking stellen aan een 
samenwerkingsverband waarin iemand anders een gering belang heeft, omdat de 
terbeschikkingsteller in een dergelijk geval zelf geen invloed heeft op het 
samenwerkingsverband en ook niet kan kiezen voor inbreng van het bestanddeel of het 
houden in privé. Dit zijn geen gelijke gevallen].

Een ander bezwaar tegen het invoeren van de eis van doorslaggevende zeggenschap bij samenwerkingsverbanden zou zijn dat ten opzichte van de regeling voor het ter beschikking stellen aan een a.b.-vennootschap sprake zou zijn van een verschillende behandeling. Daarbij is voor de toepassing van de tbs-regeling voor de belastingplichtige - al dan niet tezamen met zijn partner - een minimum belang van 5% vereist. Dit lijkt een valide argument, maar schijn bedriegt. 

- Ten eerste zou de doorslaggevende zeggenschap-eis voor de gehele tbs-regeling kunnen worden ingevoerd, zodat er geen verschil meer is tussen het ter beschikking stellen aan een a.b.-vennootschap en het ter beschikkingstellen aan een samenwerkingsverband. Een dergelijk systeem zou meer recht doen aan de motivatie die de wetgever voor het invoeren van de tbs-regeling heeft gegeven (met name dat de regeling beperkt is tot ‘verdachte verhoudingen’). Een constructie opzetten waarbij de vennootschap een torenhoge tbs-vergoeding betaalt zal niet eenvoudig zijn indien belastingplichtige en partner samen maar 5% van de aandelen bezitten, of bij een samenwerkingsverband waarvan de verbonden persoon slechts één van de honderd deelnemers is. In beide situaties is onder het huidige regime sprake van toepassing van de tbs-regeling, terwijl de ter beschikking steller –zelf of via een verbonden persoon/ de partner
- nauwelijks invloed heeft op de beslissingen in de onderneming.

Het invoeren van een eis van doorslaggevende zeggenschap is dus zo gek nog niet. Bij een samenwerkingsverband zou een doorslaggevend belang in de jaarwinsten en -verliezen of in de zeggenschap kunnen worden vereist. Net als bij een BV hoeft een negatief liquidatiesaldo niet voor rekening van de persoon die deel uitmaakt van het samenwerkingsverband te komen. 

De wetgever zou als alternatief ook kunnen kiezen voor minimaal ⅓e belang in een vennootschap of een samenwerkingsverband, waardoor een met de verbondenheid in de vennootschapsbelasting (artikel 10a Wet VPB 1969) vergelijkbare kwantiteitseis zou gelden voor het wettelijke vermoeden van het hebben van invloed.

- Ten tweede zou in elk geval, net als bij de a.b.-regeling, ook minimaal een 5% belang (alleen of samen met de partner/ verbonden persoon) in een samenwerkingsverband vereist kunnen worden voordat de tbs-regeling toepassing kan vinden. Zo wordt in elk geval de vergelijking van het ter beschikking stellen aan een samenwerkingsverband met het ter beschikking stellen aan een vennootschap fair.

Uitgaande van het ontbreken van dergelijke minimum belang eisen in de tbs-regeling zou ook gedacht kunnen worden aan het slechts van toepassing verklaren van de tbs-regeling, voorzover er daadwerkelijk invloed is op de vennootschap of het samenwerkingsverband.
Stel dat de verbonden persoon slechts voor 10% gerechtigd is in het samenwerkingsverband (van totaal 10 personen, waarvan er 9 niet verbonden zijn), zou ook slechts een terbeschikkingstelling aan de verbonden persoon van 10% van het vermogensbestanddeel aangenomen moeten worden. 

Vóór deze opvatting pleit ook het antwoord op de staatssecretaris op de vraag of bij een VOF met een winstverdeling van 60%-40% waarin twee verbonden personen deelnemen en ieder een deel van zijn privé vermogen aan die vennootschap ter beschikking stelt.

Het antwoord komt erop neer dat de ene persoon 60% van de helft van het vermogensbestanddeel aan de onderneming van de verbonden persoon ter beschikking stelt en 40% van de helft in de eigenonderneming gebruikt, terwijl de andere persoon 40% van de helft aan de onderneming van de verbonden persoon ter beschikking stelt en 60% van de helft in de eigen onderneming gebruikt
. 

In dit geval wordt de feitelijke gerechtigdheid gevolgd voor het bepalen in hoeverre aan de verbonden persoon ter beschikking wordt gesteld. Dat de staatssecretaris daar in dit geval geen probleem mee heeft, komt doordat het gehele vermogensbestanddeel zich uiteindelijk wel in box 1 bevindt. Een dergelijke behandeling voor een samenwerkingsverband waar ook derden in deelnemen, zoals het hierboven genoemde samenwerkingsverband van 10 personen, waarin de verbonden persoon voor 10% gerechtigd is, zou leiden tot het onder de tbs-regeling brengen van 10% van het vermogensbestanddeel, terwijl de andere 90% van het bestanddeel in box 3 zou komen. Toch zou een andersluidende opvatting leiden tot een ongelijke fiscale behandeling van een samenwerkingsverband tussen verbonden personen en een samenwerkingsverband met derden, waar naar mij idee geen waterdichte rechtvaardiging voor bestaat. Hetzelfde kan gelden voor het ter beschikking stellen aan een vennootschap.

Bij het bepalen of de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon een aanmerkelijk belang heeft, is de meetrek- en meesleepregeling (van de artikelen 4.10 en 4.11 Wet IB 2001) niet van toepassing
. Als dat wel zo zou zijn, dan zouden daardoor (teveel) gevallen onder de tbs-regeling  vallen, waar de regeling niet voor is bedoeld
. De Raad van State adviseerde:


“De Raad kan zich in hoofdzaak in deze uitvoerig gemotiveerde beperking van de kring van personen 
vinden. Een kanttekening is te plaatsen bij het in de kring trekken van aanmerkelijk belanghouders, die 
deze kwalificatie hebben gekregen als gevolg van de keuze voor fictief aanmerkelijk belang (artikel 4.11 
Wet IB 2001) of van de meetrekregeling (artikel 4.10 Wet IB 2001). In deze gevallen is sprake van een 
bezit van minder dan 5% van het geplaatste kapitaal. Van een indirect ondernemerschap is in deze 
gevallen geen sprake meer.”

Dit is een terechte beperking van het toepassingsbereik van de tbs-regeling die in overeenstemming is met de bedoeling van de wetgever en een aantal zeer onredelijke situaties voorkomt.

2.5
De invloed van het huwelijksgoederenregime en de bestuursbevoegdheid
2.5.1
Algemeen; goederengemeenschappen

Een algemeen misverstand is dat bij het huwen ‘onder huwelijkse voorwaarden’ slechts twee privé vermogens bestaan en dat bij het huwen in wettelijke gemeenschap van goederen
 slechts één gezamenlijk vermogen bestaat. Ook de wetgever en de staatssecretaris maken zich aan deze misvatting schuldig
. 

Bij het huwen in wettelijke gemeenschap van goederen kan naast de huwelijksgemeenschap ten aanzien van iedere echtgenoot een privé vermogen bestaan. Dat is het geval bij goederen die zijn verkregen onder een zogenoemde uitsluitingsclausule en bij bijzonder verknochte goederen
. 

Het huwen onder huwelijkse voorwaarden wil nog niets zeggen over het al dan niet bestaan van huwelijks- en andere goederengemeenschappen. 

1.
Ten eerste is het bijvoorbeeld gebruikelijk om bij huwelijkse voorwaarden wel beperkte 
gemeenschappen te creëren (meestal wel een gemeenschap van 'huis', maar dat kan ook een 
gemeenschap van winst en verlies zijn, of iedere andere gewenste gemeenschap). Deze bestaat 
dan naast de twee privé vermogens.

2.
Ten tweede is het heel wel mogelijk dat zelfs onder huwelijkse voorwaarden met uitsluiting 
van iedere gemeenschap (de koude uitsluiting) toch gemeenschappelijke 
vermogensbestanddelen bestaan, doordat de echtgenoten deze gezamenlijk hebben gekocht 
(ieder betaalt 50% uit het privé vermogen en de onroerende zaken staan op naam van beide 
personen). Dit wordt een ‘eenvoudige gemeenschap’ genoemd.

Hieronder volgt een overzicht van de mogelijkheden
.

-
Wanneer behoort een goed tot het privé vermogen van één van de echtgenoten?

· Eén van beiden heeft het goed verkregen door een schenking of erfenis onder de clausule dat het buiten de gemeenschap valt (de zogenoemde uitsluitingsclausule)
;

· Een goed dat zo bijzonder verknocht is aan één der echtgenoten, dat die verknochtheid zich ertegen verzet dat het goed in de gemeenschap valt
;

· Een goed dat één van beiden met geld uit zijn of haar privé vermogen gekocht heeft of als vervanging die van een zodanig goed (zaaksvervanging).

-
Wanneer behoort een goed tot een eenvoudige gemeenschap?

· Twee of meer personen kopen gezamenlijk een goed en zijn
,


-
niet gehuwd,of


-
wel gehuwd, maar zijn niet overeengekomen dat het goed in een beperkte of wettelijke 

huwelijksgemeenschap valt;

· Een goed dat geacht moet worden in de plaats van een gemeenschappelijk goed te treden (zaaksvervanging).

-
Wanneer behoort een goed tot een huwelijksgemeenschap?

· Wanneer de echtgenoten een wettelijke gemeenschap van goederen zijn aangegaan, behoren alle tegenwoordige en toekomstige goederen en baten en lasten zich niet in het privé vermogen bevinden (zie hierboven), tot de huwelijksgemeenschap
;

· Wanneer de echtgenoten een beperkte gemeenschap van goederen zijn aangegaan, valt het goed in de gemeenschap indien dat bij huwelijkse voorwaarden is overeengekomen.

Dit onderscheid is voor de tbs-regeling van belang om te kunnen bepalen wie van de partners, welk deel van een vermogensbestanddeel ter beschikking stelt (zie paragraaf 2.5.2 hieronder)

2.5.2
De toerekening van de tbs-inkomsten

Hoe de tbs inkomsten moeten worden toegerekend aan de belastingplichtige en zijn partner, staat in artikel 2.17, eerste lid Wet IB 2001:


“Inkomensbestanddelen van de belastingplichtige en zijn partner worden in aanmerking genomen bij 
degene door wie de inkomensbestanddelen zijn genoten of op wie deze drukken.”

De term ‘genieten’ is niet nader omschreven, noch nader verklaard in de parlementaire behandeling. In het algemeen, bijvoorbeeld bij de winst uit onderneming, wordt aangenomen dat een gerechtigdheid tot een huwelijksgemeenschap een vorm van indirect genieten is. Deze vorm van genieten is bij de echtgenoot niet belast als winst uit onderneming. Fiscaal worden de inkomsten normaal gesproken dus uitsluitend in aanmerking genomen bij de persoon die de inkomsten rechtstreeks geniet.

Bij ter beschikking stellen, zal de persoon/ de personen die het bestanddeel ter beschikking stelt/ stellen de tbs-inkomsten rechtstreeks genieten. Voor het fiscale genieten is dus vooral van belang wie het bestanddeel ter beschikking stelt. Daarom moet worden bepaald of het vermogensbestanddeel zich in het privé vermogen, in een eenvoudige gemeenschap of in de huwelijksgemeenschap bevindt (hieronder wordt zowel de wettelijke gemeenschap van goederen als een beperkte huwelijksgemeenschap verstaan). Deze drie situaties worden namelijk verschillend behandeld.


a.

Bij het ter beschikking stellen vanuit het privé vermogen (stel: van Denise)




aan de onderneming van een verbonden persoon (stel: Dennis), 




wordt het gehele vermogensbestanddeel ter beschikking gesteld (door Denise aan Dennis, 


Denise geniet het tbs inkomen).


b.
Bij het ter beschikking stellen vanuit een eenvoudige gemeenschap tussen de verbonden 

personen (Denise en Dennis) 



aan de onderneming van de verbonden persoon (Dennis), 



wordt 50% van het vermogensbestanddeel (door Denise) ter beschikking gesteld aan de 


onderneming van de verbonden persoon (Dennis) 



en 50% door die verbonden persoon (Dennis) in de eigen onderneming gebruikt (Denise 

geniet het tbs inkomen over 50% van het vermogensbestanddeel, bij Dennis wordt 50% in 

box 1, bij kwalificatie als ondernemingsvermogen, of 50% in box 3 bij kwalificatie als 


privé vermogen in aanmerking genomen).


c.
Bij het ter beschikking stellen vanuit een huwelijksgemeenschap (wettelijke of beperkte)


aan de onderneming van één van de echtgenoten (Dennis),



wordt in beginsel aangeknoopt bij de bestuursbevoegdheid ten aanzien van het 



vermogensbestanddeel (die zowel bij beiden als bij één van beiden kan berusten), maar er 

geldt een goedkeuringsregeling.

Ad b

Tot het beschikken over een goed in een eenvoudige gemeenschap (dus geen huwelijksgemeenschap) zijn uitsluitend de deelgenoten tezamen bevoegd
. Indien een dergelijk goed ter beschikking wordt gesteld zal dat gewoonlijk
 door ieder der deelgenoten voor 50% gebeuren. 

Ad c

Alvorens in te gaan op de invloed van de bestuursbevoegdheid op de tbs-regeling, merk ik op dat de bestuursregels alleen van belang zijn wanneer een vermogensbestanddeel niet behoort tot het ondernemingsvermogen
. Het kan zo zijn dat een vermogensbestanddeel civielrechtelijk weliswaar behoort tot de huwelijksgemeenschap, maar fiscaalrechtelijk behoort tot het ondernemingsvermogen van één van beiden. Fiscaal is dan geen sprake van terbeschikkingstelling. 
Civielrechtelijk worden problemen met de bestuursbevoegdheid in geval van een gemeenschappelijk goed dat dienstbaar is aan
 de onderneming van één van beiden, opgelost door in artikel 1:97, lid 2 BW te bepalen dat de echtgenoot die het bestanddeel gebruikt in de onderneming, het bestuur heeft voor de normale bedrijfshandelingen (voor alle andere handelingen zijn de echtgenoten gezamenlijk bevoegd).

Voor de situatie dat een bestanddeel behoort tot de huwelijksgemeenschap en niet behoort tot het ondernemingsvermogen, geldt zoals gezegd een goedkeurende regeling. Tijdens de parlementaire behandeling van de tbs- regeling werd goedgekeurd dat



“echtgenoten die in beperkte of algehele gemeenschap van goederen zijn gehuwd geen 
vermogensbestanddeel aan elkaar ter beschikking kunnen stellen indien het vermogensbestanddeel tot 
deze gemeenschap behoort.”

De Hoge Raad heeft echter anders beslist
. In geval van een gemeenschap van goederen zijn beide partners weliswaar ieder voor 50% juridisch en economisch eigenaar van de in de gemeenschap vallende goederen, maar dit gegeven geeft volgens de Raad geen duidelijkheid over wie bevoegd is om de vermogensbestanddelen ter beschikking te stellen en wie dus het resultaat (rechtstreeks) geniet. Dat hangt namelijk ervan af wie bestuursbevoegd is. 

Artikel 1:90, tweede lid BW omschrijft de bestuursbevoegdheden als volgt:


“Het bestuur van een echtgenoot over een goed omvat de uitoefening, met uitsluiting van de andere 
echtgenoot, van de daaraan verbonden bevoegdheden, daaronder begrepen de bevoegdheid tot 
beschikking en de bevoegdheid om ten aanzien van dat goed feitelijke handelingen te verrichten en toe 
te laten, onverminderd de bevoegdheden tot genot en gebruik die de andere echtgenoot overeenkomstig 
de huwelijksverhouding toekomen.”

Onder bestuur wordt verstaan het beschikken over het goed. De echtgenoot die niet bestuursbevoegd is kan derhalve, net als in het gewone verbintenissenrecht, slechts de obligatoire overeenkomst aangaan, maar zal het goed –zonder toetreding van de andere echtgenoot- niet kunnen leveren omdat hij niet beschikkingsbevoegd is
. 

Wie het bestuur van een goed heeft wordt bepaald door het eerste lid van artikel 1:90 BW in verbinding met artikel 1:97 BW:


“Een echtgenoot is bevoegd tot het bestuur van zijn eigen goederen en, volgens de regels van artikel 97, 
tot het bestuur van goederen van een gemeenschap.

De bestuursregeling voor goederen van de gemeenschap kent een rangorderegeling
:

1.
Een goed dat op naam van één der echtgenoten is gesteld, staat onder diens bestuur;

2.
Als het goed niet op naam is gesteld, geldt hetgeen omtrent de bestuursbevoegdheid is bepaald 
bij huwelijkse voorwaarden;

3.
Als er ook geen huwelijkse voorwaarden zijn, dan staat het goed onder bestuur van degene 
van wiens zijde het in de gemeenschap is gevallen.


Alhoewel het niet geheel duidelijk is wat het ‘op naam gesteld’ zijn van een goed precies inhoudt, kan worden aangenomen dat dit een ruim begrip is, waaronder niet alleen een naar buiten voor derden  kenbare tenaamstelling moet worden begrepen. Gedacht kan worden aan een onroerende zaak, een octrooi of auteursrecht, een bankrekening op naam, een auto en aandelen in een BV
. Een wijziging van de tenaamstelling (dat kan zo eenvoudig zijn als het overschrijven van het kentekenbewijs van de auto op naam van de ander) leidt tot wijziging van de bestuursbevoegdheid. De toepassing van de tbs-regeling voor de eenmanszaak kan gemakkelijk omzeild worden, door de goederen op naam te zetten van de ondernemende echtgenoot.

Het is ook mogelijk de regeling te ontlopen door middel van in de huwelijkse voorwaarden opgenomen bepalingen. Een bepaling als: ‘alle uit de gemeenschap ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen aan de onderneming van één der echtgenoten, staan onder bestuur van die echtgenoot’ is dan voldoende om al die gezamenlijke vermogensbestanddelen die niet tot het ondernemingsvermogen behoren aan de ondernemer zelf toe te rekenen
 en zo de tbs-regeling bij de andere echtgenoot te voorkomen. De bestanddelen behoren dan tot het box 3 vermogen van de ondernemende echtgenoot. 

Alleen voor de bestanddelen die op naam zijn gesteld moet iets anders geregeld worden om de toepassing van de tbs-regeling te voorkomen, omdat het bestuur van deze bestanddelen niet kan worden aangepast door middel van huwelijke voorwaarden (zie de rangorderegeling hierboven). 

De eerder genoemde goedkeuringsregeling is naar aanleiding van BNB 2003/288 aangepast
. Goedgekeurd wordt 



”dat artikel 3.91 IB geen toepassing vindt indien het ter beschikking gestelde vermogensbestanddeel tot 
een al dan niet volledige huwelijksgemeenschap behoort en het vermogensbestanddeel ter beschikking 
wordt gesteld aan een samenwerkingsverband waarvan ten minste één van beide echtgenoten die daarbij 
belastbare winst uit onderneming of belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden geniet, deel 
uitmaakt.”

Vreemd is dat slechts gesproken wordt van een samenwerkingsverband, terwijl deze problematiek zich net zo goed voordoet bij het ter beschikking stellen aan de eenmanszaak van één van de echtgenoten. Ook is deze goedkeuringsregeling naar mijn mening discriminatoir, gezien het feit dat de goedkeuring uitsluitend geldt voor een algehele of beperkte huwelijksgemeenschap en dat deze goedkeuring niet geldt voor ongehuwde partners die bij partnerschapsvoorwaarden ook een goederengemeenschap zijn overeengekomen of tezamen goederen hebben aangeschaft (eenvoudige gemeenschap). 

Voorts is in de goedkeuringsregeling het volgende vermeld:


“De goedkeuring geldt slechts voor het aandeel in het samenwerkingsverband waartoe de echtgenoot 
gerechtigd is. Indien een andere verbonden persoon deel uitmaakt van het samenwerkingsverband, dan 
wordt het bestanddeel voor dat aandeel wel ter beschikking gesteld.”

Weer blijkt hieruit dat soms –wanneer dat vanuit de schatkist gezien goed uitkomt- weer wel wordt aangesloten bij gerechtigdheidspercentage van een verbonden persoon in een samenwerkingsverband (zie paragraaf 2.4 hierboven). 

De goedkeuringsregeling is niet waterdicht en leidt tot een verschillende behandeling van gehuwden en ongehuwden met een goederengemeenschap. Aanknopen bij de bestuursregeling is echter ook niet wenselijk omdat deze te gemakkelijk te manipuleren en vaak ondoorzichtig is. Voorgesteld wordt om in de wet op te nemen dat bij het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel vanuit de huwelijksgemeenschap niet wordt aangeknoopt bij de bestuursbevoegdheid maar dat dit voor 50-50% gebeurt (net als bij eenvoudige gemeenschappen). Dit zal dit niet alleen misbruik tegengaan, maar ook praktischer zijn en na de wijzigingen van boek 1 BW (zie paragraaf 2.6) nog dichter bij de realiteit liggen ook. Niet vergeten moet worden dat zelfs onder de huidige goedkeuringsregeling het ter beschikking stellen tussen echtgenoten die in wettelijke gemeenschap van goederen zijn gehuwd zich kan voordoen, namelijk wanneer het vermogensbestanddeel zich in het privé vermogen bevindt. 

Een andere mogelijkheid is om de goedkeuring ook van toepassing te laten zijn op het ter beschikking stellen vanuit een huwelijksgemeenschap aan de eenmanszaak van één der echtgenoten en op eenvoudige goederengemeenschappen tussen niet gehuwde partners.
2.6
Toekomstige wetgeving
A. Het nieuwe huwelijksvermogensrecht

Ten aanzien van de tbs-regeling voor de verbonden persoon zullen de aankomende wijzigingen in boek 1 BW
 gevolgen hebben (zie ook paragraaf 2.5). 

De twee belangrijkste wijzigingen zijn:


I.
Nieuwe regels over bestuursbevoegdheid



De tenaamstellingsregeling blijft ongewijzigd, en de mogelijkheid bij huwelijkse 


voorwaarden een andere regeling te treffen ook. In verband met praktische problemen en 

een meer gelijkwaardige positie van de niet werkende echtgenoot, zal de regeling ‘van 


wiens zijde het goed in de gemeenschap is gevallen’ worden vervangen door een 


bestuursbevoegdheid voor iedere echtgenoot afzonderlijk.



De mogelijkheden voor het beïnvloeden van de toepassing van de tbs-regeling door 
middel van een andere tenaamstelling en huwelijkse voorwaarden blijven bestaan. De 
gezamenlijk bestuur-regeling is praktischer toepasbaar.


II.
Aanbreng van goederen bij het huwelijk



Bij het aangaan van een huwelijk in gemeenschap van goederen blijven de 



vermogensbestanddelen die de te huwen persoon aanbrengt tot zijn of haar privé 


vermogen behoren en gaan niet meer automatisch deel uitmaken van de 



huwelijksgemeenschap.



Hierdoor zal er relatief gezien meer privé vermogen zijn dan er is in de huidige situatie, 



en zal vaker sprake zijn van toepassing van het tbs-regime.

B. De opwaarderingsreserve

De opwaarderingsreserve
 is behandeld in hoofdstuk 2 van dit rapport. Ten aanzien van de verbonden persoon wil ik in navolging van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs
 het volgende opmerken:

Een belastingplichtige stelt geld ter beschikking aan de BV van een verbonden persoon. Deze vordering wordt onder de tbs-regeling gebracht en later afgewaardeerd ten laste van het werkzaamheidsresultaat en er ontstaat een opwaarderingsreserve. Op enig moment wordt de vordering kwijtgescholden, waardoor het bedrag van de opwaarderingsreserve weer tot het tbs-resultaat wordt gerekend. In de vennootschapsbelasting is in een dergelijke situatie voorzien in een step-up van het opgeofferde bedrag van de aandelen in de vennootschap ten aanzien waarvan de kwijtschelding heeft plaatsgevonden. De Orde vraagt zich af hoe de step-up uitwerkt bij een verbonden persoon en stelt voor om een met de vennootschapsbelasting vergelijkbare bepaling op te nemen in artikel 4.33a Wet IB 2001, zodat de verkrijgingsprijs bij de a.b.-houder verhoogd kan worden.
Ik zou daarbij nog wel in beschouwing willen nemen, dat niet altijd sprake is van gelijke gevallen. In de vennootschapsbelasting zal er om te kwalificeren als ‘verbonden lichaam’ meestal een aandelenbelang in het andere lichaam zijn, waardoor de parallel met een kapitaalstorting zeer wel te verdedigen is. In de inkomstenbelasting hoeft een belastingplichtige die onder de tbs- regeling valt geen enkel aandelenbelang te hebben in de vennootschap van de verbonden persoon, waardoor de parallel met een kapitaalstorting pas opgaat indien men eerst een schenking aan de a.b.-houder aanneemt. Van Eijsden stelt voor
 om het mogelijk te maken in een dergelijk geval naar keuze van de belastingplichtige de verhoging van de verkrijgingsprijs over te dragen aan de verbonden persoon. Dit lijkt het meest redelijke alternatief, mits er geen belaste schenking wordt aangenomen, maar feit blijft dat de belastingplichtige daar zelf in principe niets aan heeft.

2.7
Einde van de verbondenheid en veranderingen in de huwelijksgemeenschap

Artikel 3.95 Wet IB 2001 bepaalt dat onder andere de artikelen 3.58 en 3.62 van de Wet van overeenkomstige toepassing zijn. Deze artikelen geven een doorschuifregeling op verzoek in geval van staking van de onderneming/ werkzaamheid door overlijden, terwijl degene die de bestanddelen heeft verkregen op basis van het huwelijksvermogensrecht de onderneming voortzet. Het ook in artikel 3.95 Wet IB 2001 van overeenkomstige toepassing verklaarde artikel 3.59 van de Wet regelt hetzelfde voor het geval de huwelijksgemeenschap niet door overlijden (dus door echtscheiding of het overgaan van een huwelijksgemeenschap naar huwelijkse voorwaarden met koude uitsluiting) wordt ontbonden en de verkrijger van de bestanddelen de onderneming/ werkzaamheid voortzet. 

Nog niet beantwoord is de vraag wat gebeurt indien de huwelijksgemeenschap gedeeltelijk wordt ontbonden, maar wellicht dat de doorschuifregeling daar analoge toepassing kan vinden. 

Verder is het geval waarbij de echtgenoten duurzaam gescheiden gaan leven terwijl op dat moment (nog) geen echtscheiding plaatsvindt, niet geregeld. De werkzaamheid is beëindigd, omdat de ander bij duurzaam gescheiden leven geen partner meer kan zijn, en er moet afgerekend worden. Datzelfde geldt bij niet gehuwde partners met gemeenschappelijke goederen die niet langer samenwonen, waarvoor in het geheel geen mogelijkheid van doorschuif is. Omdat het in praktijk wel vaak zo zal gaan (eerst gescheiden leven, daarna scheiden en verdeling van de gemeenschap), is een dergelijke uitwerking van de regeling niet wenselijk. Een tegemoetkoming in de vorm van een doorschuifregeling voor ongehuwde en gehuwde partners die niet langer een gezamenlijke huishouding voeren respectievelijk duurzaam gescheiden gaan leven, is op zijn plaats. Er zou in elk geval uitstel verleend kunnen worden tot het moment dat de verdeling van de goederengemeenschap plaatsvindt.

Een andere vraag is wat gebeurt indien een huwelijksgemeenschap wordt aangegaan.

Stel Jan bezit vóór zijn huwelijk met Tom een a.b. in een vennootschap en een machine met een grote stille reserve die aan die vennootschap ter beschikking wordt gesteld. Jan heeft dus een werkzaamheidsvermogen. Vervolgens huwen Jan en Tom in wettelijke gemeenschap van goederen of in een beperkte gemeenschap waarin de aandelen en de machine vallen. Ze bepalen bij huwelijkse voorwaarden dat ieder van hen bestuursbevoegd is over alle vermogensbestanddelen die niet op naam zijn gesteld. Ten gevolge van het huwelijk zijn Jan en Tom nu ieder voor 50% resultaat uit een werkzaamheid gaan genieten (ieder stelt 50% van de machine ter beschikking aan de BV
). 

De overgang door het aangaan van het huwelijk is een overgang onder algemene titel, wordt niet beschouwd als een overdracht en is dus ook niet belast. Er is immers geen fictie die bepaalt dat het aangaan van een huwelijk een fictieve overdracht tegen de waarde in het economische verkeer is. 
Het gevolg hiervan is dat Tom ‘zijn helft van de machine’ in de openingsbalans van zijn werkzaamheidsvermogen opneemt voor de waarde in het economische verkeer. In feite is nu een step up gerealiseerd, waardoor bij een latere verkoop het verkoopresultaat lager is. Op deze wijze wordt een deel van de stille reserves (namelijk de helft van de reserve die aanwezig was op het moment van het huwelijk) onbelast gerealiseerd. 

Door het ontbreken van een vervreemdingsfictie bij het aangaan van het huwelijk is het voor de fiscus moeilijk te verdedigen dat Tom op dat moment reeds een voordeel realiseert ter waarde van de bij Jan onbelast gebleven helft van de stille reserves. Er is op het moment van de huwelijksvoltrekking geen genietingsmoment (dat is er pas bij de verkoop). Daarenboven is ook de verkrijging bij Tom een overgang onder algemene titel, waarvoor geen heffingsbasis is gecreëerd. 
Er zou dus slechts aangeknoopt kunnen worden bij het moment van verkoop van het pand. 

Betogen dat Jan door het sluiten van het huwelijk een tbs-resultaat heeft genoten gaat mij te ver, omdat hij vermogensrechtelijk gezien alleen maar armer is geworden; er is geen winst gerealiseerd. Het aangaan van een huwelijk vergelijken met het starten van een maatschap waarbij de toetreder zich moet inkopen, gaat naar mijn mening veel te ver.

Een laatste strohalm voor de fiscus is dan wellicht een beroep op de in artikel 3.95 Wet IB 2001 van toepassing verklaarde eindafrekeningsbepaling (artikel 3.61 Wet IB 2001). De werkzaamheid is door Jan immers gedeeltelijk beëindigd. Maar is hier wel sprake van een voordeel uit de werkzaamheid (Jan wordt ‘armer’ en Tom geniet de waardestijging bij Jan niet), dat niet reeds uit andere hoofde in aanmerking is genomen (de overgang onder algemene titel?); en wie heeft dit dan op welk moment genoten? 

Stel dat de machine na het sluiten van het huwelijk niet verkocht zou worden, maar dat de huwelijksgemeenschap op enig moment zou worden ontbonden. De machine en de BV gaan weer volledig naar Jan. Ook dan bestaat hetzelfde probleem. De voortzettende persoon (Jan) treedt in de plaats van de andere (Tom), waardoor hij verder mag met de boekwaarde van het pand bij Tom en de helft van de reserves ten tijde van het aangaan van het huwelijk zijn dan ook onbelast zijn gebleven
. Een vergelijking met het uittreden van een vennoot uit een personenvennootschap is mogelijk, maar inconsequent. Het uitgangspunt is namelijk dat het aangaan of beëindigen van een huwelijk niet leidt tot realisatie c.q. belastingheffing.

Vooropgesteld moet worden dat deze situatie zich in principe niet uit fiscale motieven zal voordoen, omdat het huwen, het aangaan of wijzigen van huwelijkse voorwaarden, en het beëindigen van het huwelijk in eerste instantie een emotionele aangelegenheid is. Aan de andere kant kan door het aangaan van een huwelijksgemeenschap voor bepaalde vermogensbestanddelen en/of het wijzigen van bestuursregels wel heel eenvoudig een (kans op) fiscaal voordeel worden gecreëerd. Indien zich dit voordoet en als ongewenst wordt beschouwd, kan een fictie voor vervreemding bij aangaan van een huwelijksgemeenschap of het wijzigen van de huwelijkse voorwaarden worden opgenomen. Indien vóór het aangaan van de gemeenschap bij één der partijen sprake was van een werkzaamheid, die door het ontstaan van een huwelijksgemeenschap of ten gevolge van een wijziging van de bestuursbevoegdheid een werkzaamheid van beide echtgenoten is geworden, zou een dergelijke vervreemdingsfictie kunnen gelden. Wel zou dan naar mijn mening een aan artikel 3.63 Wet IB 2001 analoge doorschuifmogelijkheid moeten worden opgenomen, waarbij de ene partner de mogelijkheid krijgt in de plaats te treden van de ander.

Nog een algemene opmerking; onder het huidige recht wordt het aangaan en verbreken van een huwelijk, met de daarbij eventueel plaatsvindende wijzigingen in eigendom van goederen, niet als een passend moment voor belastingheffing gezien. Mogelijk ‘misbruik’ is op de koop toe genomen. Nu de tijd voortschrijdt kan de vraag worden gesteld waarom zulks niet ook zou gelden voor het sluiten van een samenlevingscontract –al dan niet met gemeenschappelijke goederen- tussen ongehuwde partners.

Onder de werking van het nieuwe huwelijksvermogensrecht zal zich door het aangaan van het huwelijk geen verschuiving van de gerechtigdheid tot de goederen voordoen, omdat de ten huwelijk aangebrachte goederen tot het privé vermogen van de aanbrenger blijven behoren. 

2.8
Samenvatting, conclusie en aanbevelingen
De verbonden personen zijn personen die volgens de wetgever bij uitstek geschikt zijn voor het opzetten van een tbs-constructie om zo gebruik te maken van het tariefverschil tussen de boxen. De tbs-regeling neemt op korte termijn bezien niet alleen het te behalen tariefsvoordeel weg, maar kan ook leiden tot een extra hoge belastingheffing ten opzichte van de situatie waarin het vermogensbestanddeel wel in box 3 zou vallen. Op langere termijn wordt de overkill kleiner door een lagere a.b.-heffing. In geval van realisatie van een verkoopverlies kan de tbs-regeling voordeliger uitwerken dan een opname in box 3 zou doen.

Ten aanzien van het bepalen wie een vermogensbestanddeel ter beschikking stelt, is gekozen voor een economische benadering. Tevens is het partnerbegrip voor de tbs-regeling geobjectiveerd, waardoor het wel of niet kiezen voor fiscaal partnerschap nog maar een beperkte invloed heeft op de uitwerking van de tbs-regeling, hetgeen toe te juichen is. Er is ten behoeve van de rechtszekerheid geen vangnetbepaling opgenomen zodat ook derden onder de tbs-regeling begrepen kunnen worden.

De economische benadering en de betrekkelijke eenvoud van de regeling leiden in praktijk soms tot een niet te rechtvaardigen verschil in behandeling tussen een terbeschikkingsteller en een ondernemer of medegerechtigde tot een ondernemingsvermogen. Het leidt ook tot problemen met betrekking tot het bepalen ‘wie’ het vermogensbestanddeel ‘voor welk deel’ (bij deelgenoten en echtgenoten) ter beschikking stelt aan ‘wie’ (het gehele samenwerkingsverband of alleen aan het deel van het samenwerkingsverband waartoe de verbonden persoon is gerechtigd). Het is aan de wetgever of hij nadere verduidelijking door middel van een wetswijziging wil aanbrengen, of dat hij deze kwesties overlaat aan de rechter. 

Verder is gebleken dat gehuwden en ongehuwden, ook wanneer ze op gelijke wijze financieel verbonden zijn, voor sommige regelingen verschillend behandeld worden, omdat zij gehuwd of ongehuwd zijn (zie ook hieronder punten 2, 7, 9 en 10). Het recht zou op dit punt naar mijn mening gemoderniseerd moeten worden. Op de keper beschouwd is het enige verschil tussen samenwonenden en echtgenoten, dat echtgenoten een zorgplicht hebben, terwijl die plicht bij samenwonenden naar keuze kan worden gecreëerd. De financiële en emotionele verbondenheid tussen echtgenoten kan net zozeer verschillen of hetzelfde zijn als bij samenlevenden (ook al veronderstelt de wet dat echtgenoten als zij niets regelen een goederengemeenschap aangaan en dat samenwonenden, als zij niets regelen dat niet doen). De gevallen -gehuwd versus ongehuwd- zijn gelijk, of net zo ongelijk. De wet zou deze gevallen net zo gelijk of net zo ongelijk moeten behandelen als zij daadwerkelijk zijn en meer afstand moeten nemen van de benaming ‘gehuwd’ of ‘ongehuwd’. Om misbruik te voorkomen kan worden aangeknoopt bij een (notarieel) samenlevingscontract.

Hieronder worden de door mij gesignaleerde onduidelijkheden of ongewenste situaties nogmaals kort genoemd. Waar mogelijk doe ik aanbevelingen om deze weg te nemen.


1.
Verlaging Vpb.-tarief tot 30% en elk percentage daaronder



De weegschaal die het evenwicht tussen de BV en de IB-onderneming moest houden is 


wat uit balans geraakt door de verlaging van het algemene Vpb.-tarief tot 31,5% in 2005, 

waardoor de acute cumulatieve belastingdruk 48,63% bedraagt in plaats van 51,25%. 


Vooruitlopend op de bij de wetgever thans levende belastingplannen moet worden 


opgemerkt, dat een verlaging van het Vpb.-tarief tot 30% (en elk percentage daaronder) 


ertoe zal leiden dat belastingplichtigen bij het ter beschikking stellen aan een BV voor 


wat het belastingtarief betreft op de korte termijn bezien geen fiscaal voordeel behalen (of 

zelfs onvoordeliger af zijn) ten opzichte van de situatie waar de ‘tbs-vergoeding’ wel in 


box 3 zou vallen. Het tarief bedraagt in beide boxen immers 30%. Op langere termijn 


bedraagt het effectieve belastingvoordeel dat met het ter beschikking stellen behaald kan 

worden 47,5% bij een Vpb.-tarief van 30%, uitgaande van een effectief a.b.-tarief van 


25%. Er wordt met de tbs-regeling gecorrigeerd tegen (maximaal) 52% en dus in feite 


teveel.


Een aanpassing van de tbs-regeling voor het ter beschikking stellen aan een vennootschap 

is in een dergelijk geval wellicht op zijn plaats. 



Aanbeveling


Overwogen kan worden om de tbs-regeling voor het ter beschikking stellen aan een 


vennootschap aan te passen wanneer het Vpb.- tarief daalt tot 30% of daaronder. De 


regeling zou kunnen worden aangevuld met een gemaximeerd IB-tarief (ter hoogte van de 

gecombineerde belastingdruk in IB en Vpb.) voor het terbeschikkingstellen aan een 


vennootschap, een tegenbewijsregeling (geen fiscaal voordeel/ zakelijkheid) of beperkt 


worden tot een heffing over de verkoopopbrengst, dan wel realisatie van een fiscaal 


verlies.

2.
Jaarlijkse keuzerecht voor partnerschap voor samenlevenden ten opzichte van gehuwden


De financiële verwevenheid tussen echtgenoten kan net zozeer verschillen als bij 


samenlevenden. De door de wetgever gebezigde motivering rechtvaardigt daarmee niet 


het bestaan van een jaarlijks keuzerecht voor ongehuwd samenlevenden terwijl dit niet 


bestaat voor gehuwd samenlevenden. De gevallen zijn gelijk, of net zo ongelijk.


Aanbeveling


De jaarlijkse keuzeregeling ook invoeren voor gehuwden zou alleen nog maar meer 


fiscale planning in de hand werken. Daarom kan beter het jaarlijkse keuzerecht voor de 


samenwonenden omgezet worden in een eenmalig keuzerecht voor samenwonenden. 


Wanneer eenmaal is gekozen voor het fiscale partnerschap kan daarop voor de duur van 

de samenleving niet meer worden teruggekomen. Overigens zou een dergelijke regeling 

het ook prima doen bij de gehuwden en zou zij meer recht doen aan het recht voor 


gehuwden om naar keuze financieel onafhankelijk van elkaar te zijn. 

3.
De formulering van de ruime kring


Opvallend is dat bij de formulering van de ruime kring in het derde lid niet is gekozen 


voor de systematiek van de voorgaande onderdelen van artikel 3.91 Wet IB 2001. Deze 


personen worden namelijk niet aangemerkt als verbonden persoon, ze worden slechts ‘op 

dezelfde wijze behandeld….’. Dit zou voldoende moeten zijn om ook voor hen 


belastingplicht onder de tbs-regeling te creëren, maar het kan leiden tot onduidelijkheden 

en discussies.



Aanbeveling


Volg de systematiek van de rest van artikel 3.91 Wet IB 2001ook voor de ruime kring van 
personen. Voeg een onderdeel d toe aan het tweede lid van artikel 3.91 –de huidige 
onderdelen d tot en met f, worden dan e tot en met g- waarin wordt bepaald dat onder 
verbonden persoon mede wordt verstaan; ‘een niet onder het tweede lid, onderdeel b, 
begrepen bloed- of aanverwant in de rechte lijn van de belastingplichtige, van zijn partner 
of van een in dat onderdeel onder 2º tot en met 5º aangeduide persoon, indien het een in 
het maatschappelijk verkeer ongebruikelijke terbeschikkingstelling is’. 


Van artikel 3.92 van de Wet kan het derde lid vervallen, indien bij het tweede lid, 
onderdeel b aan het einde van de zin wordt toegevoegd; ‘en d’. De volledige definitie van 
verbonden persoon zoals opgenomen in artikel 3.91 van de Wet werkt dan door naar 
artikel 3.92.


4.
Bestanddelen die tot het privé vermogen van een ondernemer kunnen of moeten behoren



Een ondernemer met een eenmanszaak kan vermogensbestanddelen die ter beschikking 


worden gesteld aan de onderneming en die tot het keuzevermogen behoren, rekenen tot 


box 3 (privé- vermogen), met inachtneming van een beperking van de van de 



ondernemingswinst aftrekbare kosten. Wanneer diezelfde vermogensbestanddelen door 


een niet-ondernemer ter beschikking worden gesteld aan de onderneming of BV van een 

verbonden persoon, vallen die verplicht onder de tbs-regeling en dus in box 1.



Aanbeveling


Naar mijn mening is de regeling onrechtvaardig, maar ik zie geen praktisch goed 


uitvoerbaar alternatief en ik zal daarom dienaangaande geen aanbeveling doen. 

5.
Samenwerkingsverband


De term samenwerkingsverband is vaag en leidt met name voor de samenwerkings-


vormen in de vennootschapsbelasting tot onduidelijkheid, omdat er nauwelijks een 


belastingarbitrage-voordeel is in geval van het ontbreken van een a.b.


Aanbeveling


Een nadere invulling van de term samenwerkingsverband is wenselijk.

6.
Het belang in een samenwerkingsverband of a.b.-vennootschap


Het is niet in overeenstemming met de achterliggende redenen die de wetgever heeft 


gehad voor het invoeren van de tbs-regeling om ieder kwantitatief belang van 



belastingplichtige en verbonden persoon/ partner in een vennootschap of een 



samenwerkingsverband onder de tbs-regeling te brengen.






Aanbeveling


Het invoeren van een eis van doorslaggevende zeggenschap (van belastingplichtige alleen 

of tezamen met een verbonden persoon/ partner) voor de gehele tbs-regeling. Bij een 


samenwerkingsverband zou een doorslaggevend belang in de jaarwinsten en -verliezen of 

in de zeggenschap kunnen worden vereist. De wetgever zou als alternatief ook kunnen 


kiezen voor minimaal ⅓e belang in een vennootschap of een samenwerkingsverband, 


waardoor een met de vennootschapsbelasting (artikel 10a Wet VPB 1969) vergelijkbare 

kwantiteitseis zou gelden voor het wettelijke vermoeden van het hebben van invloed. In 


elk geval kan, net als bij de a.b.-regeling, minimaal een 5% belang (alleen of samen met 

de partner/ verbonden persoon) in een samenwerkingsverband vereist kunnen worden 


voordat de tbs-regeling toepassing kan vinden. Zo wordt in elk geval de vergelijking van 

het ter beschikking stellen aan een samenwerkingsverband met het ter beschikking stellen 

aan een vennootschap fair.


Uitgaande van het ontbreken van dergelijke minimum belang eisen in de tbs-regeling zou 

ook gedacht kunnen worden aan het slechts van toepassing verklaren van de tbs-regeling, 

voorzover er daadwerkelijk invloed is op de vennootschap of het samenwerkingsverband.

7.
Goedkeuringsregeling huwelijksgemeenschap



De goedkeuringsregeling is niet waterdicht en leidt tot een verschillende behandeling van 

gehuwden en ongehuwden met een goederengemeenschap. Aanknopen bij de 



bestuursregeling is echter ook niet wenselijk omdat deze te gemakkelijk te manipuleren 


en vaak ondoorzichtig is.



Aanbeveling


Voorgesteld wordt om in de wet op te nemen dat bij het ter beschikking stellen van een 


vermogensbestanddeel vanuit de huwelijksgemeenschap niet wordt aangeknoopt bij de 


bestuursbevoegdheid maar dat dit voor 50-50% gebeurt (net als bij eenvoudige 



gemeenschappen). Dit zal dit niet alleen misbruik tegengaan, maar ook praktischer zijn en 

na de wijzigingen van boek 1 BW (zie paragraaf 2.6) nog dichter bij de realiteit liggen 


ook. Een andere mogelijkheid is om de goedkeuring ook van toepassing te laten zijn op 


het ter beschikking stellen vanuit een huwelijksgemeenschap aan de eenmanszaak van één 

der echtgenoten en op eenvoudige goederengemeenschappen tussen niet gehuwde 


partners.

8.
Opwaarderingsreserve: verhoging van de verkrijgingsprijs bij verbonden persoon?



De tegemoetkomende regeling in de vennootschapsbelasting van verhoging van het 


opgeofferde bedrag van de aandelen in een vennootschap zal in de inkomstenbelasting 


niet zonder meer opgaan, omdat een verbonden persoon geen aandelen hoeft te hebben in 

de vennootschap van een verbonden persoon.



Aanbeveling


Zorgen voor een meer gelijke behandeling door het mogelijk te maken de ‘verhoging van 

de verkrijgingsprijs’ over te dragen aan de a.b.-houder, wanneer de ter beschikking steller 

zelf geen aanmerkelijk belang heeft.

9.
De doorschuifregeling van artikel 3.59 Wet IB 2001



Er is geen doorschuif mogelijk wanneer vóór het ontbinden van het huwelijk duurzaam 


gescheiden geleefd wordt terwijl de gemeenschap zelf pas later verdeeld wordt. Datzelfde 

geldt bij niet gehuwde partners met gemeenschappelijke goederen die niet langer 


samenwonen, terwijl het samenlevingscontract nog niet is afgewikkeld. Voor 



ongehuwden is in het geheel geen mogelijkheid van doorschuif.



Aanbeveling


Omdat het in praktijk wel vaak zo zal gaan, is een dergelijke uitwerking van de regeling 

niet wenselijk. Een tegemoetkoming in de zin van een doorschuifregeling voor 



ongehuwde partners met samenlevingscontract en gehuwde partners die niet langer een 


gezamenlijke huishouding voeren respectievelijk duurzaam gescheiden gaan leven, is op 

zijn plaats. Er zou in elk geval uitstel verleend kunnen worden tot het moment dat de 


verdeling van de goederengemeenschap plaatsvindt.


10.
Overgang onder algemene titel



Bij het aangaan van een huwelijk met een goederengemeenschap kan een werkzaamheid 

die eerst van één der personen was, een werkzaamheid van beide nieuwbakken 



echtgenoten worden. De persoon waarvoor de werkzaamheid daardoor aanvangt neemt 


zijn deel van het bestanddeel op voor de waarde in het economische verkeer. Hierdoor 


wordt een step up gemaakt. Het gevolg lijkt, dat niet op het moment van ontstaan van de 

gemeenschap, noch op een later moment –bij verkoop van het bestanddeel of 



(gedeeltelijke) ontbinding van de gemeenschap- dat deel van de stille reserves belast kan 

worden, omdat het ontstaan van een huwelijksgemeenschap een overgang onder algemene 

titel betreft waarvoor geen vervreemdingsfictie is opgenomen.



Aanbeveling


Vooropgesteld moet worden dat deze situatie zich in principe niet uit fiscale motieven zal 

voordoen. Aan de andere kant kan door het aangaan van een huwelijksgemeenschap voor 

bepaalde vermogensbestanddelen en/of het wijzigen van bestuursregels wel heel 


eenvoudig een (kans op) fiscaal voordeel worden gecreëerd. Indien zich dit voordoet en 


als ongewenst wordt beschouwd, kan een fictie voor vervreemding bij aangaan van een 


huwelijksgemeenschap of het wijzigen van de huwelijkse voorwaarden worden 


opgenomen. Indien vóór het aangaan van de gemeenschap bij één der partijen sprake was 

van een werkzaamheid, die door het ontstaan van een huwelijksgemeenschap of ten 


gevolge van een wijziging van de bestuursbevoegdheid een werkzaamheid van beide 


echtgenoten is geworden, zou een dergelijke vervreemdingsfictie kunnen gelden. Wel zou 

dan naar mijn mening een aan artikel 3.63 Wet IB 2001 analoge doorschuifmogelijkheid 

moeten worden opgenomen, waarbij de ene partner de mogelijkheid krijgt in de plaats te 

treden van de ander. 



Nu de tijd voortschrijdt kan de vraag worden gesteld waarom het aangaan (en verbreken) 

van een samenlevingscontract –al dan niet met gemeenschappelijke goederen- tussen 


ongehuwde partners anders moet worden behandeld dan het aangaan (en verbreken) van 

een huwelijk.

Hoofdstuk 3

De directeur/grootaandeelhouder 

Mr. M. van Kimmenaede

Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de natuurlijke persoon die directeur is van een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid (of een naamloze vennootschap) waarin hij een aanmerkelijk belang houdt (hierna te noemen: de vennootschap). 
 Omdat in veel gevallen zal gelden dat deze directeur/aanmerkelijk belanghouder een substantieel of meerderheids(aandelen)belang heeft in de vennootschap zal in dit hoofdstuk steeds gesproken worden over de “directeur/ grootaandeelhouder” (hierna te noemen: DGA). 

De DGA heeft veelvuldig te maken met de terbeschikkingstellingsregeling (hierna te noemen: tbs-regeling) van de Wet IB 2001. 
 Deze regeling is door de wetgever om twee redenen in het leven geroepen. 
 Enerzijds voorkomt de tbs-regeling dat de DGA maatschappelijk ongewenst (optimaal) gebruik maakt van verschillen in grondslagen en tarieven die gelden in de boxen van de Wet IB 2001. De wetgever is namelijk van mening dat de financiële betrekkingen tussen een DGA en de vennootschap extra gevoelig zijn voor arbitrage, omdat de DGA ruime mogelijkheden heeft om bij het nemen van (ondernemers)beslissingen het fiscale optimum te zoeken tussen zijn financiële positie en die van de vennootschap. 
 Anderzijds heeft de wetgever met de invoering van de tbs-regeling willen bewerkstelligen dat in fiscaal opzicht de groep ondernemers die hun onderneming voor eigen rekening drijven en de groep ondernemers die hun onderneming in de B.V.-vorm drijven meer gelijk worden behandeld. 
 

Er zijn vele soorten vermogensbestanddelen denkbaar die de DGA aan de vennootschap ter beschikking kan stellen. Zo verhuren vele DGA’s in privé een bedrijfspand aan de vennootschap en zijn er in het verleden door vele DGA’s levensverzekeringen, optiecontracten en bloot-eigendomscontracten met de vennootschap afgesloten. In dit hoofdstuk is ervoor gekozen om zes situaties te behandelen die in de praktijk bij de DGA regelmatig voorkomen en waarvan is gebleken dat toepassing van de tbs-regeling tot onduidelijke of onredelijke uitkomsten leidt. 

Het betreft de volgende situaties:

Situatie 1:
de DGA heeft een schuldvordering op de vennootschap;

Situatie 2:
de DGA stelt zich borg ten behoeve van de vennootschap;

Situatie 3:
de DGA stelt een werkruimte ter beschikking aan de vennootschap;

Situatie 4:
de met de DGA verbonden persoon, op wie de tbs-regeling van toepassing is, verricht 
werkzaamheden voor de vennootschap;

Situatie 5:
de DGA stelt in de voorperiode vermogensbestanddelen ter beschikking aan de 


vennootschap “in oprichting”;

Situatie 6:
de DGA wil de vennootschap liquideren. 

Er wordt geïnventariseerd welke fiscale gevolgen de tbs-regeling heeft, welke mogelijke knelpunten er zijn en hoe deze weggenomen kunnen worden. 

3.1
Situatie 1: de DGA heeft een schuldvordering op de vennootschap 

Als de DGA een schuldvordering heeft op de vennootschap wordt dat gelijkgesteld met het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel als bedoeld in de tbs-regeling.
 Deze schuldvordering op de vennootschap kan op velerlei wijzen ontstaan. Bijvoorbeeld wanneer de DGA vanuit zijn privé-vermogen gelden aan de vennootschap ter leen verstrekt of wanneer de vennootschap een dividenduitkering niet uitbetaalt, maar schuldig blijft aan de DGA.

In zijn algemeenheid geldt dat vermogensverstrekking door de DGA aan de vennootschap in verschillende fiscale vormen kan geschieden. Deze vormen lopen, bezien vanuit de vennootschap, uiteen van het verstrekken van eigen vermogen (in de vorm van formeel of informeel kapitaal) tot het verstrekken van vreemd vermogen (in de vorm van een geldlening) en allerlei varianten daarop, die kenmerken hebben van zowel eigen vermogen als vreemd vermogen (hybride geldleningen). Fiscaalrechtelijk is het onderscheid tussen deze vormen van vermogensverstrekking zeer relevant. Toepassing van de tbs-regeling komt immers pas aan de orde wanneer het door de DGA aan de vennootschap verstrekte vermogen als een schuldvordering kan worden gekwalificeerd (en niet als (in)formeel kapitaal). In het navolgende wordt daarom eerst kort stilgestaan bij de criteria die van belang zijn bij de fiscale kwalificatie van het door de DGA aan de vennootschap verstrekte vermogen. 

3.1.1
Het verstrekken van (in)formeel kapitaal

Kenmerkend aan het verstrekken van (in)formeel kapitaal is dat:

-
de DGA en de vennootschap in beginsel geen afspraken maken over het tijdstip waarop 
terugbetaling van het verstrekte kapitaal zal plaatsvinden (de vennootschap heeft in beginsel 
de verplichting, opgenomen in haar statuten en voortvloeiend uit het civiele recht, om -
uiteindelijk- bij haar liquidatie over te gaan, voorzover dat financieel mogelijk is, tot 
terugbetaling van het op de aandelen gestorte kapitaal); 

-
door de DGA geen rentevergoeding wordt bedongen voor de kapitaalverstrekking; 

-
de vennootschap geen zekerheid verstrekt voor de verplichting tot terugbetaling van het 
kapitaal.

De hiervoor genoemde kenmerken kunnen niet worden aangemerkt als cumulatieve voorwaarden waaraan moet zijn voldaan om te kunnen spreken van (in)formeel kapitaal. Ook is er geen sprake van een uitputtende opsomming van de kenmerken. Bovendien kunnen er, bij het verstrekken van vermogen, zowel kenmerken van (in)formeel kapitaal als van een geldlening aanwezig zijn. Er moet daarom in ieder individueel geval naar de feiten en omstandigheden worden beoordeeld of de vermogensverstrekking kan worden gekwalificeerd als een (in)formele kapitaalstorting dan wel als een (hybride) geldlening. Daarbij geldt dan nog dat het verschil uitmaakt of de kwalificatie plaatsvindt naar civiel recht of naar fiscaal recht. Er bestaat namelijk een onderscheid tussen de civielrechtelijke criteria en de fiscaalrechtelijke criteria aan de hand waarvan beoordeeld wordt of sprake is van het verstrekken van kapitaal. In het onderstaande wordt hierop kort ingegaan. 

Civielrechtelijke criteria bij verstrekken van kapitaal 

In het civiele recht wordt het verstrekken van kapitaal (eigen vermogen) gelijkgesteld met de storting op door de vennootschap uitgegeven aandelen in haar kapitaal aan haar aandeelhouder. Deze storting kan plaatsvinden in geld of goederen. Daarbij kan sprake zijn van, al dan niet door de vennootschap bedongen, agio (agio ontstaat als er meer kapitaal op de aandelen wordt gestort dan de nominale waarde van de aandelen). Echter, ook de storting van agio, een vorm van kapitaalverstrekking, is in het civiele recht gebonden aan de uitgifte van nieuwe aandelen door de vennootschap. Het civiele recht kent het begrip “informeel kapitaal” niet. 

Fiscaalrechtelijke criteria bij verstrekken van kapitaal

In het fiscale recht wordt naast de formele kapitaalstorting (de inbreng van vermogen op uitgegeven aandelen) ook de informele kapitaalstorting (de inbreng van vermogen welke niet op uitgegeven aandelen plaatsvindt) gezien als een vorm waarin de aandeelhouder vermogen kan inbrengen in de vennootschap.
 Bij de informele kapitaalstorting is kenmerkend dat de aandeelhouder bewust een voordeel aan de vennootschap laat toekomen, waarvoor geldt dat een onafhankelijke derde zich dit voordeel nimmer zou hebben laten ontgaan ten gunste van de vennootschap.
 Het laten toekomen van het voordeel kan zich zowel voordoen in de vermogenssfeer (inbreng van geld of goederen) als in de kostensfeer. De jurisprudentie laat zien dat er een bonte verscheidenheid bestaat in de vorm waarin en de wijze waarop kapitaalverstrekking kan plaatsvinden. Het totaal van de inhoud en vorm van de gemaakte afspraken, de omstandigheden waaronder de verstrekking van vermogen plaatsvindt, de bedoeling van partijen en de weging van alle relevante factoren en omstandigheden zijn dan ook uiteindelijk bepalend voor de fiscale kwalificatie. 

De fiscale consequenties van het verstrekken van (in)formeel kapitaal 

Het verstrekken van (in)formeel kapitaal leidt tot een vermogenstoename bij de vennootschap. Deze vermogenstoename wordt echter niet als winst (voordeel uit onderneming) aangemerkt. 

Het door de vennootschap verkregen kapitaal moet op haar balans als (in)formeel kapitaal worden gepassiveerd. De inbreng van (in)formeel kapitaal door de DGA verhoogt de verkrijgingsprijs van de door hem in de vennootschap gehouden aandelen. 

De vennootschap kan overgaan tot de terugbetaling van het ingebrachte kapitaal. Deze terugbetaling leidt bij de vennootschap tot een vermogensvermindering, die niet als (negatief) voordeel uit onderneming wordt aangemerkt. Voor de DGA geldt dat de terugbetaling van kapitaal -onder bepaalde voorwaarden- onbelast kan plaatsvinden. Als de DGA definitief minder terugbetaald krijgt dan hetgeen hij aan kapitaal heeft ingebracht, is het geleden (vermogens)verlies voor hem aftrekbaar als verlies uit aanmerkelijk belang. 

De vergoeding die door de vennootschap aan de DGA wordt betaald voor het ingebrachte kapitaal wordt aangemerkt als dividend. Het betaalde dividend is bij de vennootschap niet aftrekbaar van haar winst en bij de DGA belast als regulier voordeel uit aanmerkelijk belang. 

3.1.2
Het verstrekken van een geldlening

De DGA kan ook besluiten om over te gaan tot het verstrekken van een geldlening. Kenmerkend aan het verstrekken van een geldlening is dat:

-
de DGA en de vennootschap afspraken maken over het tijdstip waarop terugbetaling van de 
verstrekte geldlening zal plaatsvinden;

-
door de DGA een rentevergoeding wordt bedongen voor de verstrekte geldlening;


de DGA in beginsel van de vennootschap zekerheid zal verlangen voor de verplichting tot -
terugbetaling van de verstrekte geldlening. 

In beginsel zijn de civiel- en fiscaalrechtelijke criteria aan de hand waarvan beoordeeld wordt of sprake is van het verstrekken van een geldlening, dezelfde.

Civielrechtelijke criteria bij verstrekken van een geldlening 

De overeenkomst van geldlening valt onder artikel 7A:1791 van het Burgerlijk Wetboek. Dit artikel heeft betrekking op de overeenkomst van verbruiklening. Kenmerkend aan de verbruiklening is dat niet het geleende goed zelf moet worden teruggegeven, maar een soortgelijk goed. De geldlening, een species van de verbruiklening, komt tot stand door afgifte van het uit te lenen goed. De rentevergoeding op de geldlening kan in de vorm van geld worden voldaan, maar noodzakelijk is dat niet. 
 

Als de DGA en de vennootschap als zakelijk handelende partijen optreden, zullen de voorwaarden waaronder de geldlening wordt verstrekt zakelijk zijn. Dat betekent dat de afspraken die tussen de DGA en de vennootschap worden gemaakt, ook zouden zijn gemaakt door zakelijk handelende, onafhankelijke partijen wanneer deze in dezelfde omstandigheden zouden verkeren. De DGA en de vennootschap zullen alsdan afspraken maken over de aflossing van de geldlening, de hoogte van de vergoeding (rente) die door de vennootschap aan de DGA voor de geleende middelen zal worden betaald en eventuele, door de vennootschap te verstrekken, zekerheden. De afspraken zullen veelal schriftelijk worden vastgelegd.

De fiscale consequenties van het verstrekken van een geldlening 

Het verstrekken van een geldlening leidt niet tot een vermogenstoename bij de vennootschap. Tegenover de toename van de activa (de verstrekking van de middelen) staat immers een gelijke toename van de passiva (de schuld aan de geldverstrekker). 

Voor de DGA vormt de schuldvordering op de vennootschap een tbs-vermogensbestanddeel. De vergoeding die door de vennootschap wordt betaald voor de aangegane geldlening wordt aangemerkt als rente. De rente is bij de DGA belast als resultaat uit overige werkzaamheid en bij de B.V. aftrekbaar. Een niet-zakelijke rentevergoeding wordt gecorrigeerd naar een zakelijke rentevergoeding. 

Als de vennootschap er financieel bijzonder slecht voorstaat en het onzeker is of de vennootschap de geldlening nog wel geheel of ten dele kan terugbetalen, kan de DGA op grond van het voorzichtigheidsbeginsel zijn schuldvordering in box I afwaarderen. Als het de vennootschap financieel weer beter gaat, gebiedt goedkoopmansgebruik om de schuldvordering geheel of gedeeltelijk (afhankelijk van de financiële positie van de vennootschap) in box I op te waarderen. Als definitief komt vast te staan dat de vennootschap de geldlening niet geheel of gedeeltelijk zal kunnen terugbetalen, is het geleden vermogensverlies voor de DGA volledig aftrekbaar in box 1. 
 

Rekening-courantverhouding tussen de DGA en de vennootschap

In het midden- en kleinbedrijf komt het veelvuldig voor dat de DGA zijn salaris en eventueel te ontvangen huur en rente niet maandelijks laat uitbetalen, maar laat verwerken in rekening-courant met de vennootschap. 
 Als de DGA geld nodig heeft, neemt hij geld op bij de B.V.. Een dergelijke opname wordt dan eveneens verwerkt in rekening-courant. Omdat stortingen en opnames in rekening-courant elkaar niet steeds zullen opvolgen en de hoogtes daarvan evenmin aan elkaar gelijk zullen zijn, kan het gebeuren dat de rekening-courant gedurende de loop van het jaar afwisselend debet- en creditstanden laat zien. 

Op grond van de wettelijke regeling geldt dat een zakelijke rente moet worden berekend over de perioden (gedurende het kalenderjaar) waarin de DGA een rekening-courantvordering heeft op de vennootschap. Deze rente wordt belast in box I als resultaat uit overige werkzaamheid (de vordering wordt door de DGA steeds voor de waarde in het economische verkeer te boek gesteld op de begin- en eindbalans van de werkzaamheid). Over de perioden (gedurende het kalenderjaar) waarin de DGA een rekening-courantschuld heeft aan de vennootschap moet uiteraard ook een zakelijke rente worden berekend. Deze rente is echter, omdat de rekening-courantschuld in box III valt, voor de DGA niet aftrekbaar. 

In de praktijk wordt veelal de rente over de rekening-courantverhouding bepaald door de rente te berekenen over de gemiddelde stand van de rekening-courant per begin en einde van het kalenderjaar (ervan uitgaande dat het boekjaar gelijk is aan het kalenderjaar). Indien de fluctuaties in geldbedragen gering zijn, is de berekening van de rente over een gemiddelde stand één van de door de staatssecretaris van Financiën toegestane methodes waarop de rente berekend kan worden.
 Indien de fluctuaties in geldbedragen meer dan gering zijn, is het niet zakelijk om met voornoemde methode de rente te berekenen. Er moet dan een gedetailleerde renteberekening worden opgesteld. Helaas is door de staatssecretaris van Financiën niet aangegeven wat onder “geringe fluctuaties” moet worden verstaan. Voor de praktijk zou het duidelijker zijn geweest als in het besluit een bepaalde bandbreedte (in absolute bedragen) zou zijn aangegeven waarbinnen de fluctuaties kunnen plaatsvinden. 

Ter vermindering van de administratieve lasten is goedgekeurd dat de belastingplichtige geen rente als resultaat uit overige werkzaamheden in aanmerking hoeft te nemen als zijn rekening-courantvordering op de vennootschap gedurende het hele kalenderjaar kleiner is dan € 10.000. Als voorwaarde geldt dat de vennootschap geen rentekosten in aftrek mag brengen.
 Het Besluit spreekt overigens over een rekening-courantvordering. Het is de vraag of de goedkeuring ook geldt als er gedurende enig tijd (in het kalenderjaar) sprake is geweest van een rekening-courantschuld. Het Besluit geeft daar geen uitsluitsel over. 

Omzetting en kwijtschelding van afgewaardeerde vorderingen

Op korte termijn zal de regeling voor de fiscale behandeling van omzetting en kwijtschelding van in box I afgewaardeerde tbs-vorderingen zeer waarschijnlijk worden aangepast. Op 24 mei 2005 is namelijk het Wetsvoorstel inzake “de herziening van de behandeling van de omzetting en kwijtschelding van afgewaardeerde vorderingen en aanpassing regeling voor afwaarderingsverliezen van deelnemingen” door de Tweede Kamer aangenomen.
 In dit wetsvoorstel is onder andere een nieuwe regeling opgenomen voor de fiscale behandeling van de omzetting (in aandelenkapitaal of eigen vermogen) en kwijtschelding van afgewaardeerde vorderingen in de tbs-sfeer. Deze nieuwe regeling moet worden bezien in het licht van de hierna te noemen omstandigheden. 

Als de vennootschap aandelen uitgeeft aan haar DGA krijgt zij een vordering op hem ter grootte van het bedrag dat op de nieuw uit te geven aandelen moeten worden gestort. Als de DGA ten tijde van de uitgifte van de aandelen een vordering heeft op de vennootschap, kunnen de DGA en de vennootschap overeenkomen dat de onderling bestaande vorderingen en schulden met elkaar worden verrekend. Met andere woorden: de vordering die de DGA heeft op de vennootschap wordt gebruikt om op de aan hem uitgegeven aandelen te storten. Ook als de DGA zijn vordering in box I heeft afgewaardeerd (omdat de vennootschap in een slechte financiële situatie verkeert) kan het nominale bedrag van de vordering worden gebruikt om op de nieuw uit te geven aandelen te storten. Na omzetting van de vordering in aandelenkapitaal behoren de nieuw uitgegeven aandelen tot het aanmerkelijk belang van de DGA. De verkrijgingsprijs van de nieuw uitgegeven aandelen is gelijk aan de waarde in het economische verkeer van de vordering ten tijde van de omzetting. Een waardestijging van de aandelen wordt derhalve in box II belast tegen 25%. Zonder nadere regeling zou deze omzetting (sfeerovergang) fiscaal aantrekkelijk zijn. 
 Immers, het vollopen van de vordering vindt plaats in de vorm van de waardestijging van de aandelen (die belast is tegen 25%). Er is daarom in het huidige artikel 12 Wet Vpb 1969 vastgelegd dat wanneer een afgewaardeerde tbs-vordering wordt omgezet in (aandelen)kapitaal, de vennootschap winst moet nemen ter grootte van het verschil tussen de nominale waarde en de waarde in het economische verkeer (ten tijde van de omzetting) van de omgezette vordering. Op die manier wordt bereikt dat een gecombineerde heffing van inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting plaatsvindt terzake van de sfeerovergang. 

Inhoud wetsvoorstel

In het wetsvoorstel wordt voorgesteld om het potentiële voordeel dat wordt behaald bij de omzetting van een tbs-vordering in aandelenkapitaal of eigen vermogen of bij de kwijtschelding van een tbs-vordering, niet meer te belasten bij de schuldenaar (de vennootschap) maar bij de schuldeiser. Artikel 12 van de Wet Vpb 1969 zal daarom komen te vervallen. Door het vervallen van artikel 12 zou zonder nadere regeling de schuldeiser/natuurlijk persoon een voordeel genieten. Om dat te voorkomen worden drie nieuwe artikelen in de Wet IB 2001 opgenomen, te weten de artikelen 3.92a, artikel 3.98a en 4.33a, waarin de volgende regeling is opgenomen.
 

Als een belastingplichtige (schuldenaar) een schuldvordering heeft als bedoeld in artikel 3.92 en die schuldvordering is afgewaardeerd ten laste van de winst uit een onderneming of het resultaat uit een werkzaamheid van hem of van een met hem verbonden persoon, wordt tot het resultaat uit een werkzaamheid gerekend een bedrag gelijk aan die afwaardering, indien: 

1.
de schuldvordering door de schuldenaar wordt voldaan door het uitgeven van aandelen of 
winstbewijzen (omzetting);

2.
de met de schuldvordering corresponderende schuld gaat functioneren als eigen vermogen van 
de schuldenaar zonder dat deze daartoe aandelen of winstbewijzen uitgeeft waarbij de 
schuldvordering niet meer behoort tot het vermogen van een werkzaamheid; 

3.
de schuldvordering geheel of gedeeltelijk wordt prijsgegeven, tenzij het prijsgeven bij de 
schuldenaar leidt tot belastbare winst in Nederland of meebrengt dat een voordeel bij de 
schuldenaar wordt betrokken in de heffing van een belasting naar de winst die naar 
Nederlandse maatstaven redelijk is. 

De verplichte winstneming (met een bedrag gelijk aan de in het verleden in aanmerking genomen afwaardering) leidt tot een fiscale afrekening ineens. De afrekening kan echter worden omgezet in een uitgestelde belastingheffing door gelijktijdig met de verplichte winstneming een zelfde bedrag, ten laste van het resultaat, aan een reserve, de opwaarderingsreserve, toe te voegen. 
 Er wordt uitstel van belastingheffing verkregen zolang de aandelen die de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon direct of indirect houdt in de vennootschap niet in waarde stijgen. In lid 4 van artikel 3.98a is namelijk vastgelegd dat de opwaarderingsreserve aan het resultaat wordt toegevoegd voor zover het verschil tussen de actuele waarde in het economische verkeer van de aandelen die de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon direct of indirect houdt in de schuldenaar (de vennootschap) en de waarde in het economische verkeer van die aandelen ten tijde van het omzetten of prijsgeven, uitgaat boven het bedrag waarmee de opwaarderingsreserve sinds het tijdstip van omzetting/prijsgeven reeds is afgenomen. Daarbij wordt de waardestijging van de direct of indirect gehouden aandelen van een met de belastingplichtige verbonden persoon bij de belastingplichtige niet in aanmerking genomen voor zover die waardestijging bij de verbonden persoon op grond van artikel 3.98a al leidt tot een toevoeging aan het resultaat uit een werkzaamheid. 

Met andere woorden: de reserve wordt in box I tot het belaste resultaat uit werkzaamheid gerekend naarmate de aandelen van de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon na de omzetting in waarde stijgen. Er wordt daarmee aangesloten bij de belaste waardestijging die in aanmerking zou zijn genomen als de vordering niet was omgezet in (aandelen)kapitaal. Dat betekent dat er jaarlijks een berekening van de waarde in het economische verkeer van de aandelen moet plaatsvinden. Slechts in bepaalde situaties, genoemd in de leden 6 tot en met 8 van artikel 3.98a, moet de opwaarderingsreserve eerder vrijvallen dan het tijdstip waarop waardestijging wordt geconstateerd. Het gaat in deze leden 6 tot en met 8 om een regeling voor situaties waarin de aandelen in de schuldenaar worden vervreemd, het aandelenbezit in de schuldenaar wordt uitgebreid, de handelingen in overwegende mate gericht zijn op het onbelast doen realiseren van de opwaarderingsreserve, of (een gedeelte van) de onderneming van de schuldenaar wordt vervreemd. Het is afhankelijk van de omstandigheden of deze vrijval belast dan wel onbelast plaatsvindt. 

Er wordt een keuze tussen uitstel van belastingheffing en directe afrekening geboden, omdat in sommige situaties (bijvoorbeeld bij het bestaan van verliescompensatiemogelijkheden) directe afrekening aantrekkelijker kan zijn dan uitstel van belastingheffing. Als er gekozen wordt voor de vorming van de opwaarderingsreserve, dan geldt op grond van een nieuw op te nemen artikel 3.92a dat deze opwaarderingsreserve tot het resultaatvermogen blijft behoren. Hiermee wordt bereikt dat de claim over de in de opwaarderingsreserve opgenomen winst niet verloren gaat. Na de vorming van deze reserve is er immers geen sprake meer van ter beschikking gesteld vermogen aan de vennootschap in de zin van artikel 3.92, zodat zonder nadere regeling deze claim verloren zou gaan.  Nadat de opwaarderingsreserve eenmaal is gevormd, kan, als zich niet een in de wet genoemde omstandigheid voordoet die tot verplichte winstneming leidt, niet op verzoek worden afgerekend. Het is jammer dat deze afrekening op verzoek niet in de voorgestelde wettelijke regeling is opgenomen. 

De hiervoor beschreven regeling is van toepassing zowel in de situatie wanneer de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon een direct belang heeft in de vennootschap als wanneer de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon een indirect belang bezit (via een vennootschap waarin de belastingplichtige een aanmerkelijk belang bezit). Voor de definitie van “verbonden persoon” wordt verwezen naar de definitie van artikel 3.91, lid 2, onderdelen b en c. 

Het valt in het wetsvoorstel op dat geen regeling is getroffen voor de verkoop van een afgewaardeerde vordering. Voor de DGA en zijn familie kan daarom in sommige situaties nog een aardig fiscaal voordeel te behalen zijn. Dat zou het geval kunnen zijn als de DGA zijn afgewaardeerde tbs-vordering onder zakelijke condities verkoopt aan zijn meerderjarige kinderen die geen aanmerkelijk belang hebben in de vennootschap. De DGA heeft zijn verlies (de afwaardering van de vordering) definitief genomen in box I. Bij de kinderen valt de gekochte vordering niet onder de tbs-regeling.
 Het vollopen van de vordering geschiedt bij de meerderjarige kinderen in box III.  

Als in geval van omzetting van een afgewaardeerde vordering het afwaarderingsverlies wordt teruggenomen op grond van artikel 3.98a, geldt dat de verkrijgingsprijs van de tengevolge van de omzetting verkregen aandelen/winstbewijzen wordt verhoogd met het bedrag van de tot het resultaat uit werkzaamheid gerekende voordeel dan wel, indien een opwaarderingsreserve is gevormd, met het tot het resultaat uit werkzaamheid gerekende voordeel als gevolg van het vrijvallen van deze reserve. Als de schuldvordering wordt prijsgegeven of gaat functioneren als eigen vermogen (er zijn dan geen nieuwe aandelen uitgegeven door de vennootschap), wordt de verkrijgingsprijs van de reeds in het bezit van de belastingplichtige zijnde aandelen met het bedrag van het genoten voordeel verhoogd.
 

Knelpunten en onduidelijkheden in het wetsvoorstel

Het wetsvoorstel bevat nog een aantal knelpunten en onduidelijkheden. 

Artikel 3.98a, lid 2, onderdeel b: een overbodige bepaling?

In artikel 3.98a lid 2, onderdeel b, wordt het (fictieve) voordeel dat wordt behaald als een met een tbs-schuldvordering corresponderende schuld gaat functioneren als eigen vermogen van de schuldenaar zonder dat deze aandelen of winstbewijzen uitgeeft, waarbij de schuldvordering niet meer behoort tot het vermogen van een werkzaamheid, aangemerkt als resultaat uit werkzaamheid. Er is dan sprake van sfeerovergang naar box II. Van een dergelijke sfeerovergang is overigens geen sprake als de voorwaarden waaronder de schuldvordering is verstrekt zodanig worden gewijzigd dat sprake is van een hybride geldlening als bedoeld in artikel 10, lid 1, onderdeel d Wet Vpb 1969. Een hybride geldlening behoort weliswaar tot het eigen vermogen van de vennootschap, voor de schuldeiser geldt dat de verstrekte gelden blijven behoren tot het resultaatvermogen (de schuldvordering wordt niet opgenomen in box II). 
 Op de hybride geldlening ziet lid 2, onderdeel b van artikel 3.98a dus niet. Er is, onder andere door de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, de vraag opgeroepen wanneer er dan wel sprake is van een situatie waarbij het fictieve voordeel kan worden behaald. 
 De Orde is van mening dat hier sprake is van een overbodige bepaling. De staatssecretaris van Financiën merkt in de Nota naar aanleiding van het verslag echter op dat hij het niet met het standpunt van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs eens is. De rechtspraak zal hier uitsluitsel moeten geven. 

Dubbele heffing indien bij omzetting geen aanmerkelijk belang wordt verkregen?

Als de bij de omzetting verkregen aandelen of winstbewijzen geen aanmerkelijk belang voor de belastingplichtige vormen (deze situatie doet zich bij de DGA dus niet voor), dan zullen deze aandelen/winstbewijzen bij de belastingplichtige tot de belastbare grondslag van box III behoren. Als de na de omzetting verkregen aandelen in waarde gaan stijgen, zal de opwaarderingsreserve verplicht vrijvallen ten gunste van box I. Het is de vraag hoe de fiscale behandeling verloopt van de in box III opgenomen aandelen. Door de aandelen in de heffingsgrondslag van box III op te nemen zal er in beginsel immers dubbele heffing plaatsvinden. Ik ben van mening dat met een beroep op artikel 2.14 kan gelden dat nu het voordeel (de vrijval van de opwaarderingsreserve) reeds in box I belast is, dat voordeel (overeenkomend met de waardestijging van de aandelen) niet in box III aangegeven behoeft te worden. Pas op het moment dat de opwaarderingsreserve geheel is vrijgevallen, komt opname van de aandelen en heffing in box III aan de orde. 
 

Artikel 3.98a lid 4 leidt niet in alle denkbare situaties tot evenwichtige belastingheffing 

Volgens de memorie van toelichting voorkomt lid 4 van artikel 3.98a dubbele heffing in de situatie dat twee verbonden natuurlijke personen beiden een opwaarderingsreserve hebben gevormd, terwijl maar één van deze personen aandelen heeft in de schuldenaar en in de situatie dat twee verbonden natuurlijke personen beiden een opwaarderingsreserve hebben gevormd, terwijl beiden ook aandelen in de schuldenaar bezitten. De letterlijke tekst van lid 4 voorkomt echter niet dat in bepaalde gevallen, waarbij een derde persoon betrokken is die wel aandelen doch geen opwaarderingsreserve bezit, een merkwaardige situatie ontstaat.
 De waardestijging van de aandelen van die persoon wordt bij de beide andere verbonden natuurlijke personen, die wel een opwaarderingsreserve hebben gevormd, namelijk volgens de letterlijke tekst van lid 4 bij beiden in de heffing betrokken. Ondanks het feit dat dergelijke situaties zich in de praktijk zeer wel kunnen voordoen en ondanks opmerkingen in de vakpers hierover is geen wijziging op dat punt in het wetsvoorstel aangebracht.
 De staatssecretaris van Financiën merkt in de Nota naar aanleiding van het verslag op dat het treffen van een nadere regeling die een meer evenwichtige belastingheffing tot gevolg zou hebben, de regeling wel zeer gecompliceerd zou maken. Een argument dat naar mijn mening niet overtuigt, nu gecompliceerde regelingen wel veelvuldig in het leven worden geroepen om te bewerkstelligen dat inkomsten, die volgens de wetgever belast zouden moeten worden, niet aan belastingheffing kunnen ontkomen. 

Vervreemding van (een gedeelte van de) onderneming van de schuldenaar 

In lid 8 van artikel 3.98a is vastgelegd dat als (een gedeelte van) de onderneming van de schuldenaar wordt vervreemd aan de belastingplichtige of aan een met hem verbonden persoon dan wel aan een vennootschap waarin de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon aan aanmerkelijk belang heeft, de opwaarderingsreserve onmiddellijk voorafgaande aan het vervreemdingstijdstip wordt toegevoegd aan het resultaat uit werkzaamheid. Dit is een anti-misbruikbepaling. Als een dergelijke verkoop uitsluitend plaatsvindt om de belastingclaim op de opwaarderingsreserve te ontlopen, is deze anti-misbruikbepaling terecht opgenomen. Er zijn echter situaties denkbaar waarin uitsluitend om economische redenen tot een in het achtste lid bedoelde verkoop wordt overgegaan. In dergelijke situaties zou het redelijk zijn als de belastingplichtige niet met een acute belastingclaim op zijn opwaarderingsreserve geconfronteerd wordt. De mogelijkheid bestaat om een regeling in de wet op te nemen die inhoudt dat in de gevallen waarin de onderneming wordt overgenomen door een vennootschap, de opwaarderingsreserve wordt gekoppeld aan de (waardestijging van de) aandelen in deze vennootschap.
 De staatssecretaris van Financiën stelt zich op het standpunt dat vanuit een oogpunt van eenvoud en toepasbaarheid een dergelijke voorziening niet geboden is. 
 Echter, juist omdat de fiscaliteit bedrijfseconomisch noodzakelijke reorganisaties niet in de weg zou mogen staan, is het opnemen van een dergelijke regeling geboden. 

Vaststelling verkrijgingsprijs aandelen ex artikel 4.33a Wet IB 2001 

De belastingplichtige die vóór de omzetting van zijn schuldvordering geen aanmerkelijk belang heeft in de schuldenaar, maar wel onder de werking van artikel 3.98a valt omdat een met hem verbonden persoon een aanmerkelijk belang heeft in deze schuldenaar, en evenmin na de omzetting van zijn schuldvordering een aanmerkelijk belang krijgt, heeft geen baat bij artikel 4.33a. Omdat zijn aandelen in box III vallen levert een verhoging van de verkrijgingsprijs van de aandelen immers geen fiscaal voordeel op. 

Ook voor de DGA kan deze situatie zich zeer wel voordoen. Zo kan de echtgenote van de buiten gemeenschap van goederen gehuwde DGA een vordering hebben op de vennootschap. Als de echtgenote de vordering prijsgeeft, is artikel 3.98a van toepassing. Het zou dan logisch zijn om de verkrijgingsprijs van de door de DGA gehouden aandelen in de vennootschap te verhogen met het bij zijn echtgenote in aanmerking genomen belaste resultaat uit werkzaamheid. Dit zou kunnen door de aan de echtgenote toegekende verhoogde verkrijgingsprijs “toe te rekenen” aan de DGA.
 De staatssecretaris van Financiën heeft echter al aangegeven (in de Nota naar aanleiding van het verslag) niets voor een dergelijke regeling te voelen. Dit omdat de aanmerkelijk belangheffing een subjectgebonden heffing is, als gevolg waarvan het toerekenen van verkrijgingsprijzen aan personen die binnen een groep met elkaar verbonden zijn, niet past. Geen sterk argument, omdat het doorschuiven van verkrijgingsprijzen in de aanmerkelijk belangsystematiek geen onbekend verschijnsel is. 

Bovendien zal, volgens de staatssecretaris, deze situatie in de praktijk niet vaak voorkomen. Alhoewel dat nog maar de vraag is, voldoet ook naar mijn mening dat argument niet om het onrechtvaardige gevolg van de regeling niet uit te sluiten. 

Vervreemding naar buitenland 

Er vindt geen heffing plaats wanneer een ten laste box  I afgewaardeerde vordering wordt vervreemd aan een verbonden lichaam dat niet onder de Nederlandse belastingheffing valt om het daarna om te zetten in eigen vermogen. De wetgever weet van het bestaan van dit “lek” af, doch heeft er bewust voor gekozen om het niet te repareren. 
 Gevallen waarin bewust daarvan gebruik wordt gemaakt, zullen dan ook moeilijk bestreden kunnen worden met een beroep op fraus legis (hetgeen in internationale situaties überhaupt al moeilijk is vanwege het feit dat de Hoge Raad niet scheutig is om een dergelijk beroep te honoreren). 

3.1.3
Hybride geldleningen 

Het is mogelijk dat de geldlening onder zodanige omstandigheden door de DGA wordt verstrekt dat deze feitelijk functioneert als eigen vermogen. Een dergelijke geldlening wordt aangeduid als een hybride geldlening (omdat de geldlening zowel kenmerken van eigen als vreemd vermogen heeft). 

In de leden 1, onderdeel d, en 2 van artikel 10 Wet Vpb 1969 is een regeling getroffen voor hybride geldleningen.
 

In voornoemd artikel zijn de criteria (de wet spreekt van “omstandigheden”) vastgelegd waaraan voldaan moet worden om te kunnen spreken van een hybride geldlening. Dat is het geval als zich met betrekking tot de geldlening -rechtens dan wel in feite- één van de volgende omstandigheden voordoet: 

-
de hoogte van de vergoeding op de geldlening is volledig afhankelijk gesteld van de winst of 
van de uitdeling van winst van de belastingplichtige of van een met de belastingplichtige 
verbonden lichaam als bedoeld in artikel 10a, vierde lid.
 De lening heeft geen vaste 
aflossingsdatum of een aflossingsdatum die meer dan tien jaar is gelegen na het tijdstip van 
het aangaan van de lening;

-
de hoogte van de vergoeding op de geldlening is gedeeltelijk afhankelijk gesteld van de winst 
of van de uitdeling van de winst van de belastingplichtige of van een met de belastingplichtige 
verbonden lichaam als bedoeld in artikel 10a, vierde lid. Het niet van de winst afhankelijk 
gedeelte van de vergoeding bedraagt op het moment dat de vergoeding wordt 
overeengekomen minder dan de helft van de marktrente die geldt voor leningen met eenzelfde 
looptijd maar waarvan de vergoeding niet winstafhankelijk is. De lening heeft geen vaste 
aflossingsdatum of een aflossingsdatum die meer dan tien jaar gelegen is na het tijdstip van 
het aangaan van de lening;

-
de hoogte van de vergoeding is niet afhankelijk gesteld van de winst of van de uitdeling van 
winst van de belastingplichtige of van een met de belastingplichtige verbonden lichaam als 
bedoeld in artikel 10a, vierde lid, maar de verschuldigdheid van de vergoeding is daarvan wel 
afhankelijk gesteld. De lening is achtergesteld en heeft geen vaste aflossingsdatum of een 
aflossingsdatum die meer dan vijftig jaar is gelegen na het tijdstip van het aangaan van de 
geldlening.

Uitsluitend als aan de in de wet genoemde omstandigheden is voldaan, wordt de geldlening gekwalificeerd als een hybride geldlening. Deze kwalificatie moet plaatsvinden op het tijdstip waarop de lening is aangegaan. Om misbruik te voorkomen is bepaald dat op het moment dat een wijziging wordt overeengekomen in de vergoeding van een geldlening, opnieuw wordt beoordeeld of gedurende de resterende looptijd de geldlening kan worden gekwalificeerd als een hybride geldlening. Bij een verschuiving van de aflossingsdatum naar een later tijdstip wordt een lening, als zij als gevolg daarvan kan worden gekwalificeerd als een hybride geldlening, geacht vanaf het tijdstip van totstandkoming van de geldlening die nieuwe aflossingsdatum te hebben gehad. 
 

De fiscale consequenties van het verstrekken van een hybride geldlening 

Als de lening als een hybride lening wordt gekwalificeerd, geldt voor de vennootschap dat de vergoedingen op deze lening alsmede waardemutaties van de lening bij het bepalen van de winst niet in aftrek komen. 
 De vergoeding die door de vennootschap wordt betaald op de hybride geldlening wordt aangemerkt als een aan de inhouding van dividendbelasting onderworpen opbrengst (artikel 2 jo. artikel 3, lid 1, onderdeel f Wet op de dividendbelasting 1965). Omdat de hybride lening niet wordt aangemerkt als een kapitaalverstrekking maar als een “gewone” schuldvordering, geldt voor de DGA dat de tbs-regeling van toepassing is.
 

Er bestaat dus geen fiscaal evenwicht tussen de fiscale gevolgen bij de vennootschap (geen aftrek) en de fiscale gevolgen bij de DGA (belastingheffing in box I). Het evenwicht zou kunnen worden hersteld door de hybride lening bij de DGA te kwalificeren als een aanmerkelijk belang (box II).
 Dan zou(den) de (inkomsten uit de) hybride lening fiscaal hetzelfde worden behandeld als in de situatie dat de DGA kapitaal zou hebben verstrekt. Een dergelijke aanpassing van de wet zou in overeenstemming zijn met de wetsystematiek.
 De staatssecretaris van Financiën heeft eerder echter aangegeven niets te voelen voor een dergelijke aanpassing, omdat (na invoering van de wettelijke regeling over hybride geldleningen) de hybride leningen “niet of nauwelijks meer zullen voorkomen. In dit licht lijkt het dan ook niet nodig deze regeling door te trekken naar de Wet IB 2001”.
 De door de staatssecretaris gegeven argumentatie overtuigt niet. Het aanpassen van de regelgeving heeft geen verstrekkende gevolgen voor andere bepalingen en doet recht aan een evenwichtige belastingheffing. 

In de Wet IB 2001 is in artikel 3.3, lid 1, onderdeel b een regeling opgenomen die inhoudelijk veel lijkt op de regeling die is opgenomen in de leden 1, onderdeel d, en 2 van artikel 10 Wet Vpb 1969. In dit artikel 3.3, lid 1 onderdeel b, is vastgelegd dat als “belastbare winst uit onderneming” mede wordt aangemerkt het bedrag van de gezamenlijke voordelen die een belastingplichtige geniet uit hoofde van een schuldvordering op een ondernemer ten behoeve van een voor zijn rekening gedreven onderneming, mits aan de volgende voorwaarden (vastgelegd in lid 3 van hetzelfde artikel) wordt voldaan:

-
de schuldvordering is onder zodanige omstandigheden aangegaan dat deze in feite 
functioneert als eigen vermogen van de onderneming of 

-
de vergoeding over de schuldvordering is op het tijdstip van het aangaan van de vordering 
zodanig vastgesteld dat deze rechtens -dan wel in feite- bezien over de gehele looptijd 
grotendeels (>50%) afhankelijk is van deze winst uit onderneming. 

De schuldvordering valt alsdan dus onder het winstregime. Dit is alleen anders als de schuldvordering (ook) onder het resultaat uit een werkzaamheid kan worden geschaard. Artikel 3.3, lid 4 bevat namelijk een uitzondering op de rangorderegeling van artikel 2.14 (de hoofdregel van deze rangorderegeling luidt dat als een voordeel onder verschillende inkomenscategorieën kan worden gerangschikt, het voordeel uitsluitend in aanmerking wordt genomen op grond van de inkomenscategorie die in de wet als eerste wordt genoemd). Voornoemd lid 4 bepaalt dat een schuldvordering die zowel onder artikel 3.3, lid 1, onderdeel b als onder het resultaat uit werkzaamheid kan worden gerangschikt, uitsluitend onder de laatstgenoemde inkomenscategorie valt. Dus bijvoorbeeld de schuldvordering van de belastingplichtige op de onderneming van de partner, die aan de in artikel 3.3, lid 1, onderdeel b genoemde voorwaarden voldoet, wordt belast op grond van de tbs-regeling van artikel 3.91.

Aanvankelijk was er in voorzien dat een belastingplichtige die een schuldvordering had op een belastingplichtig lichaam, ook onder artikel 3.3, lid 1, onderdeel b (dus onder het winstregime) zou vallen. Echter, in de Veegwet Wet IB 2001 is de regeling ten aanzien van deze belastingplichtige (met een schuldvordering op een lichaam) uit de wettekst verwijderd en is een anti-misbruikregeling opgenomen in de Wet Vpb 1969 (artikel 10 leden 1, onderdeel d, en 2). Dat heeft tot gevolg dat in de situatie waarin een belastingplichtige een hybride tbs-schuldvordering heeft die onder artikel 3.91 valt, de daarop betaalde rente voor de schuldenaar wel aftrekbaar is, terwijl in de situatie dat  een belastingplichtige met een hybride schuldvordering onder artikel 3.92 valt, de daarop betaalde rente voor de schuldenaar niet aftrekbaar is. Ook aan deze ongelijkheid is een argument te ontlenen om de hybride lening bij de DGA te kwalificeren als een aanmerkelijk belang (box II).

3.1.4
Spelen fiscale motieven een rol om tot de ene of de andere vorm van vermogens-
verstrekking over te gaan?

Fiscale argumenten zijn mede van invloed op de vorm waarin de DGA gelden zal verstrekken aan de vennootschap.
 Het antwoord op de volgende vragen is daarbij mede van belang: tegen welk tarief wordt de ontvangen vergoeding bij de DGA belast;  kan de vennootschap de betaalde vergoeding effectief in aftrek brengen (dat zal bijvoorbeeld niet het geval zijn als zij zich in een structurele verliessituatie bevindt), hoe groot is de kans dat de verstrekte gelden niet meer kunnen worden terugbetaald door de vennootschap en wat zijn daarvan de fiscale gevolgen voor de vennootschap en de DGA?

3.1.5
Conclusies ten aanzien van tbs-regime en het hebben van een schuldvordering op de 
vennootschap

-
Uitgaande van de geldende tbs-regeling getuigt het in beginsel van een evenwichtige 
belastingheffing als de schuldvordering van de DGA op zijn vennootschap onder het tbs-
regime valt. Wel zal, indien de vennootschap de mogelijkheid heeft om bij het aantrekken van 
gelden ook bij anderen dan de DGA aan te kloppen, het voor de DGA veelal voordeliger zijn 
om uit box I weg te blijven door geen geldlening te verstrekken aan de vennootschap en zijn 
vermogen in box III te beleggen. In de praktijk wordt er dan ook veelal toe overgegaan, zodra 
dat financieel mogelijk en fiscaal aantrekkelijk is, om een bestaande tbs-geldlening door de 
vennootschap te laten terugbetalen aan de DGA (zodat deze de gelden kan beleggen in box 
III) of de tbs-schuldvordering om te zetten in aandelenkapitaal. 

-
Het verstrekken van een hybride geldlening pakt fiscaal onvoordelig uit. Op grond van artikel 
10, lid 1, onderdeel d, Wet Vpb 1969 geldt dat de rente voor de vennootschap niet aftrekbaar 
is, terwijl de rente bij de DGA belast is in box I. Dit heeft tot gevolg dat de DGA gedwongen 
wordt om de vennootschap met eigen vermogen te financieren, terwijl wellicht uit 
bedrijfseconomische motieven het financieren met vreemd vermogen de voorkeur zou hebben 
gehad. Een eenvoudige aanpassing van de wet, inhoudende dat de hybride geldlening bij de 
DGA in box II wordt opgenomen, doet recht aan een evenwichtige belastingheffing.

3.2
Situatie 2: de DGA stelt zich borg ten behoeve van de vennootschap 

3.2.1
Borgtocht, regresvordering, borgtochtvergoeding en tbs-regeling

Het is mogelijk dat de vennootschap behoefte heeft aan liquide middelen. Bijvoorbeeld om nieuwe ondernemingsactiviteiten op te starten, om haar bedrijfskapitaal te versterken of om een andere onderneming over te nemen. Indien de vennootschap deze liquide middelen wil lenen van een bancaire instelling, zal deze instelling bij het nemen van de beslissing om al dan niet een geldlening te verstrekken, met name kijken naar de solvabiliteits- en liquiditeitspositie van de vennootschap. Als deze positie precair is, kan de bancaire instelling besluiten de geldlening alleen te verstrekken indien de DGA zich persoonlijk garant stelt voor het nakomen van de rente- en aflossingsverplichtingen van de vennootschap jegens de bancaire instelling. Deze persoonlijke garantstelling kan velerlei vormen aannemen. Zo kan de bank als voorwaarde voor kredietverstrekking verlangen dat de DGA een zekerheidsrecht vestigt op zijn eigen woning of dat de partner van de DGA, met wie hij buiten gemeenschap van goederen is getrouwd, een zekerheidsrecht verleent op tot het privé-vermogen van de partner behorende goederen. Tijdens de parlementaire behandeling is gezegd dat dergelijke vormen van garant staan ten behoeve van de vennootschap niet vallen onder het ter beschikking stellen van vermogen in de zin van de tbs-regeling.
 De vermogensbestanddelen waarop het “zekerheidsrecht” is gevestigd, worden dus niet aangemerkt als vermogensbestanddelen die ter beschikking worden gesteld aan de vennootschap in de zin van artikel 3.92. Op grond van de letterlijke wettekst kan echter ook de tegenovergestelde conclusie worden getrokken, namelijk dat deze vermogensbestanddelen juist wel onder artikel 3.92 vallen. Voor de praktijk is het dan ook van groot belang te weten of in vorenbedoelde situaties de tbs-regeling al dan niet van toepassing is. 

Het is verdedigbaar te stellen dat de hiervoor weergegeven opvatting van de staatssecretaris van Financiën, geuit tijdens de parlementaire behandelingen, mag worden beschouwd als een opvatting van de wetgever. Zij is namelijk door de medewetgever (de Eerste en Tweede Kamer) niet tegengesproken. 
 Ook kan de stelling verdedigd worden dat de bewindsman zijn uitlatingen heeft gedaan in de uitvoeringssfeer (als uitvoerder van de Wet IB 2001). 
 Bovendien heeft de staatssecretaris van Financiën in een besluit zijn standpunt nogmaals bevestigd. 
  Gelet op het vorenstaande geldt dat in situaties waarin sprake is van de hiervoor bedoelde vormen van garant staan, de tbs-regeling niet van toepassing is. 

Optreden als borg

De staatssecretaris van Financiën heeft verklaard dat het afgeven van garanties door de DGA, inhoudende dat de verplichtingen van de vennootschap jegens schuldeisers van de vennootschap door hem zullen worden nagekomen, aan te merken is als het optreden als borg. De borgtocht is geregeld in boek 7 van het Burgerlijk Wetboek. Onder borgtocht wordt verstaan de overeenkomst waarbij de ene partij, de borg (de DGA), zich tegenover de andere partij, de schuldeiser, verbindt tot nakoming van een verbintenis, die een derde (de vennootschap) jegens de schuldeiser moet nakomen. 
 Indien de vennootschap haar verplichtingen jegens de schuldeiser niet nakomt, is de schuldeiser gerechtigd nakoming van de verplichting te eisen van de borg/DGA. De borg staat daarbij garant met zijn gehele vermogen. Tussen de borg en de schuldeiser kan evenwel worden overeengekomen dat de garantie een bepaald geldbedrag niet te boven gaat. Indien de vennootschap haar verplichtingen jegens de schuldeiser volledig heeft vervuld, is de borgtocht van rechtswege beëindigd. 

Ook als de DGA zich mede aansprakelijk stelt (omdat hij zich richting de schuldeiser meeverbindt als medeschuldenaar), wordt dat fiscaalrechtelijk gelijkgesteld met het verstrekken van borgtocht door de DGA.

Indien de schuldeiser de DGA/borg aanspreekt en de DGA vervolgens de verplichting van de vennootschap jegens de schuldeiser nakomt, geldt dat de DGA/borg van rechtswege een verhaalsrecht krijgt op de vennootschap ter grootte van het bedrag dat hij aan hoofdsom, rente en kosten aan de schuldeiser heeft moeten voldoen. Dit verhaalsrecht wordt ook wel de regresvordering genoemd. 
 

Borgtochtvergoeding

Afhankelijk van de feiten en omstandigheden is het zakelijk wanneer de vennootschap een vergoeding betaalt aan de DGA voor het door de DGA gelopen financiële risico als gevolg van de borgverstrekking. De vergoeding die de DGA van de vennootschap ontvangt voor het verstrekken van de borgstelling is belast. In de wet is namelijk opgenomen dat een vergoeding voor het aangaan van borgtocht voor schulden van de vennootschap wordt aangemerkt als een voordeel uit het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel. 
 Door deze formulering wordt bereikt dat het winstregime op de borgtochtvergoeding van toepassing is. Dat betekent dat een correctie naar een zakelijke hoogte van de borgtochtvergoeding geboden is, uiteraard alleen wanneer het zakelijk is om een borgtochtvergoeding te betalen. 
 Een zakelijke borgtochtvergoeding is aftrekbaar voor de vennootschap en bij de DGA belast als resultaat uit werkzaamheid. 

Op grond van de letterlijke tekst van artikel 3.92, lid 2, onderdeel c zou gesteld kunnen worden dat uitsluitend een betaalde c.q. overeengekomen borgtochtvergoeding als resultaat uit werkzaamheid wordt belast. Indien door de vennootschap geen borgtochtvergoeding wordt betaald (of wordt overeengekomen), terwijl het wel zakelijk zou zijn om een borgtochtvergoeding te betalen (of overeen te komen), zou de stelling verdedigd kunnen worden dat de tbs-regeling niet toegepast kan worden. Er is immers geen vergoeding, zodat daarover ook geen heffing kan plaatsvinden. Alsdan zou dus niet onder toepassing van artikel 3.92 alsnog een zakelijke borgtochtvergoeding hoeven worden vastgesteld. De wetsgeschiedenis geeft in deze discussie geen uitsluitsel, alhoewel het logisch lijkt dat de wetgever heeft bedoeld om in situaties waarin geen borgtochtvergoeding wordt betaald of wordt overeengekomen onder toepassing van artikel 3.92 alsnog een zakelijke borgtochtvergoeding te belasten in box I. 
 

Of het zakelijk is een borgtochtvergoeding te betalen is afhankelijk van de hoedanigheid (van crediteur, werknemer of aandeelhouder) waarin de DGA de borgstelling afgeeft en de mate van risico dat de DGA/borg loopt. De omvang van dit risico is afhankelijk van de solvabiliteits- en liquiditeitspositie van de vennootschap én de DGA. 

Hoedanigheid waarin de borgstelling door de DGA wordt gegeven

Hoedanigheid van crediteur 

Indien de DGA de borgtocht aangaat in zijn hoedanigheid van crediteur moet beoordeeld worden of het zakelijk is om betaling van een borgtochtvergoeding te verlangen van de vennootschap. Het enkele feit dat de DGA borg staat voor de vennootschap betekent immers niet dat het zakelijk is om een vergoeding daarvoor te vragen. 

Alleen als de DGA een reëel financieel aansprakelijkheidsrisico loopt vanwege de afgegeven borgstelling, is het zakelijk om voor het te lopen risico een (borgtocht)vergoeding te vragen van de vennootschap. Het daadwerkelijk te lopen financiële risico zal mede afhankelijk zijn van de solvabiliteit van de vennootschap. Naarmate de solvabiliteit van de vennootschap beter is, zal het daadwerkelijk door de DGA te lopen financiële risico afnemen en daarmee het zakelijk karakter van (de hoogte van) de borgtochtvergoeding. 

Als de DGA geen reëel financieel risico loopt, is het niet zakelijk indien de vennootschap een borgtochtvergoeding betaalt. Een eventueel uitbetaalde vergoeding moet dan worden belast als (verkapt) dividend. De betaalde vergoeding is voor de vennootschap niet aftrekbaar. 

Hoedanigheid van aandeelhouder

Indien de DGA de borgtocht aangaat in zijn hoedanigheid van aandeelhouder kan de betaalde borgtochtvergoeding niet worden aangemerkt als belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden. De vergoeding is wel aan te merken als een regulier voordeel uit aanmerkelijk belang. Dit voordeel wordt bij de DGA belast in box II. Voor de vennootschap is er sprake van een niet-aftrekbare winstuitdeling. 

Hoedanigheid van werknemer

De DGA zou in theorie de borgstelling ook kunnen afgeven in zijn hoedanigheid van werknemer. Dat zou het geval kunnen zijn in de situatie dat de borgtocht is verstrekt teneinde de inkomsten uit dienstbetrekking veilig te stellen. Dit argument zal slechts in uitzonderlijke situaties geldig kunnen zijn. In de praktijk zal een willekeurige andere werknemer niet snel bereid zijn om een borgstelling af te geven ten gunste van zijn werkgever die er financieel slecht voorstaat. De DGA zal in dergelijke situaties veeleer geacht worden in zijn hoedanigheid van aandeelhouder de borgstelling af te geven.

Gevolgen van inroepen van borgstelling 

Wat gebeurt er als de door de DGA verstrekte garantie wordt ingeroepen? In dat geval krijgt de DGA een regresvordering (ter hoogte van het bedrag van de schuld waarvoor hij is aangesproken, vermeerderd met de door hem betaalde rente en kosten aan de schuldeiser) op de vennootschap. Deze vordering valt onder de tbs-regeling. De waarde in het economische verkeer van de regresvordering zal veelal lager zijn dan het bedrag waarvoor de DGA is aangesproken. Indien ervan uitgegaan wordt dat deze vordering voor de waarde in het economische verkeer op de tbs-balans moet worden opgenomen (over dit standpunt is discussie mogelijk), zou dat betekenen dat het door de DGA geleden verlies voor hem geheel of gedeeltelijk niet aftrekbaar is in box I. De DGA zou dit fiscaal onwenselijke resultaat kunnen voorkomen door zelf het door de vennootschap benodigde bedrag in privé te lenen bij de bank (waarvoor de vennootschap zich borg stelt) en dit bedrag door te lenen aan de vennootschap. Ter hoogte van het aan de vennootschap doorgeleende geldbedrag krijgt de DGA een schuldvordering die onder de tbs-regeling valt. Tegenover deze schuldvordering staat (op de tbs-balans) de schuld van de DGA aan de bank. Als de waarde van de tbs-schuldvordering daalt, kan de DGA deze waardedaling als negatief resultaat uit werkzaamheid in box I in aftrek brengen. Met andere woorden: door een andere financieringsconstructie op te zetten, kan de DGA bereiken dat het door hem op de schuldvordering geleden verlies wel aftrekbaar is.  

De staatssecretaris vond het niet wenselijk dat het bedrijfsleven gedwongen zou worden om geëigende financieringsstructuren te wijzigen, uitsluitend om op die wijze veilig te stellen dat een door de DGA te lijden verlies fiscaal te gelde kan worden gemaakt. Hij heeft daarom goedgekeurd dat de regresvordering voor de nominale waarde (het bedrag waarvoor de DGA is aangesproken) op de tbs-balans kan worden opgenomen, mits de gehele zakelijk bepaalde borgtochtvergoeding in box I is (of wordt) belast als inkomsten uit werk en woning of onder de Wet IB 1964 in het inkomen is of wordt begrepen.
 Veelal zal de DGA deze regresvordering dan direct ten laste van het resultaat kunnen afwaarderen, omdat de vermogenspositie van de vennootschap veelal zodanig slecht zal zijn, dat de waarde in het economische verkeer van de vordering lager is dan de nominale waarde.
  

De staatssecretaris van Financiën is er in het besluit van uitgegaan dat de regresvordering voor de waarde in het economische verkeer (die lager is dan de nominale waarde) op de tbs-balans moet worden opgenomen. Echter, als het standpunt wordt ingenomen dat de regresvordering voor de nominale waarde op de tbs-balans kan worden opgenomen, dan komt de goedkeuring in een ander daglicht te staan. Dit standpunt zou dan verdedigbaar zijn met het argument dat de DGA het nominale bedrag van de regresvordering heeft opgeofferd (de betaling aan de schuldeiser) om de regresvordering te verkrijgen. Bovendien is het enigszins vreemd dat in het besluit een koppeling wordt gelegd tussen de waarde waarvoor de regresvordering op de tbs-balans mag worden opgenomen en het betalen van een (zakelijke) borgtochtvergoeding. Het al dan niet betalen van een (zakelijke) borgtochtvergoeding staat m.i. los van de waardering van de regresvordering op de tbs-balans. Overigens is ook al tijdens de parlementaire behandeling naar voren gekomen dat het afwaarderingsverlies van een regresvordering ten laste van box I kan worden afgewaardeerd. Bovendien heeft de staatssecretaris van Financiën in een brief, in antwoord op een door een individuele belastingplichtige voorgelegd vraagstuk, het standpunt ingenomen dat de regresvordering voor de nominale waarde kan worden opgenomen op de tbs-balans. 
 Het hiervoor bedoelde besluit is derhalve minder ruimhartig dan de eerder verkondigde standpunten. Rechtspraak zal moeten uitwijzen wat rechtens geldt.

3.2.2
Conclusies ten aanzien van tbs-regime en de borgstelling door de DGA 

-
Het onder het tbs-regeling brengen van een door de vennootschap betaalde 
borgtochtvergoeding DGA is redelijk. 

-
Er is discussie mogelijk over de vraag of, indien geen borgtochtvergoeding is betaald of 
overeengekomen, op grond van de tbs-regeling toch een borgtochtvergoeding in aanmerking 
kan worden genomen. De letterlijke tekst van artikel 3.92, lid 2, onderdeel c geeft op dit punt 
aanleiding tot discussie.  

-
Het lijkt verdedigbaar om, onafhankelijk van het feit of al dan niet een zakelijke 
borgtochtvergoeding is betaald, in geval van een zakelijke borgstelling de regresvordering 
voor de nominale waarde op te nemen op de tbs-balans. 

3.3
Situatie 3: de DGA stelt een werkruimte ter beschikking aan de 


vennootschap

3.3.1
Inleiding

De DGA kan een onroerende zaak die hij in eigendom of in gebruik heeft, geheel of gedeeltelijk ter beschikking stellen aan de vennootschap ten behoeve van de exploitatie van haar onderneming. Het doet, ter bepaling van de fiscale consequenties daarvan voor de DGA én de vennootschap, niet ter zake welke kwalificatie aan de gehele onroerende zaak (bijvoorbeeld: bedrijfspand, woning of woning/bedrijfspand) dan wel aan de aard van het gebruik (bijvoorbeeld: kantoorruimte, opslag van goederen of behandelruimte voor patiënten) kan worden gegeven. In alle gevallen geldt dat in beginsel op deze terbeschikkingstelling de tbs-regeling van toepassing is. 

Voor de DGA die in of bij zijn (eigen) woning een werkruimte heeft die hij aan de vennootschap ter beschikking stelt, geldt dan ook dat op grond van de letterlijke tekst van artikel 3.92, lid 1, onderdeel b Wet IB 2001 de tbs-regeling van toepassing is.
 Dit resultaat werd door de wetgever niet in alle gevallen wenselijk geacht. Immers, een dergelijke werkruimte maakt veelal fysiek onderdeel uit van de eigen woning. Als een kleine werkruimte fysiek en administratief bijna niet van de eigen woning te onderscheiden is, zou er discussie kunnen ontstaan over de interpretatie van de tbs-regeling en de eigen woningregeling.
 Bovendien zou alsdan elke waardemutatie van de werkruimte in de belastingheffing van box I worden betrokken. Er is daarom bij de invoering van de Wet IB 2001 in artikel 2.14 een bepaling opgenomen die, als aan de in dat artikel genoemde voorwaarden wordt voldaan, voorkomt dat een ter beschikking gestelde werkruimte die onderdeel uitmaakt van de eigen woning, onder de tbs-regeling valt.  

Alhoewel de hoofdlijnen van de werkruimteregeling duidelijk waren, is na de invoering van de Wet IB 2001 gebleken dat er in de praktijk veel vragen ontstonden over de toepassing van de regeling in specifieke situaties. Er is daarom besloten om deze regeling per 1 januari 2005 te wijzigen. 

Hierna wordt zowel de regeling zoals die gold vóór 1 januari 2005 als de regeling zoals die geldt na 1 januari 2005 behandeld. In paragraaf 3.3.2. wordt eerst kort de tot 1 januari 2005 geldende regeling besproken. In paragraaf 3.3.3. zal worden ingegaan op de met ingang van 1 januari 2005 geldende regeling. In paragraaf 3.3.4. is de conclusie opgenomen. 

3.3.2
Regeling tot 1 januari 2005 

Tot 1 januari 2005 was in artikel 2.14, lid 3, onderdeel d, vastgelegd dat voor de toepassing van de tbs-regeling niet als vermogensbestanddeel wordt aangemerkt, een gedeelte van een woning (de werkruimte), die voor het overige deel als eigen woning kwalificeert, indien de werkruimte fysiek niet als een zelfstandig deel van die woning kan worden aangemerkt en de vloeroppervlakte van de werkruimte niet groter is dan een derde deel van de vloeroppervlakte van de woning. In dit artikelonderdeel zitten drie typerende begrippen (“eigen woning”, “fysiek zelfstandig” en “oppervlakte van de werkruimte”) die hierna kort worden besproken. 

Eigen woning 

De woning moet, voor het niet aan de vennootschap ter beschikking gestelde deel, kunnen worden aangemerkt als een eigen woning. Van een eigen woning is in fiscale zin sprake als de woning als hoofdverblijf duurzaam aan de DGA, of personen die behoren tot zijn huishouden, ter beschikking staat. 
 Hiermee wordt bewerkstelligd dat slechts één woning als eigen woning (in fiscale zin) kan worden aangemerkt. Er worden geen wettelijke eisen gesteld omtrent het aantal dagen per jaar dat deze eigen woning bewoond moet zijn. 

Fysiek zelfstandig onderdeel

Voor de toepassing van artikel 2.14, lid 3 sub d is nodig dat de werkruimte fysiek niet als een zelfstandig onderdeel van die woning kan worden aangemerkt. In de parlementaire geschiedenis bij de invoering van dit artikelonderdeel is vastgelegd dat een belangrijke aanwijzing voor fysieke zelfstandigheid is dat de werkruimte bereikbaar is door middel van een aparte ingang van de woning. Volgens de staatssecretaris van Financiën is er sprake van fysieke zelfstandigheid als de werkruimte een kamer of verdieping in de woning betreft. Dit criterium kan aanleiding geven tot discussies. Wat geldt er bijvoorbeeld ten aanzien van een zolderruimte die een gehele verdieping in de woning beslaat en volledig is ingericht als werkruimte, maar die niet bereikt kan worden via een aparte ingang? Er zou, onder verwijzing naar de uitlatingen van de staatssecretaris van Financiën, goed verdedigd kunnen worden dat de zolderruimte een fysiek zelfstandig onderdeel vormt van de eigen woning. Echter, nu de zolderruimte niet via een afzonderlijke ingang bereikbaar is, zou evengoed het tegenovergestelde verdedigd kunnen worden. In de fiscale praktijk gaf dit criterium veel aanleiding tot discussies tussen de Belastingdienst en de belastingplichtigen. 

Oppervlakte van de werkruimte

Voor de toepassing van artikel 2.14, lid 3 sub d is eveneens vereist dat de vloeroppervlakte van de werkruimte niet groter mag zijn dan 1/3 deel van de vloeroppervlakte van de eigen woning. Dit criterium heeft in de praktijk weinig aanleiding gegeven tot interpretatieverschillen. De vloeroppervlakten van de woning en de werkruimte zijn immers gemakkelijk te berekenen. Hooguit zou het dan nog kunnen gaan om discussies over de vraag of de oppervlakte van een kleine kelder of een vliering meetellen bij het bepalen van de totale oppervlakte van de woning. 

Als de werkruimte zich in een schuur of garage bevindt, is van belang of er sprake is van fysieke verbondenheid met de eigen woning. Uitsluitend als er sprake is van fysieke verbondenheid geldt dat de vloeroppervlakte van de schuur of garage moet worden vergeleken met de vloeroppervlakte van de woning om te bepalen of de vloeroppervlakte van de werkruimte groter is dan 1/3 deel van de vloeroppervlakte van de eigen woning. Als er geen fysieke verbondenheid is, moet de garage of schuur worden aangemerkt als zelfstandige werkruimte waarop de tbs-regeling van toepassing is. De grootte van de vloeroppervlakte doet dan niet meer ter zake. 

Als er meerdere werkruimten in de woning ter beschikking worden gesteld, geldt dat de gezamenlijke oppervlakte van deze ruimten moet worden vergeleken met de vloeroppervlakte van de woning ter bepaling of aan het oppervlaktecriterium wordt voldaan. 

3.3.3
Nieuwe regeling vanaf 1 januari 2005 

Bij de invoering van de nieuwe werkruimteregeling zijn de volgende drie doelstellingen geformuleerd die met de invoering van de nieuwe regeling moeten worden gerealiseerd:   

1.
bewerkstelligen dat de fiscale behandeling van werkruimtes aansluit bij de systematiek van de 
Wet IB 2001 en andere fiscale regelgeving;

2.
bewerkstelligen dat de ter beschikking gestelde werkruimtes door ondernemers, 
resultaatsgenieters, DGA’s en werknemers in loondienst fiscaal zoveel mogelijk gelijk 
behandeld worden;

3.
bewerkstelligen dat zoveel mogelijk werkruimtes niet onder de tbs-regeling vallen, maar 
onder de eigenwoning-regeling. 

Het maakt in de nieuwe regeling overigens niet uit of de werkruimte zich bevindt in of bij een eerste of een tweede (eigen) woning of een woning waarvoor de DGA een gebruiksrecht heeft. Op deze wijze wordt bereikt dat er geen verschil bestaat tussen de situatie dat een DGA een pand aan de vennootschap verhuurt en de situatie dat een DGA een kwalificerende werkruimte (dat wil zeggen een werkruimte die onder artikel 2.14 lid 3 sub d valt) aan de vennootschap verhuurt of een kwalificerende werkruimte gebruikt ten behoeve van zijn werkzaamheden voor de vennootschap.

Inhoud van de regeling per 1 januari 2005

Om deze doelstellingen te bereiken, is de Wet IB 2001 op een aantal plaatsen aangepast. Voor de DGA is van belang dat in de Wet IB 2001 artikel 2.14 lid 3 sub d, is gewijzigd, artikel 3.93 lid 1 sub b, is toegevoegd en een nieuw lid 10 is toegevoegd aan artikel 3.111, terwijl lid 1 van datzelfde artikel is gewijzigd. In de Wet Vpb 1969 is aan artikel 10 lid 1, de bepaling sub i toegevoegd. De Wet LB 1964 is eveneens op deze wijzigingen aangepast (zie artikel 15b, lid 1, onderdeel e en de artikelen 30 en 31 van de Uitvoeringsregeling loonbelasting 2001). 

Voor de DGA die een gedeelte van zijn woning als werkruimte ter beschikking stelt aan de vennootschap werkt de vanaf 1 januari 2005 geldende regeling als volgt uit. Op grond van artikel 2.14, lid 3, onderdeel d geldt dat de vergoeding die de DGA van zijn werkgever ontvangt voor door hem gemaakte kosten en lasten die verband houden met een werkruimte ten behoeve van hemzelf in zijn eigen woning, niet in aanmerking worden genomen als belastbaar loon, doch als belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden én de werkruimte wordt tot het vermogen van die werkzaamheid gerekend als:

1.
de werkruimte naar verkeersopvatting een zelfstandig gedeelte van de woning vormt 
(zelfstandigheidscriterium) én
2.
als de DGA, als hij tevens een werkruimte buiten zijn woning ter beschikking heeft, hij zijn 
belastbaar loon hoofdzakelijk in de werkruimte in die woning verwerft of, als hij niet tevens 
een werkruimte buiten die woning ter beschikking heeft, hij zijn belastbaar loon hoofdzakelijk 
in of vanuit de werkruimte in die woning verwerft en in belangrijke mate in de werkruimte in 
die woning verwerft (inkomenscriterium). 

Artikel 2.14, lid 3, onderdeel d verwijst uitdrukkelijk naar de vergoeding die wordt betaald door de werkgever van de DGA. Het begrip werkgever wordt niet nader in de wet gedefinieerd. Uit de nota naar aanleiding van het verslag kan worden afgeleid dat het hier gaat om de vennootschap tot wie de DGA op grond van de bepalingen van de Wet LB 1964 in (fictieve) dienstbetrekking staat. 
 
Hierna zullen het hiervoor genoemde zelfstandigheids- en inkomenscriterium worden toegelicht. 

Zelfstandigheidscriterium

Voor toepassing van de tbs-regeling is vereist dat de werkruimte naar verkeersopvatting een zelfstandig gedeelte van de woning vormt. De verwijzing in de wet naar het begrip “verkeersopvatting” is nieuw. 
 Een definitie van dit begrip wordt in de wet niet gegeven. In de memorie van toelichting is hierover opgenomen dat de werkruimte een zodanige zelfstandigheid moet bezitten dat de ruimte duidelijk te onderscheiden is door uiterlijke kenmerken. Daarbij kan gedacht worden aan een eigen opgang of ingang. Daarnaast kunnen de voorzieningen (bijvoorbeeld: sanitair) in de werkruimte van belang zijn bij de bepaling van de zelfstandigheid. Een zelfstandige werkruimte zou ook aan derden verhuurd kunnen worden. 

De wetgever hecht belang aan het feit dat er een duidelijk verschil bestaat tussen de kosten van de zelfstandige werkruimte en de kosten van de werkplek in de woonkamer, slaapkamer of zolderkamer, omdat, in tegenstelling tot de laatstgenoemde ruimten, er additionele kosten moeten worden gemaakt ten behoeve van het gebruik van de zelfstandige werkruimte. Over dit standpunt van de wetgever is discussie mogelijk. Immers, de additionele kosten zullen zien op de kosten van het verwarmen van de ruimte, het gebruik van elektriciteit etc. Deze kosten zullen echter ten behoeve van een niet-zelfstandige werkruimte ook gemaakt moeten worden. Er zit hier m.i. geen of een te gering onderscheidend criterium in. 

De fiscale praktijk zou geholpen zijn met een duidelijk criterium. Juist ook omdat het in de oude regeling opgenomen criterium van “fysieke zelfstandigheid” de meeste aanleiding gaf tot discussies. 

De nieuwe definitie brengt helaas geen verbeterd en eenduidig toe te passen criterium op grond waarvan bepaald kan worden of er sprake is van zelfstandige werkruimte. De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs heeft het voorstel gedaan om expliciet aansluiting te zoeken bij de criteria die de Hoge Raad heeft ontwikkeld in het kader van de vermogensetikettering voor onroerende zaken die in gemengd gebruik zijn. 
 Voor de vermogensetikettering geldt dat er sprake is van een fysiek zelfstandig onderdeel als dit onderdeel bouwkundig af te splitsen is van het resterende gedeelte van de onroerende zaak. In de parlementaire geschiedenis is opgenomen dat ervoor gekozen is om bij de kwalificatie van een fiscale werkruimte een criterium te kiezen dat flexibel én duidelijk is, omdat de vele verschijningsvormen van de werkruimte hiertoe noodzaken. De wetgever is van mening dat door te verwijzen naar “de verkeersopvatting” de praktijk voldoende houvast wordt geboden, omdat met name de uiterlijke kenmerken van de werkruimte van groot belang zijn en er in de toelichting enkele concrete voorbeelden zijn gegeven van kwalificerende werkruimten. Temeer daar de achterliggende gedachte steeds is geweest dat alleen de werkruimte die een dusdanige zelfstandigheid bezit dat zij ook verhuurd zou kunnen worden aan derden, wordt aangemerkt als fiscale werkruimte. 

Inkomenscriterium

Alleen als er sprake is van zakelijk gebruik van de werkruimte, geldt dat de werkruimte kwalificeert als fiscale werkruimte. Het zakelijk gebruik wordt gemeten aan de hand van het inkomen dat in de werkruimte wordt verdiend.  

Indien de DGA elders ook over werkruimte beschikt, geldt dat de werkruimte in de eigen woning alleen in fiscale zin als werkruimte kwalificeert als 70% van het inkomen in deze werkruimte wordt verdiend. Als de DGA elders niet over werkruimte beschikt, moet tenminste 30% van het inkomen in deze werkruimte (en meer dan 50% in of vanuit de werkruimte) worden verdiend. Het inkomenscriterium is een bestaand fiscaal criterium (zie artikel 30 Uitvoeringsregeling loonbelasting 2001 en artikel 3.16 Wet IB 2001). De daarover reeds verschenen jurisprudentie is derhalve van belang voor de uitleg van artikel 2.14, lid 3, onderdeel d. Voor de DGA geldt overigens als inkomen waarnaar in deze bepaling verwezen wordt, het belastbare loon. 
 

Indien aan zowel het zelfstandigheids- als het inkomenscriterium wordt voldaan, geldt dat er in fiscale zin, zowel voor de inkomstenbelasting als de vennootschapsbelasting als de loonbelasting, sprake is van een kwalificerende werkruimte. 

Inkomstenbelasting

Eigen woning regeling

Artikel 3.111, lid 1, Wet IB 2001 is aangepast. Dit artikelonderdeel bepaalt thans dat onder een eigen woning wordt verstaan een gebouw met aanhorigheden dat de belastingplichtige of personen die behoren tot zijn huishouden anders dan tijdelijk als hoofdverblijf ter beschikking staat. De definitie van lid 1 roept nog wel vragen op over de uitleg daarvan als er sprake is van een niet-kwalificerende werkruimte waarvoor de B.V. een exclusief gebruiksrecht heeft gekregen. Het standpunt zou namelijk kunnen worden ingenomen dat deze werkruimte de DGA niet als hoofdverblijf ter beschikking staat, zodat de eigen woningregeling niet op deze niet-kwalificerende werkruimte van toepassing is. Dit standpunt is echter niet in overeenstemming met de ratio van de nieuwe definitie.  

Inbreuk op rangorde regeling

De per 1 januari 2005 geldende werkruimte-regeling van artikel 2.14, lid 3, onderdeel d, brengt een inbreuk aan op de rangorderegeling van de Wet IB 2001, zoals die is vastgelegd in het eerste lid van hetzelfde artikel. Volgens deze rangorderegeling gaat de bron “belastbaar loon” vóór de bron “resultaat uit overige werkzaamheden”. Het eerste lid bepaalt immers dat wanneer een voordeel op grond van meer dan één hoofdstuk, afdeling of paragraaf van de Wet inkomstenbelasting 2001 als inkomensbestanddeel zou kunnen worden aangemerkt, het voordeel uitsluitend op basis van de eerst opgenomen bepaling belastbaar is. 

Het gevolg daarvan is dat als artikel 2.14 derde lid, onderdeel d van toepassing is, zowel de vergoeding als de werkruimte tot het resultaat uit overige werkzaamheden behoren. De werkruimte behoort niet tot de eigen woning. Het eigenwoningforfait wordt daarom bepaald over de waarde van de woning, exclusief de waarde van deze werkruimte. Artikel 3.111, lid 10, sub 3, bepaalt dat onder eigen woning niet wordt begrepen een naar verkeersopvatting zelfstandig gedeelte van een gebouw, schip of woonwagen, met de daartoe behorende aanhorigheden dat wordt gebruikt in een vennootschap waarin de DGA of een persoon die tot zijn huishouden behoort een aanmerkelijk belang heeft (met uitzondering van een meegetrokken of fictief aanmerkelijk belang) en de vennootschap de door haar betaalde vergoeding voor het gebruik van de werkruimte ten laste van haar winst kan brengen. Of de vennootschap de vergoeding kan aftrekken, is geregeld in artikel 10, lid 1 onderdeel i, Wet Vpb 1969.  

Opmerkelijk is dat artikel 3.111, lid 10, sub 3 spreekt over een vennootschap waarin de DGA of een persoon die tot zijn huishouden behoort een aanmerkelijk belang heeft. Het is de vraag waarom de wetgever in dit artikel niet de term “verbonden persoon” heeft gebruikt. Er wordt daar in de parlementaire geschiedenis niet over gesproken. 

Tbs-regeling

De wetgever wil met de regeling bereiken dat er geen verschil in fiscale behandeling meer bestaat tussen de situatie waarin een aanmerkelijkbelanghouder een pand aan zijn vennootschap verhuurt en de situatie waarin de vennootschap een zelfstandige werkruimte van een aanmerkelijk-belanghouder huurt dan wel aan de aanmerkelijkbelanghouder een vergoeding betaalt voor het gebruik van de zelfstandige werkruimte.

In samenhang daarmee is per 1 januari 2005 artikel 3.93, lid 1 sub b, aangepast. Op grond hiervan geldt dat niet als het rendabel maken van vermogensbestanddelen wordt aangemerkt het ter beschikking stellen van een werkruimte, de inrichting daaronder begrepen, in een woning die de DGA ter beschikking staat, indien de vennootschap aan wie de werkruimte ter beschikking wordt gesteld niet een vergoeding ten laste van de winst kan brengen. De redenering daarachter is dat de vennootschap de betaalde vergoeding alleen ten laste van haar winst kan brengen als de werkruimte valt onder artikel 2.14. Met dit artikelonderdeel wordt bewerkstelligd dat op een ter beschikking gestelde niet-kwalificerende werkruimte de tbs-regeling niet van toepassing is. 

Het kan voorkomen dat de DGA naast zijn dienstbetrekking bij de vennootschap ook een onderneming exploiteert, waaruit hij winst in de zin van artikel 3.2 Wet IB 2001 geniet. Als tot zijn woning, die hij tot zijn ondernemingsvermogen rekent, een kwalificerende werkruimte behoort, die hij in zijn hoedanigheid van werknemer gebruikt ten behoeve van de vennootschap, zou zonder aanvullende regeling de werkruimte zowel in de winstsfeer (huurwaardebijtelling op grond van artikel 3.19) als in de tbs-sfeer (artikel 3.92) in de belastingheffing worden betrokken c.q. zouden de kosten en lasten twee keer in aftrek kunnen worden gebracht. Om dat te voorkomen is een nieuw artikel 3.95a opgenomen. Hierin vastgelegd dat de DGA bij de bepaling van het resultaat uit werkzaamheid alleen als kosten en lasten in aftrek mag brengen een evenredig gedeelte van de op de voet van artikel 3.19 berekende bijtelling privé-gebruik woning. De wetgever gaat er daarbij vanuit dat alle andere kosten en lasten die met het gebruik van de werkruimte samenhangen in mindering zullen zijn gebracht op de winst uit onderneming. 

Artikel 3.95a is ook van toepassing in de situatie dat de partner van de DGA een onderneming exploiteert en de woning, waarin zich een kwalificerende werkruimte bevindt die door de DGA wordt gebruikt voor zijn dienstbetrekking bij de vennootschap, door de partner van de DGA geheel tot het ondernemingsvermogen wordt gerekend. Het zou dan moeten gaan om een woning die bouwkundig splitsbaar is (anders kan er geen sprake zijn van kwalificerende werkruimte), waarbij de werkruimte, indachtig de vermogensetiketteringsjurisprudentie van de Hoge Raad, voor minimaal 10% in de onderneming van de partner wordt gebruikt. 

Loonbelasting 

Voor de loonbelasting geldt dat al hetgeen de DGA in het kader van de dienstbetrekking ontvangt van de vennootschap, in beginsel tot het loon wordt gerekend. Voor de inhouding van loonbelasting moet dan ook zelfstandig worden beoordeeld of de vergoeding die de DGA van de vennootschap (zijn werkgever) ontvangt voor door hem gemaakte kosten en lasten die verband houden met een werkruimte belastingvrij kan worden verstrekt. Dat heeft tot gevolg dat als de DGA een kwalificerende, zelfstandige werkruimte verhuurt aan de vennootschap, en overigens voldoet aan het inkomenscriterium, de ontvangen vergoeding op grond van de Wet LB 1964 vrijgesteld is van de inhouding van loonbelasting, en vervolgens op grond van artikel 3.92 in de heffing van inkomstenbelasting wordt betrokken. 

Artikel 10, lid 1, onderdeel i Wet Vpb 1969

Dit artikelonderdeel bepaalt dat kosten en lasten die verband houden met een werkruimte, de inrichting daaronder begrepen, die de DGA in zijn woning heeft die niet tot het vermogen van een onderneming of tot het resultaat uit werkzaamheid behoort, niet aftrekbaar zijn. Dit is alleen anders (wel aftrek) als de kosten en lasten bestaan uit een vergoeding die als loon wordt belast dan wel de werkruimte voldoet aan het zelfstandigheids- en inkomenscriterium. Tevens zijn de kosten en lasten aftrekbaar als de woning waarin de werkruimte zich bevindt, bij de DGA tot het vermogen van een onderneming of tot het resultaat uit werkzaamheid behoort. 

Als de vennootschap een vergoeding betaalt voor het gebruik van een niet-kwalificerende werkruimte in de woning van de bij haar in dienst zijnde DGA, geldt dat de vergoeding bij de DGA als loon wordt belast. Als de DGA niet in (fictieve) dienstbetrekking staat tot de vennootschap, geldt echter dat de vergoeding bij de (niet in dienst zijnde) DGA niet wordt belast. In die situatie is de door de vennootschap betaalde vergoeding niet aftrekbaar. Om een evenwichtige belastingheffing te bewerkstelligen zou er in de wet een bepaling moeten worden opgenomen op grond waarvan de betaalde vergoeding bij de DGA als regulier voordeel uit aanmerkelijk belang wordt belast. 

De staatssecretaris van Financiën heeft aangekondigd dat als de praktijk zou uitwijzen dat belastingplichtigen in belangrijke mate misbruik maken van het voorgestelde regime (geen aftrek bij de vennootschap, geen directe heffing bij de aanmerkelijkbelanghouder) hij maatregelen zal gaan treffen. 
 Vooralsnog gaat hij ervan uit dat deze situaties zich slechts zeer beperkt zullen voordoen. 

Voor de vennootschap geldt dat de betaalde vergoeding aftrekbaar is als aan het zelfstandigheids- en inkomenscriterium wordt voldaan. Bij de toetsing aan het inkomenscriterium geldt dat moet worden gekeken naar het belastbare loon dat de DGA verdient. Als de DGA meerdere werkgevers heeft, zal de vennootschap moeten weten hoe hoog het belastbaar loon is dat de DGA bij andere werkgevers verdient. Bij de DGA die enig aandeelhouder is van de vennootschap, zal de opgaaf van zijn belastbaar loon, betaald door andere werkgevers, geen probleem opleveren. Als de DGA echter een klein(er) aandelenbelang heeft in de vennootschap zal het verstrekken van informatie over de hoogte van zijn belastbare loon bij de DGA wellicht wel op bezwaren stuiten. 

Praktijk situaties

Hierna wordt een overzicht gegeven van een aantal situaties dat zich in de praktijk kan voordoen. 

Voorbeeld 1

De DGA heeft een woning die geheel tot zijn privé vermogen behoort. De woning behoort niet tot een huwelijksgoederengemeenschap. Tot de woning behoort een werkruimte die aan de vennootschap tegen een vergoeding ter beschikking wordt gesteld. Deze werkruimte kwalificeert in fiscale zin niet als werkruimte, omdat hetzij de werkruimte niet aan te merken is als een zelfstandige werkruimte hetzij niet wordt voldaan aan het inkomenscriterium. 

In deze situatie geldt dat de DGA het eigenwoningforfait moet berekenen over de gehele waarde van de woning, inclusief de werkruimte. De betaalde (hypotheek)rente terzake de financiering van de eigen woning is geheel aftrekbaar in box I. De door de DGA van de vennootschap ontvangen vergoeding wordt, ervan uitgaande dat de DGA werkzaamheden in (fictieve) dienstbetrekking verricht voor de vennootschap, aangemerkt als loon. 
 De vennootschap kan de betaalde vergoeding voor het gebruik van de werkruimte aftrekken. 

Indien deze DGA geen werkzaamheden verricht voor de vennootschap en een vergoeding ontvangt voor een onzelfstandige ter beschikking gestelde werkruimte, geldt dat deze vergoeding onbelast is (en voor de vennootschap niet aftrekbaar). 

Voorbeeld 2

De DGA heeft een woning die geheel tot zijn privé vermogen behoort. De woning behoort niet tot een huwelijksgoederengemeenschap. Tot de woning behoort een werkruimte die aan de vennootschap ter beschikking wordt gesteld. Deze werkruimte kwalificeert in fiscale zin als werkruimte. 

In deze situatie geldt dat de DGA het eigenwoningforfait moet berekenen over de waarde van de woning, exclusief de werkruimte. De betaalde (hypotheek)rente terzake de financiering van de eigen woning, exclusief het werkruimtegedeelte, is geheel aftrekbaar in box I. De door de DGA van de vennootschap ontvangen vergoeding wordt aangemerkt als belastbaar resultaat uit overige werkzaamheid. De betaalde (hypotheek)rente terzake de financiering van de werkruimte is aftrekbaar ter bepaling van dit resultaat. De werkruimte behoort eveneens tot het resultaat uit overige werkzaamheid. De vennootschap kan de betaalde vergoeding voor het gebruik van de werkruimte aftrekken. 

De DGA wordt in dit opzicht dus anders behandeld dan een werknemer die een zelfstandige werkruimte voor zijn dienstverband bij een derde ter beschikking stelt. Er zijn nog geen berichten dat deze ongelijkheid zal worden opgeheven. 
 Daarbij moet naar mijn mening een onderscheid worden gemaakt tussen de situatie dat de directeur/aandeelhouder een meerderheids (of in ieder geval een substantieel belang van bijvoorbeeld minimaal 1/3) - c.q. een minderheidsbelang in de vennootschap heeft. Een directeur met een meerderheids- of substantieel belang in zijn werkgever is meer te vergelijken met een “echte” ondernemer dan met een gewone werknemer die geen substantieel belang in zijn werkgever heeft. In die situatie is het gerechtvaardigd om de werkruimte in box I op te nemen. Echter, een directeur/aanmerkelijkbelanghouder met een minderheidsbelang (bijvoorbeeld 8% van de aandelen) is meer te vergelijken met een gewone werknemer dan met een ondernemer. Voor deze laatste categorie werknemers/aandeelhouders pakt de nieuwe werkruimteregeling regeling, ten opzichte van de gewone werknemer/geen aandeelhouder, niet redelijk uit. 

Voorbeeld 3

De DGA heeft een woning die geheel tot zijn ondernemingsvermogen behoort. 
 De woning behoort niet tot een huwelijksgoederengemeenschap. 

Tot de woning behoort een werkruimte die aan de vennootschap ter beschikking wordt gesteld. Deze werkruimte kwalificeert in fiscale zin niet als werkruimte, omdat hetzij de werkruimte niet aan te merken is als een zelfstandige werkruimte hetzij bij de zelfstandige werkruimte niet wordt voldaan aan het inkomenscriterium. 

In deze situatie geldt dat ter bepaling van de winst uit onderneming een onttrekking plaatsvindt voor de eigen woning, inclusief de werkruimte. 
 De door de DGA van de vennootschap ontvangen vergoeding wordt aangemerkt als loon (de werkruimte wordt gebruikt voor de dienstbetrekking). De vennootschap kan de betaalde vergoeding voor het gebruik van de werkruimte aftrekken. 

Voorbeeld 4

De DGA heeft een woning die geheel tot zijn ondernemingsvermogen behoort. De woning behoort niet tot een huwelijksgoederengemeenschap. Tot de woning behoort een werkruimte die aan de vennootschap ter beschikking wordt gesteld. Deze werkruimte kwalificeert in fiscale zin als werkruimte. 

Als het uit de dienstbetrekking genoten loon niet tot de winst behoort, geldt dat ter bepaling van de winst uit onderneming een onttrekking plaatsvindt voor de eigen woning, inclusief de werkruimte. De door de DGA van de vennootschap ontvangen vergoeding wordt aangemerkt als resultaat uit overige werkzaamheid. Voor de bepaling van het resultaat worden als kosten in aanmerking genomen een evenredig deel van het bruto-eigenwoningforfait. De vennootschap kan de betaalde vergoeding voor het gebruik van de werkruimte aftrekken. 

Als het uit de dienstbetrekking genoten loon tot de winst behoort, geldt dat ter bepaling van de winst uit onderneming een onttrekking plaatsvindt voor de eigen woning, inclusief de werkruimte. De door de DGA van de vennootschap ontvangen vergoeding wordt aangemerkt als winst. De vennootschap kan de betaalde vergoeding voor het gebruik van de werkruimte aftrekken. 

Voorbeeld 5

De DGA huurt in privé een woning. De woning behoort niet tot een huwelijksgoederen-gemeenschap. Tot de woning behoort een werkruimte die aan de vennootschap ter beschikking wordt gesteld. Deze werkruimte kwalificeert in fiscale zin niet als werkruimte, omdat hetzij de werkruimte niet aan te merken is als een zelfstandige werkruimte hetzij bij de zelfstandige werkruimte niet wordt voldaan aan het inkomenscriterium. 

De door de DGA van de vennootschap ontvangen vergoeding wordt aangemerkt als loon. De vennootschap kan de betaalde vergoeding voor het gebruik van de werkruimte aftrekken. 

Voorbeeld 6

De DGA huurt in privé een woning. De woning behoort niet tot een huwelijksgoederen-gemeenschap. Tot de woning behoort een werkruimte die aan de vennootschap ter beschikking wordt gesteld. Deze werkruimte kwalificeert in fiscale zin als werkruimte. 

De door de DGA van de vennootschap ontvangen vergoeding wordt aangemerkt als belastbaar resultaat uit overige werkzaamheid. Voor de bepaling van de omvang van het resultaat wordt als kosten in aanmerking genomen een evenredig deel van de huur. De vennootschap kan de betaalde vergoeding voor het gebruik van de werkruimte aftrekken. 

Overgangsregeling

De nieuwe werkruimteregeling zou tot gevolg kunnen hebben dat een werkruimte onder de tot 1 januari 2005 geldende regeling wél onder de tbs-regeling zou vallen en onder de vanaf 1 januari 2005 geldende regeling niet meer daaronder zou vallen. Dat zou bijvoorbeeld het geval kunnen zijn als de werkruimte groter is dan 1/3 deel van de oppervlakte van de woning, doch niet als een zelfstandige werkruimte kan worden aangemerkt. Deze werkruimte is per 1 januari 2005 overgegaan naar het privé vermogen. Dat heeft tot gevolg dat er afgerekend moet worden over de waardestijging of waardedaling over de periode van 1 januari 2001 tot 1 januari 2005. De staatssecretaris van Financiën is van mening dat slechts in uitzonderingsgevallen de afrekening een probleem oplevert. Hij verwijst in dat verband op het besluit van 9 maart 2001, nr. RTB2001/947M. In dit besluit is goedgekeurd dat de waarde van een ter beschikking gestelde onroerende zaak op de tbs-openingsbalans per 1 januari 2001 mag worden opgenomen voor de WOZ-waarde van 1 januari 1999, verhoogd met 20%. Gelet op de waarde-ontwikkelingen op de onroerend goed markt zou de waarde-aangroei van de onroerende zaken zeer beperkt zijn, zodat afrekening niet op financiële bezwaren zou stuiten. Dat mag echter geen argument zijn om geen overgangsregeling te treffen. Het zou redelijker zijn geweest, zeker gelet op de snelheid waarmee de per 1 januari 2001 ingevoerde werkruimteregeling is aangepast, om een overgangsregeling te treffen, inhoudende dat pas afgerekend hoeft te worden op het moment dat er daadwerkelijk een voordeel wordt gerealiseerd (bijvoorbeeld door verkoop van de woning).  

3.3.4
Conclusie ten aanzien van nieuwe werkruimteregeling

-
De nieuwe werkruimteregeling is behoorlijk ingewikkeld geworden. 

-
De met ingang van 1 januari 2005 gewijzigde regeling over de fiscale gevolgen van het ter 
beschikking stellen van de werkruimte in of bij de eigen woning door de DGA aan de 
vennootschap beantwoordt beter aan de door de wetgever geformuleerde doelstellingen van de 
nieuwe werkruimteregeling dan de vóór 1 januari 2005 geldende regeling. De DGA wordt 
immers in de werkruimteregeling hetzelfde behandeld als een IB-ondernemer. Het 
vorenstaande is overigens alleen juist indien, zoals de wetgever doet, het standpunt wordt 
ingenomen dat de DGA meer te vergelijken is met een IB-ondernemer dan met een 
werknemer/niet aanmerkelijk belanghouder. Dat betekent dat het in overeenstemming is met 
dat standpunt dat de vennootschap geen onbelaste vergoeding meer kan verstrekken voor het 
gebruik van de werkruimte aan de DGA (terwijl het, onder voorwaarden, wel mogelijk is een 
onbelaste vergoeding te verstrekken aan een werknemer/niet aanmerkelijke belanghouder). 
Echter, voor de directeur/aanmerkelijkbelanghouder met een klein 
(minderheids)aandelenbelang  kan gesteld worden dat deze meer te vergelijken is met een 
gewone werknemer (zonder of met een heel klein aandelenbelang) dan met de DGA en de 
ondernemer. Voor deze categorie aanmerkelijkbelanghouders pakt de nieuwe 
werkruimteregeling niet zo voordelig uit. Naar mijn mening moet de regeling op dit punt 
worden aangepast. 

-
Een onderscheid dat nog bestaat tussen de DGA en de IB-ondernemer is dat voor de 
aftrekbaarheid bij de vennootschap gekeken moet worden naar het belastbare loon dat de 
DGA verdient. Bij de IB-ondernemer geldt voor de aftrekbaarheid dat gekeken moet worden 
naar het gezamenlijke bedrag van de winst uit onderneming, het belastbaar loon en het 
resultaat uit werkzaamheden. Argument voor dat onderscheid is dat de vennootschap niet op 
de hoogte hoeft te zijn c.q. hoeft te worden gesteld (door de DGA) van zijn overige inkomen. 
Dit onderscheid is gerechtvaardigd. 

-
De regeling die inhoudt dat als de DGA meerdere werkgevers heeft, de vennootschap moeten 
weten hoe hoog het belastbaar loon is dat de DGA bij andere werkgevers krijgt, behoeft wel 
aanpassing. Bij de DGA die enig aandeelhouder is van de vennootschap zal de opgaaf van zijn 
belastbaar loon, betaald door andere werkgevers, geen probleem opleveren. Als de DGA 
echter een klein(er) aandelenbelang heeft in de vennootschap zal het verstrekken van 
informatie over de hoogte van het belastbare loon bij de DGA wellicht wel op bezwaren 
stuiten.

-
De term “naar verkeersopvatting” zal in de praktijk aanleiding geven tot discussie. Dit zou 
kunnen worden voorkomen door te verwijzen naar een criterium dat in de rechtspraak al is 
uitgekristalliseerd, zoals bijvoorbeeld het criterium dat wordt gebruikt bij de 
vermogensetikettering bij onroerende zaken die in gemengd gebruik zijn. 

-
Thans wordt in artikel 3.111, lid 10 Wet IB 2001 verwezen naar “een persoon die tot zijn (van 
de belastingplichtige) huishouden behoort”. Niet duidelijk is waarom in dit artikel niet 
gesproken wordt over een verbonden persoon.

-
Tenslotte geldt dat, nu de werkruimteregeling wordt aangepast, uitsluitend omdat de vóór 1 
januari 2005 opgenomen regeling teveel discussie opriep terwijl de doelstellingen van de oude 
en de nieuwe regeling dezelfde zijn gebleven, het niet rechtvaardig is om bij de 
belastingplichtigen die onder de nieuwe regels niet meer onder de tbs-regeling vallen, tot 
afrekening over te gaan. Bij een meer zorgvuldig wetgevingsproces bij de invoering van de 
Wet IB 2001 had deze verplichte afrekening voorkomen kunnen worden.  Hier zou een 
overgangsregeling, inhoudende dat afrekening volgt als de woning of het aanmerkelijk belang 
wordt verkocht, gepast zijn geweest. 

3.4
Situatie 4: de met de DGA verbonden persoon, op wie de tbs-regeling van 


toepassing is, verricht werkzaamheden ten behoeve van de vennootschap 

Onder de Wet IB 1964 en de Wet VB 1964 konden DGA’s fiscale optimalisatie bereiken door een “nul-inkomen” te creëren. Als gevolg van het nul-inkomen was immers geen inkomsten- en vermogensbelasting, premies volksverzekeringen en WAZ-premie verschuldigd. Het nul-inkomen werd gecreëerd door bijvoorbeeld af te zien van het bedingen van salaris voor de werkzaamheden die werden verricht voor de vennootschap of door het rentedragend lenen van gelden -vaak bij de eigen vennootschap- om in het levensonderhoud te voorzien. Omdat deze fiscale optimalisatie als maatschappelijk ongewenst werd beschouwd, heeft de wetgever een reeks van maatregelen getroffen. Deze maatregelen zijn in werking getreden met ingang van 1 januari 1997. Een aantal van die maatregelen is opgenomen in de Wet LB 1964. Zo wordt de aanmerkelijkbelanghouder met ingang van voornoemde datum aangemerkt als werknemer in de zin van de loonbelasting als hij werkzaamheden verricht voor de vennootschap.
 Een andere belangrijke maatregel betreft de “zakelijk-loonregeling”, vastgelegd in artikel 12a Wet LB 1964. Dit artikel bepaalt onder andere dat de aanmerkelijk belanghouder, die werkzaamheden verricht voor de vennootschap waarin hij een aanmerkelijk belang houdt, een zakelijk loon voor zijn werkzaamheden moet ontvangen. In het artikel is gedetailleerd uitgewerkt welke voorwaarden in acht moeten worden genomen bij de vaststelling van het zakelijke loon. Hoofdregel is dat de aanmerkelijk belanghouder tenminste een loon moet ontvangen dat gelijk is aan het maximum van het WAZ-premie-inkomen.
 

Onder de Wet IB 1964 werd de belastingplichtige op wie de meesleep- en meetrekregeling van toepassing was, ook aangemerkt als aanmerkelijkbelanghouder. Dat betekende dat de zakelijk-loonregeling ook op deze belastingplichtige van toepassing was. 

Met ingang van 1 januari 2001 is artikel 12a Wet LB 1964 aangepast om ervoor te zorgen dat de werknemer die arbeid verricht ten behoeve van een lichaam waaraan hij vermogensbestanddelen ter beschikking stelt in de zin van de Wet IB 2001, een zakelijk loon moet genieten. Deze uitbreiding was noodzakelijk in verband met de opname van de tbs-regeling in box I. 
  De persoon/niet aanmerkelijk belanghouder die vermogensbestanddelen ter beschikking stelt aan een vennootschap waarin een met hem verbonden persoon wel een aanmerkelijk belang heeft, wordt onder de Wet IB 2001 namelijk niet aangemerkt als aanmerkelijk belanghouder. Als deze persoon werkzaamheden verricht ten behoeve van de vennootschap, zou zonder aanpassing van de tot 1 januari 2001 geldende tekst van artikel 12a, de zakelijk loon-regeling voor deze persoon niet gelden, hetgeen niet wenselijk werd geacht.
 Echter, voor de persoon/niet aanmerkelijk belanghouder die vermogensbestanddelen ter beschikking stelt aan een vennootschap waarin een met hem verbonden persoon wel een aanmerkelijk belang heeft, geldt dat toepassing van artikel 12a pas aan de orde kan komen als deze persoon in dienstbetrekking staat tot de vennootschap. In de Wet LB 1964 is echter niet een met artikel 4 onderdeel d Wet LB 1964 overeenkomstige bepaling opgenomen. Dit is vreemd. Als deze persoon niet op grond van de thans geldende bepalingen van de Wet LB 1964 kan worden aangemerkt als werknemer, is artikel 12a op deze persoon niet van toepassing, nu bij wege van wetsfictie deze persoon niet als werknemer wordt aangemerkt. 

Opvallend is dat in artikel 12a alleen de terbeschikkingsteller van artikel 3.92 Wet IB 2001 wordt genoemd. Ook uit de wetsgeschiedenis bij de wijziging van artikel 12a blijkt dat het de bedoeling is geweest de zakelijk loonregeling alleen op deze terbeschikkingsteller van toepassing te laten zijn. Het is de vraag waarom de terbeschikkingsteller van artikel 3.91 niet in artikel 12a wordt genoemd. Immers, de regelingen van artikel 3.91 en 3.92 vertonen in opzet, werking en doelstelling, grote gelijkenis. Ook bij de invoering is herhaaldelijk gehamerd op het feit dat de wetgever met de invoering van de tbs-regeling heeft willen bewerkstelligen dat in fiscaal opzicht de groep ondernemers die hun onderneming voor eigen rekening drijven en de groep ondernemers die hun onderneming drijven in de B.V.-vorm meer gelijk zouden worden behandeld. Het is dan vreemd dat de terbeschikkingsteller, op wie artikel 12a naar haar bedoeling evengoed van toepassing is, niet in artikel 12a wordt genoemd. Gelet op de, an sich, begrijpelijke gedachten achter de invoering van de tbs-regeling en artikel 12a Wet LB 1964 zou het evenwichtiger zijn als de terbeschikkingsteller van artikel 3.91 ook in artikel 12a Wet LB 1964 zou worden opgenomen, al zal dat voor belastingplichtigen en de belastingadviespraktijk geen wijziging zijn, waar men op zit te wachten! 

Conclusie ten aanzien van zakelijk loonregeling 

-
Het is redelijk, gegeven doel en strekking van de zakelijk loonregeling van artikel 12a Wet LB 
1964, dat de persoon/niet aanmerkelijk belanghouder die vermogensbestanddelen ter 
beschikking stelt aan een vennootschap waarin een met hem verbonden persoon wel een 
aanmerkelijk belang heeft, onder de zakelijk loonregeling valt. 

-
Het bevreemdt echter dat deze persoon niet bij wege van wetsfictie als werknemer wordt 
aangemerkt. 

-
Het is opvallend dat in artikel 12a alleen de terbeschikkingsteller van artikel 3.92 Wet IB 2001 
wordt genoemd en niet ook de terbeschikkingsteller van artikel 3.91. 

3.5
Situatie 5: de DGA wil een vennootschap met beperkte aansprakelijkheid 


oprichten en stelt in de voorperiode vermogensbestanddelen ter beschikking 


aan de vennootschap “in oprichting”

Artikel 3.92 is van toepassing als er sprake is van het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen aan een vennootschap waarin een aanmerkelijk belang wordt gehouden. Voor de aanwezigheid van een aanmerkelijk belang is vereist dat de vennootschap in juridische zin is opgericht, dat wil zeggen dat de akte van oprichting van de vennootschap door de notaris moet zijn gepasseerd. 

Civielrechtelijk is het mogelijk dat de oprichter, handelend namens de vennootschap “in oprichting”, rechtshandelingen voor rekening en risico van de nog op te richten vennootschap verricht. Door deze rechtshandelingen na haar oprichting door de vennootschap te laten bekrachtigen worden de rechtshandelingen die zijn verricht in de voorperiode van de vennootschap, juridisch toegerekend aan de vennootschap. Deze rechtshandelingen zijn dus voor haar rekening en risico verricht. Al heeft de vennootschap “in oprichting” derhalve tijdens haar voorperiode geen officiële juridische status, toch kunnen er wel, met inachtneming van het vorenstaande, rechtshandelingen voor/door haar worden verricht. 

De oprichter/natuurlijk persoon die een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid wil oprichten, waarvan hij directeur en enig aandeelhouder wordt, kan tijdens de voorperiode van deze vennootschap vermogensbestanddelen aan haar ter beschikking stellen. Zo kan hij een bedrijfspand verhuren of een geldlening verstrekken aan de vennootschap “in oprichting”.  Het is de vraag of in deze voorperiode de tbs-regeling al op deze toekomstige DGA van toepassing is. 

De staatssecretaris van Financiën heeft in een besluit het standpunt ingenomen dat in de voorperiode de tbs-regeling al van toepassing is, alhoewel er in juridische zin in deze periode nog geen aandelen zijn uitgegeven. Het argument daarvoor is dat tijdens de voorperiode de toekomstige DGA al als aanmerkelijk belanghouder kan worden aangemerkt. Hij heeft immers het recht om alle, nog uit te geven aandelen in de vennootschap te verwerven, terwijl het economische belang van de nog uit te geven aandelen bij hem berust. In het Besluit wordt de situatie genoemd van een door de oprichter aan de vennootschap “in oprichting” verstrekte geldlening. De staatssecretaris is van mening dat er in die situatie een vermogensbestanddeel aanwezig is, dat ter beschikking wordt gesteld. Het gevolg is dat de tbs-regeling van toepassing is tijdens de voorperiode. Als de vennootschap daarentegen niet tot stand komt, heeft de vennootschap nooit bestaan en is het vermogensbestanddeel  -voor de toepassing van de tbs-regeling- nimmer ter beschikking gesteld. De tbs-regeling is dan niet van toepassing. 
 In de situatie dat de vennootschap uiteindelijk niet wordt opgericht, zullen alle opbrengsten en kosten, mits deze kunnen worden aangemerkt als een bron van inkomen, die namens de vennootschap “in oprichting” zijn behaald c.q. gemaakt, door de oprichter in zijn belastbare inkomen moeten worden opgenomen (voor zover nodig toegerekend aan de kalenderjaren waarop ze betrekking hebben). 

De opvatting van de staatssecretaris lijkt alleszins redelijk is. Immers, in de situatie dat de vennootschap wel wordt opgericht, worden de aan haar toe te rekenen opbrengsten en kosten uit de voorperiode in haar winst opgenomen. Dus ook de (betaalde) vergoeding in verband met de ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen. Deze situatie wijkt dan materieel bezien niet af van de situatie dat de vennootschap direct, ten tijde van het ontstaan van het voornemen tot oprichting van de vennootschap, zou zijn opgericht. Reden om deze twee situaties fiscaalrechtelijk hetzelfde te behandelen. 

Toch is de opvatting niet consistent met de opvatting over het hebben van een civielrechtelijke dienstbetrekking in de voorperiode van de vennootschap. Indien de oprichter/natuurlijk persoon in deze periode werkzaamheden verricht ten behoeve van de vennootschap “in oprichting” worden deze werkzaamheden niet in dienstbetrekking verricht. De vennootschap bestaat immers nog niet. Over deze voorperiode mag ook geen pensioen worden toegekend door de vennootschap. 

De beloning die de oprichter in deze periode voor zijn werkzaamheden ontvangt, behoren bij hem tot het resultaat uit overige werkzaamheid. De redenering dat er tijdens de voorperiode wel namens de vennootschap “in oprichting”, mits achteraf bekrachtigd, rechtshandelingen verricht kunnen worden, kan worden doorgetrokken naar de tbs-regeling. Het standpunt kan dan evengoed worden verdedigd dat de vennootschap tijdens de voorperiode civielrechtelijk niet bestaat, zodat aan haar ook geen vermogensbestanddelen ter beschikking gesteld kunnen worden. Het fiscaalrechtelijke gevolg zou zijn dat de vermogensbestanddelen van de oprichter die de vennootschap tijdens haar voorperiode gebruikt, bij de oprichter in box III moeten worden opgenomen. Zeker als de oprichting van de vennootschap lang op zich laat wachten, is dit standpunt voor de toekomstige DGA aantrekkelijker dan het standpunt van de staatssecretaris van Financiën.  

Conclusies ten aanzien van de voorperiode en de toepassing van de tbs-regeling 

-
Het standpunt kan worden verdedigd dat de vennootschap tijdens de voorperiode 
civielrechtelijk niet bestaat, zodat aan haar ook geen vermogensbestanddelen ter beschikking 
gesteld kunnen worden. Het fiscaalrechtelijke gevolg zou zijn dat de vermogensbestanddelen 
van de oprichter die de vennootschap tijdens haar voorperiode gebruikt, bij de oprichter in box 
III moeten worden opgenomen. 

-
De staatssecretaris van Financiën heeft het standpunt ingenomen dat er in de voorperiode 
vermogensbestanddelen ter beschikking kunnen worden gesteld aan de vennootschap, zodat 
de tbs-regeling van toepassing is tijdens de voorperiode. Als de vennootschap niet wordt 
opgericht, heeft de vennootschap nooit bestaan en is het vermogensbestanddeel  -voor de 
toepassing van de tbs-regeling- nimmer ter beschikking gesteld. De tbs-regeling is dan niet 
van toepassing. De oprichter kan dan onder voorwaarden de opbrengsten en kosten van de 
vermogensbestanddelen in zijn belastbare inkomen opnemen. Vorengenoemd standpunt is 
redelijk. 

3.6
Situatie 6: de DGA liquideert de vennootschap 

De DGA kan besluiten de vennootschap te liquideren. Als de DGA vermogensbestanddelen aan de vennootschap ter beschikking stelt, geldt dat na de liquidatie van de B.V. er een verplichte afrekening volgt over de in de ter beschikkinggestelde vermogensbestanddelen aanwezige reserves. Er kan maximaal tien jaar uitstel van betaling voor de verschuldigde inkomstenbelasting worden verkregen, mits de DGA over onvoldoende middelen beschikt om zonder uitstel de belasting te voldoen. 
 Een ruimere regeling zou welkom zijn. Ik verwijs hiervoor naar hoofdstuk 5. 

Hoofdstuk 4

De Land- en tuinbouw en de terbeschikkingstellingsregeling

mr. R. Nijhuis FB

4.1
Inleiding

De op 1 januari 2001 ingevoerde terbeschikkingstellingsregeling, verder te noemen tbs-regeling, heeft voor het nodige rumoer gezorgd. Ook in de land- en tuinbouw werd beduusd gekeken naar weer een nieuwe regeling, die ingevoerd werd nadat de agrariërs reeds geconfronteerd waren met allerlei nieuwe wetgeving zoals regelingen inzake de Minas, de productierechten en de quotering en voorts beperkingen in de fiscale sfeer. De “vermogenswinstbelasting” werd dan ook niet met gejuich ontvangen. Met name het feit dat er niet tot nauwelijks faciliteiten voor de land- en tuinbouw gelden binnen de tbs-regeling deed de agrariërs vermoeden dat dit weer de zoveelste klap in het gezicht was (i.p.v. de duw in de rug waar de regering bij de introductie van het ondernemerspakket voor 2001 over sprak), het begin van het einde.

Fiscale en andere wetswijzigingen hebben dan ook geleid tot een grote afname van het aantal actieve, vooral kleine boeren. Met name de belastingwetswijziging per 1 januari 2001 heeft vele agrariërs aangezet om de onderneming nog in het jaar 1999 dan wel 2000 te staken
. Uit branche gegevens van het CBS blijkt dat 21% van de agrariërs zijn bedrijf heeft gestaakt in de periode van 1995 tot en met 2002.

Wat zal moeten blijken is of de tbs-regeling de boeren zoveel verdriet zal geven. Voorshands kan deze regeling ook uitkomsten bieden, met name gezien de wetenschap dat de waarde van landbouwgronden vanaf 2001 een neergaande lijn laat zien, hetgeen de resultaatgenieter perspectief biedt vanwege het ontbreken van de landbouwvrijstelling als genoemd in art. 3.12 Wet IB 2001. Voor een landbouwondernemer is immers de positieve maar ook de negatieve waardeverandering van de grond vrijgesteld. De agrariër die met zijn grond valt onder de tbs-regeling kan in de huidige tijd derhalve uit (louter!) fiscaal oogpunt een voordeel behalen. De waardevermindering van de grond valt immers niet onder de landbouwvrijstelling, zodat deze waardedaling bij realisatie in mindering kan komen op het overige inkomen uit box 1.

De tbs-regeling zal in de land- en tuinbouw in de praktijk het meeste voorkomen in de vorm van vorderingen op en terbeschikkingstelling van roerende- en onroerende zaken aan verbonden personen. In dit hoofdstuk zal de aandacht uitgaan naar diverse aspecten die de tbs-regeling in petto heeft voor de land- en tuinbouw. De onderwerpen die aan bod komen zijn:

§4.2
Bepalen van het resultaat

§4.3
Gebruikelijkheidstoets

§4.4
Verliesverrekening

§4.5
Inbreng in de B.V.

§4.6
Geruisloze doorschuif naar de onderneming

§4.7
Terugkeer uit de B.V.

§4.8
Mogelijkheden van het ontgaan van de tbs-regeling

§4.9
Waardebepaling en het overgangsrecht

§4.10
Administratieve verplichtingen

§4.11
Afbakening resultaat en box 3 bij zelfwerkzaamheid

In dit hoofdstuk zal ik de mogelijkheden en de onmogelijkheden van de tbs-regeling belichten en voorts oplossingen aandragen in de meest nijpende situaties. Voor het begrip terbeschikkingstelling en de kring van verbonden personen verwijs ik naar de hoofdstukken 1 en 2 van dit rapport.

4.2
Het bepalen van het resultaat

4.2.1
Algemeen wettelijk kader

Eer gekeken kan worden wat de gevolgen zijn van de tbs-regeling voor de land- en tuinbouw dient duidelijk te zijn wat precies belast wordt. In deze paragraaf zal ik nader ingaan op wat resultaat inhoudt en wat de consequenties zijn van het van toepassing verklaren van de regels van de winstsfeer op het resultaat uit werkzaamheid.

In art. 3.90 Wet IB 2001 valt te lezen dat het belastbare resultaat uit werkzaamheid het gezamenlijke bedrag van het resultaat uit een of meer werkzaamheden is. Hierbij worden werkzaamheden van dezelfde aard aangemerkt als één werkzaamheid (art. 3.93, lid 2). Het resultaat wordt bepaald door het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden behaald met een werkzaamheid en met de daarvoor gebruikte vermogensbestanddelen (art. 3.94). 

De genoemde wettelijke bepalingen houden derhalve in dat het belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden het saldo is van de resultaten die met een of meer afzonderlijke werkzaamheden worden behaald. Daarbij is resultaat een netto begrip. Per afzonderlijke werkzaamheid moeten de wettelijke voorschriften worden toegepast. Deze systematiek sluit hierbij aan bij die voor het berekenen van de belastbare winst uit onderneming. Per werkzaamheid dient derhalve een afzonderlijke berekening van het resultaat en een balans te worden opgesteld, waarbij werkzaamheden van dezelfde aard als één werkzaamheid worden aangemerkt. 

In de praktijk wordt in of bij de aangifte een korte weergave van de opbrengsten en kosten gegeven met een verkorte balans zonder toelichting. Een uitgebreide jaarrekening zoals in de winstsfeer gebruikelijk zal bij de post resultaat uit werkzaamheid een zeldzaamheid blijken te zijn. Overigens is in het Besluit van 10 april 2001, nr. CPP2001/835, V-N 2001/25.8 expliciet aangegeven, dat resultaatgenieters, die vallen onder artikel 3.91 en 3.92 Wet IB 2001, geen gebruik mogen maken van het kasstelsel. 

Voor de bepaling van het resultaat is in art. 3.95 een aantal winstbepalingen van overeenkomstige toepassing verklaard, alsof de werkzaamheid een onderneming vormt. Het gaat daarbij om de volgende artikelen: art. 3.10, 3.13 tot en met 3.21, 3.25 tot en met 3.30, 3.55 tot en met 3.58, 3.59, lid 1 en 2, en 3.60 tot en met 3.62. Direct valt dan op dat een aantal voor de winstsfeer geldende faciliteiten, zoals de bosbouwvrijstelling (art. 3.11), de landbouwvrijstelling (art. 3.12) en de herinvesteringsreserve (art. 3.54 jo. 3.64) niet voor de tbs-regeling geldt. 

4.2.2
Regels totaal winstbegrip van toepassing

4.2.2.1
Totaal winstbegrip

De definitie van het begrip resultaat uit een werkzaamheid zoals vermeld in art. 3.94 is zeer ruim geformuleerd en is te vergelijken met het begrip belastbare winst uit art. 3.2. Hieruit blijkt de bedoeling van de wetgever: resultaat uit overige werkzaamheden dient alle voordelen te omvatten waartoe de werkzaamheid in staat heeft gesteld, ook als deze voordelen niet te verwachten of niet te voorzien waren. Het is de vraag of hiermee ook de voor de winst geldende doctrine is overgenomen dat de fiscus niet meer dan een marginaal toetsingsrecht heeft met betrekking tot de zakelijkheid van gemaakte kosten, en helemaal geen toetsingsrecht met betrekking tot het beleid van de belastingplichtige inzake de werkzaamheid. Het lijkt in de rede te liggen dat zulks het geval is.

Het gevolg van het van toepassing verklaren van de regels inzake de totale winst op het resultaat uit werkzaamheid, is dat het leerstuk van de kapitaalstortingen en onttrekkingen eveneens van toepassing is op het resultaat uit werkzaamheid. Dit betekent dat toevoegingen aan het werkzaamheidsvermogen om persoonlijke redenen geen voordeel vormen en dat opnamen voor niet-zakelijke doelen niet in mindering komen op het voordeel. De handelingen van de belastingplichtige dienen dan ook op hun zakelijkheid te worden getoetst en onzakelijke elementen dienen te worden geëlimineerd. Onzakelijke handelingen kunnen zich voordoen bij transacties met gelieerde personen of met de “eigen” B.V. 

4.2.2.2
Voorbeelden onzakelijke transacties

In een tweetal voorbeelden zal duidelijk worden hoe de bepaling van het resultaat uit overige werkzaamheden werkt ingeval transacties worden aangegaan tegen onzakelijke voorwaarden. De voorbeelden betreffen de verhuur van onroerende zaken tegen respectievelijk een te lage en een te hoge huur. 

4.2.2.2.1
Voorbeeld verhuur tegen te lage huur

Een tuinder verhuurt een perceel grond onder glas aan zijn B.V. tegen een te lage huur. Volgens de tbs-regeling wordt het voordeel belast als resultaat uit een werkzaamheid binnen box 1. De tuinder wordt, onder toepassing van de bepalingen inzake de totale winst, geacht een zakelijke huur te hebben bedongen van de B.V. Dat bedrag wordt als resultaat uit de werkzaamheid belast bij de terbeschikkingsteller. Bij de B.V. vindt eveneens een correctie plaats. De B.V. kan namelijk de zakelijke huur ten laste van de winst brengen. Het te weinig ontvangen bedrag wordt vormt een kapitaalstorting door de tuinder in de B.V. 

4.2.2.2.2
Voorbeeld verhuur tegen te hoge huur 

Het tweede voorbeeld betreft de omgekeerde situatie. In dit geval is de huur hoger vastgesteld dan het zakelijke bedrag. Alsdan vindt de correctie zodanig plaats dat de tuinder voor de zakelijke huur wordt belast en de B.V. het zakelijke bedrag in aftrek kan brengen. Het te veel uitbetaalde bedrag vormt in die situatie een uitdeling door de B.V. aan de tuinder, die geen invloed heeft op de winst van de B.V. Voor de tuinder dient de te veel ontvangen huur als a.b.-dividend in box 2 te worden belast. 

4.2.3
Jaarwinst: toepassing van het begrip goed koopmansgebruik

4.2.3.1
Inleiding

In art. 3.95 wordt het begrip goed koopmansgebruik van art. 3.25 op de resultaatgenieter van toepassing verklaard. Dit houdt in dat de resultaatgenieter ten aanzien van het begrip jaarwinst in grote lijnen gelijk wordt gesteld aan dat voor de ondernemer. De resultaatgenieter zal derhalve een stelsel van waardering moeten kiezen dat voldoet aan de eisen van goed koopmansgebruik en hij zal zijn voordelen overeenkomstig dat systeem moeten berekenen. 

4.2.3.2
Gebrek aan fiscale faciliteiten


Ten aanzien van de jaarwinst van ondernemers zijn diverse bepalingen opgenomen. Helaas zijn niet alle bepalingen op de resultaatgenieter van toepassing. Om verschillende redenen heeft de wetgever een aantal artikelen, voornamelijk die betreffende fiscale faciliteiten, aan de genieter van resultaat onthouden. Het onthouden van een aantal van de faciliteiten zal de agrarische sector in specifieke gevallen zeer zwaar kunnen treffen. Met name het niet op de resultaatgenieter van toepassing zijn van de landbouwvrijstelling, de bosbouwvrijstelling, de investeringsaftrek, de willekeurige afschrijving, de herinvesteringsreserve, de kostenegalisatiereserve, de F.O.R., de doorschuiffaciliteiten, de ondernemersaftrek en de stakingslijfrente zal als zeer vervelend en onrechtvaardig ervaren worden. 

De Memorie van Toelichting geeft als reden aan dat de regelingen tot doel hebben de duurzame organisatie van kapitaal en arbeid, waaruit een onderneming bestaat, in stand te houden of uit te breiden. Bij een werkzaamheid ontbreekt bijvoorbeeld het element van een duurzame organisatie of heeft het onvoldoende betekenis. Ik moet zeggen dat ik de in de MvT aangegeven reden voor het niet toepassen van de faciliteiten niet erg overtuigend acht.

In de Nota n.a.v. het verslag van de TK bij de Veegwet komt de staatssecretaris terug op dit punt nadat hieromtrent vragen zijn gesteld door o.a. de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs. “Resultaat uit overige werkzaamheden, anders dan winst uit onderneming, vloeien niet voort uit een duurzame organisatie van kapitaal en arbeid. Er is dan ook weinig reden voor de toepassing van ondernemings- en ondernemersfaciliteiten, die immers gericht zijn op de continuïteit van de onderneming. Daarbij zij bedacht dat de vermogensbestanddelen bij het resultaat, gelet op de aard van de inkomsten, van geringe betekenis zullen zijn of het karakter van voorraad zullen hebben”. Een dergelijk verschil vormt voor de staatssecretaris een objectieve rechtvaardigingsgrond. 

De staatssecretaris geeft tevens aan dat hij niets ziet in voorstellen van de Orde en de heer Heithuis omtrent het van toepassing verklaren van de faciliteiten. Zij stellen voor om de faciliteiten die een B.V. kan toepassen ook van toepassing te verklaren op de aanmerkelijk belanghouder die vermogensbestanddelen ter beschikking stelt aan de B.V. De staatssecretaris voert in dit verband aan bevreesd te zijn dat de faciliteiten dubbel benut kunnen worden, bij de ab-houder én de B.V.

Ik acht de motivatie van de staatssecretaris niet erg overtuigend. Met name hetgeen hij stelt omtrent de geringe betekenis van de inkomsten acht ik pertinent onjuist. Een voorbeeld kan “de geringe betekenis” in beeld brengen. 

4.2.3.3
Voorbeeld effect gemis aan fiscale faciliteiten 

Het voorbeeld betreft een landbouwer die door een gemeente min of meer dwangmatig zijn (bedrijfs)activiteiten ter plekke dient te staken (overheidsingrijpen). De gemeente koopt de landbouwer uit op basis van een minnelijke onteigening ten behoeve van woningbouw. Allereerst zal ik de fiscale gevolgen schetsen indien deze uitkoop plaatsvindt ten aanzien van een ondernemer. Daarna zal in dezelfde omstandigheden de fiscale positie van de resultaatgenieter geschetst worden.

4.2.3.3.1
Landbouwer is ondernemer 

Indien de landbouwer een onderneming drijft in de zin van art. 3.4 Wet IB 2001, dient ter bepaling van de belastbare winst eerst de landbouwvrijstelling vastgesteld te worden. De landbouwvrijstelling geldt ten aanzien van de landbouwgronden
. Hetgeen de landbouwer ontvangt boven de agrarische waarde van de landbouwgrond
, de zogenaamde waarde in het economisch verkeer bij agrarische bestemming, verder te noemen de WEVAB, zal belast zijn met inkomstenbelasting. Deze winst zal tezamen met de winst op de opstallen, de quota en overige winst zoals op het vee, de fiscale oudedagsreserve, en desinvesteringsbijtelling in beginsel progressief belast worden. Een en ander uiteraard na verrekening van mogelijk aanwezige fiscaal te verrekenen verliezen.

De landbouwer / ondernemer kan acute heffing over de te belasten winst voorkomen door gebruik te maken de fiscale faciliteit van de stakingslijfrente na toepassing van de stakingsvrijstelling dan wel de herinvesteringsreserve
. 

De landbouwer met een relatief hoge leeftijd en voorts zonder bedrijfsopvolger zal normaliter kiezen voor het benutten van de stakingslijfrente. De relatief jonge ondernemer zal doorgaan met ondernemen en al doende de belaste winst met toepassing van de herinvesteringsreserve overheidsingrijpen
 afboeken op een nieuw te starten bedrijf. Afhankelijk van de hoogte van de WEVAB
 en de boekwaarden en de opbrengst kan de landbouwer fiscaal neutraal verder gaan. Indien de landbouwer herinvesteert in bedrijfsmiddelen, kan wellicht ook nog gebruik gemaakt worden van andere faciliteiten zoals de investeringsaftrek en de willekeurige afschrijving.

4.2.3.3.2
Landbouwer is resultaatgenieter 

Indien de landbouwer een resultaatgenieter is, hetgeen het geval kan zijn ingeval betrokkene zijn onderneming “ruisend” heeft ingebracht in een B.V. waarbij de onroerende zaken naar het privé-vermogen zijn overgebracht welke vervolgens ter beschikking komen te staan van de B.V. die de materiële landbouwonderneming drijft, zal hem bij de minnelijke onteigening slechts afrekenen resteren over alle in het bedrijf aanwezige meerwaarden tegen het progressief tarief. De landbouwer heeft aldus veel minder middelen die hij kan aanwenden om een nieuw bedrijf te stichten. Bezien tegen de achtergrond van het zeer kapitaalintensieve karakter van de bedrijfstak is zulks niet te rechtvaardigen.  

Indien de landbouwer na afrekenen toch een nieuw bedrijf wenst te starten, kan hij dit beter vanuit de B.V. of als eenmanszaak exploiteren om zo de investeringsfaciliteiten waar mogelijk te kunnen benutten.

Uit het voorbeeld blijken duidelijk de onbillijkheden die besloten liggen in de tbs-regeling. Deze landbouwer heeft immers totaal niet gevraagd om de geplande woningbouw. Indien de landbouwer een nieuw bedrijf wenst op te starten zal hij, zeker bezien tegen de achtergrond van de schaalvergroting in de land- en tuinbouw, alle middelen hard nodig hebben om het hoofd boven water te kunnen houden. 

4.2.3.4
Toepassing jurisprudentie inzake goed koopmansgebruik 

4.2.3.4.1
Intentie tot vervreemden bij einde tbs

Een gevolg van het van toepassing verklaren van het goed koopmansgebruik uit de winstsfeer op de tbs-regeling is dat de bestaande jurisprudentie op dit vlak van toepassing is op de tbs-regeling. Indien bij het einde van de terbeschikkingstelling de resultaatgenieter de intentie heeft het vermogensbestanddeel te vervreemden, blijft het vermogensbestanddeel “hangen” in de werkzaamheid. Oftewel de latere opbrengst minus de boekwaarde van het vermogensbestanddeel is progressief belast c.q. aftrekbaar. 

Voor de belastingplichtige is het blijven “hangen” van het vermogensbestanddeel in de werkzaamheid nadelig indien de verkoopwaarde hoger is dan de taxatiewaarde op het moment van beëindiging van de tbs-situatie. Overigens zal de inspecteur alsdan wel het bewijs dienen te leveren dat bij het einde van de terbeschikkingstelling de resultaatgenieter de intentie heeft gehad het vermogensbestanddeel te vervreemden. Dit bewijs zal niet moeilijk te leveren zijn als de tijd tussen het einde van de terbeschikkingstelling en de verkoopdatum (wilsovereenstemming) gering is en er zich voorts geen bijzondere omstandigheden hebben voorgedaan in de tussenliggende periode. Indien de latere verkoopopbrengst lager is dan de getaxeerde waarde, kan de belastingplichtige mogelijk een beroep doen op het voorgaande. De bewijslast ligt dan wel bij hem.

Voorbeeld
Een dame verpacht 20 ha land met een hoeve, welke zij verkregen heeft uit een erfenis, aan haar (ongehuwde) partner, landbouwer. Zij valt derhalve onder de tbs-regeling. Vervolgens overlijdt de partner plotseling. Zij benadert een makelaar om de waarde van het onroerend goed te bepalen om zodoende af te kunnen rekenen met de fiscus. De waarde van de onroerende zaken wordt door taxatie gesteld op de op dat moment volledig reële waarde van € 1.000.000. De dame in kwestie heeft geen bedrijfsopvolgers. Voorts blijkt zij na enige aarzeling geen aspiraties te hebben in de landbouwsfeer. Derhalve besluit zij na zes maanden de landerijen met hoeve bij de makelaar ter verkoop aan te bieden. 

Net op het moment dat zij besluit de onroerende zaken te verkopen, blijkt een nieuwe dierenarts zich te vestigen in het dorp. Hij wenst de onroerende zaken aan te kopen en is daarvoor bereid een bedrag van € 1.500.000 op tafel te leggen. Indien de inspecteur kan bewijzen dat de belastingplichtige op het moment van beëindiging van de tbs-situatie het plan had om de onroerende zaken te verkopen, dan is deze dame een bedrag aan extra belasting verschuldigd van

€ 260.000 zonder enige faciliteit.

4.2.3.4.2
Toepassing ruilarresten

Een resultaatgenieter kan een beroep op de ruilarresten doen. Een beroep op de ruilarresten
 is mogelijk omdat deze arresten geënt zijn op het goed koopmansgebruik. In het Besluit van 27 april 2005, nr. CPP2005/1041M, NTFR 2005/571 heeft de staatssecretaris dan ook erkend dat de ruilarresten van toepassing zijn op de tbs-situatie. Aan de hand van een tweetal voorbeelden wordt de werking van de ruilarresten weergegeven. 

In het eerste voorbeeld wordt een pand binnen hetzelfde jaar geruild tegen een ander pand. 
In het tweede voorbeeld wordt een situatie van ruil weergegeven waarbij een door brand verwoest pand wordt vervangen door nieuwbouw. De toepassing van de ruilarresten wordt hierbij gekoppeld aan feitelijke of juridische terbeschikkingstelling. 

De feitelijke terbeschikkingstelling kan doorlopen na gedeeltelijk tenietgaan van het terbeschikkinggestelde. De juridische terbeschikkingstelling loopt ingevolge art. 7:210 BW door tot de ontbinding van de huurovereenkomst door partijen. 

Als voorbeeld van de werking van de ruilarresten ingeval van brand kan de volgende casus dienen. Een landbouwondernemer huurt van zijn (ongehuwde) partner een drietal schuren. De partner komt daarmee met die vermogensbestanddelen onder het bereik van de tbs-regeling. Op enig moment ontstaat brand in één der schuren en wel zodanig dat alle drie schuren volledig afbranden. De boekwaarde van de schuren met (onder-)grond is op het moment dat de brand uitbreekt

€ 300.000; daarvan ziet € 175.000 op de opstallen. De schadeloosstelling door de verzekeraar bedraagt € 250.000. De totale herbouwkosten van de drie schuren bedragen € 450.000.
Gegeven deze feiten kan de fiscale verwerking als volgt zijn. Doordat de waarde van de opstallen door de brand volledig tenietgegaan is, kan een boekverlies van € 175.000
 genomen worden in het jaar van de brand. De schadeloosstelling komt als vergoeding voor het verlies van de schuren in mindering op de herbouwkosten van de nieuwe schuren, zodat een boekwaarde van de nieuwe schuren met ondergrond ontstaat van € 325.000. Van dit bedrag ziet € 200.000 (€ 450.000 –

€ 250.000) op de waarde van de (nieuwe) opstallen, op welk bedrag kan worden afgeschreven. 

4.2.3.4.3
Voorzieningen

Volgens de regels van goed koopmansgebruik kan ter zake van toekomstige uitgaven een passiefpost gevormd worden in het jaar waarin de uitgaven zijn opgeroepen. De resultaatgenieter kan derhalve, indien hij zulks wenselijk en nodig acht, gebruik maken van de mogelijkheid tot het vormen van een voorziening. De rechtspraak uit de winstsfeer is logischerwijze eveneens van toepassing op de resultaatgenieter.

De vraag of een voorziening mogelijk is, kan aan de hand van de criteria van het zogeheten Baksteen-arrest 
 beoordeeld worden. De criteria zijn:

1.
vinden de toekomstige uitgaven hun oorsprong in feiten en omstandigheden, die zich in de 
periode voorafgaande aan de balansdatum hebben voorgedaan;

2.
kunnen die toekomstige uitgaven ook overigens aan die periode worden toegerekend;

3.
bestaat ter zake van die uitgaven een redelijke mate van zekerheid dat zij zich zullen 
voordoen.

Met name een voorziening voor groot onderhoud of verwijdering van asbest kan voor een resultaatgenieter binnen de land- en tuinbouw aantrekkelijk zijn. De staatssecretaris heeft in zijn Besluit van 4 januari 2001, nr. CPP2000/3175, BNB 2001/114, aangegeven dat inhaal van kosten mogelijk is.

4.3.
Tbs met verbonden personen in de land- en tuinbouw: gebruikelijkheidstoets 

4.3.1
Wat is gebruikelijk?

De verbonden personen zijn reeds in hoofdstuk 2 aan bod gekomen. In de land- en tuinbouw zullen voor wat betreft de terbeschikkingstelling met name de verpachting van onroerende zaken en het verstrekken van leningen een hoofdrol spelen. 

Zoals reeds in hoofdstuk 2 is aangegeven wordt een terbeschikkingstelling van vermogens-bestanddelen aan niet in art. 3.91, lid 2, onderdeel b genoemde bloed- en aanverwanten in de rechte lijn van de belastingplichtige of zijn partner (verder te noemen “de ruimere kring”) onder de tbs-regeling gebracht voor het geval de terbeschikkingstelling in het maatschappelijk verkeer ongebruikelijk is. Hetgeen in het maatschappelijk verkeer ongebruikelijk is, is niet zonder meer duidelijk. In de land- en tuinbouw komt terbeschikkingstelling in de familiesfeer geregeld voor, zodat de gebruikelijkheidstoets van art. 3.91, lid 3 van groot belang is voor deze sector. Een voordeel voor belastingplichtigen is dat de bewijslast inzake de gebruikelijkheidstoets bij de inspecteur ligt
.

In de parlementaire behandeling van de Veegwet heeft de staatssecretaris zijn visie op de gebruikelijkheidstoets weergegeven
. De staatssecretaris omschrijft de toets als volgt. “Indien echter sprake is van een maatschappelijk ongebruikelijke overeenkomst of een niet onder normale omstandigheden aangegane overeenkomst, is het vermoeden gerechtvaardigd dat wel op oneigenlijke wijze wordt ingespeeld op de verschillen tussen de boxen en achten wij het wenselijk dat de regeling voor de terbeschikkingstelling van vermogensbestanddelen aan (de vennootschap van) een verbonden ondernemer van toepassing is op deze contracten zodat een natuurlijke tegenkracht ontstaat”. 

De staatssecretaris wenst te voorkomen dat op oneigenlijke wijze ingespeeld wordt op de verschillen tussen de boxen. Dit wordt bereikt door een systematisch evenwicht door middel van de gebruikelijkheidstoets. De staatssecretaris geeft daartoe een voorbeeld van een gebruikelijke terbeschikkingstelling. Indien een vader een pand ter beschikking stelt aan zijn meerderjarige zoon tegen normale zakelijke condities ten behoeve van diens ondernemingsactiviteiten, is sprake van een gebruikelijke terbeschikkingstelling. Vervelend is dat hiermee feitelijk wordt aangegeven dat het terbeschikking stellen van een pand aan de meerderjarige zoon tegen een te lage huur maatschappelijk ongebruikelijk is. 

Het is echter zeer de vraag of deze visie juist is. Mijns inziens hoeft hetgeen onzakelijk is niet per definitie ongebruikelijk te zijn. Met name in de land- en tuinbouw is het gezien de lage rendementen in de sector zeer gebruikelijk dat ouders de kinderen “helpen” met het opbouwen van het bedrijf, hetgeen onder andere kan geschieden met het bedingen van een lage rente of huur c.q. pacht. Gebruikelijkheid en zakelijkheid zijn wat mij betreft geen synoniemen. De staatssecretaris lijkt gezien zijn antwoorden geneigd te zijn deze begrippen min of meer als synoniem op te vatten. 

Het ligt derhalve in de lijn der verwachting, mede gezien de grote belangen, dat over deze open norm nog flink geprocedeerd zal gaan worden. In de rechtspraak zal daarbij waarschijnlijk een prominente rol zijn weggelegd voor het gebruikelijkheidscriterium in de ondernemerssfeer. In art. 3.6, lid 2, onderdeel a Wet IB 2001 is immers tussen verbonden personen ook een gebruikelijksheidstoets gecreëerd en wel met betrekking tot het urencriterium. De toets wordt aangelegd bij een samenwerkingsverband tussen verbonden personen
. Indien een dergelijk samenwerkingsverband niet gebruikelijk is in het maatschappelijk verkeer en daarbij bepaalde werkzaamheden worden verricht die hoofdzakelijk van ondersteunende aard zijn, dan worden de uren die besteed zijn aan die werkzaamheden niet in aanmerking genomen voor de beoordeling of voldaan is aan het urencriterium. Als sprekend voorbeeld is daarbij genoemd de maatschap tussen een chirurg en zijn niet-medisch gekwalificeerde echtgenote. Een dergelijke maatschap is naar de mening van de wetgever alleen om fiscale redenen aangegaan en derhalve maatschappelijk ongebruikelijk. De gebruikelijkheidstoets zorgt naar de mening van de wetgever voor een adequate scheidslijn tussen fiscale en niet-fiscale motieven
. 

Wat mijns inziens hierbij interessant is, is dat de ratio van de bepaling van art. 3.6, lid 2, onderdeel a, niet direct ziet op zakelijkheid, doch op ondersteunende werkzaamheden in maatschappelijke ongebruikelijke verhoudingen tussen gelieerde personen. Gebruikelijkheid lijkt hiermee anders geïnterpreteerd te worden dan zakelijkheid. Overigens is voor de land- en tuinbouw duidelijk aangegeven dat een maatschap in die sectoren over het algemeen maatschappelijk gebruikelijk is
. Voor die sectoren bestaat er voor wat betreft het urencriterium geen gevaar.   

In de memorie van toelichting zijn voorbeelden gegeven van een ongebruikelijke terbeschikkingstelling. Genoemd worden de volgende situaties: de kapitaalverzekering van de zoon bij de B.V. van de vader, de turbovorderingen en de genotsrechten. De genoemde voorbeelden geven echter weinig houvast. Met name het subjectieve element en de rechtsonzekerheid omtrent de invulling van het begrip gebruikelijkheid dragen niet bij tot veel duidelijkheid. Voeg daarbij de snel veranderende samenleving waarbij iets het ene jaar ongebruikelijk is het volgend jaar wellicht wel gebruikelijk is, en het beeld is geschetst: de gebruikelijkheidstoets is voor de praktijk lastig te hanteren. 

In de wettekst is reeds opgenomen dat in te verschijnen Besluiten invulling aan de open norm zal worden gegeven. De wetgever heeft derhalve bewust voor deze open norm gekozen om daar later op in te kunnen springen. Bewust is gekozen voor een open en dynamische norm aldus de memorie van toelichting. Dit houdt wel in dat transacties die op enig moment maatschappelijk ongebruikelijk zijn, later alsnog gemeengoed kunnen worden. Ook is het mogelijk dat bepaalde overeenkomsten in onbruik geraken. De staatssecretaris heeft al toegezegd waar nodig met organisaties in het midden- en kleinbedrijf overleg te voeren en waar nodig zekerheid te verschaffen ten aanzien van bepaalde vormen van transacties. Voor wat betreft de land- en tuinbouw zal daarbij een rol zijn weggelegd voor de V.L.B., L.T.O. en de N.A.J.K.

In het Besluit van 13 april 2001, RTB2001/1378M, NTFR 2001/657 wordt de dubbele invalshoek van de gebruikelijkheidstoets verwoord. Het gaat daarbij niet alleen om de rechtsverhouding an sich, maar ook om de tussen partijen bestaande rechtsverhouding die op zichzelf heel gebruikelijk kan zijn. De staatssecretaris realiseert zich dat het in de praktijk niet altijd duidelijk is of sprake is van een ongebruikelijke terbeschikkingstelling. Hij geeft echter aan dat bij het vooroverleg zeer terughoudend omgegaan wordt met deze materie. Verder merkt hij op dat ter bevordering van eenheid van beleid de Belastingdienst vragen kan stellen aan de kennisgroep Resultaat uit overige werkzaamheden.

4.3.2
Invulling open norm door middel van Besluiten

Voor de land- en tuinbouw is de gebruikelijkheidstoets zeer belangrijk gezien de grote economische belangen. Het is daarom verheugend te noemen dat reeds in een tweetal Besluiten invulling aan deze open norm is gegeven.

In het Besluit van de staatssecretaris van 11 juni 2002, CPP2002/1658M, NTFR 2002/847 is voor verpachting van gronden aangegeven dat een verpachting van gronden aan de “ruime kring” van verbonden personen normaliter geschiedt binnen het kader van box 3. Alleen de ongebruikelijke terbeschikkingstelling valt binnen het bereik van box 1. Of sprake is van ongebruikelijke terbeschikkingstelling, is afhankelijk van de feiten. Van een ongebruikelijke terbeschikkingstelling is in ieder geval geen sprake wanneer gepacht wordt bij een door de Grondkamer goedgekeurde reguliere of éénmalige pacht tegen een periodiek marktconforme prijs in het kader van een bedrijfsoverdracht door de overdrager of diens rechtsopvolger aan de bedrijfsopvolger. 

In het Besluit van de staatssecretaris van 30 november 2001, CPP2001/3035M, NTFR 2001/1729 geeft de staatssecretaris verder invulling aan het begrip ongebruikelijke terbeschikkingstelling. Maatschappelijk ongebruikelijk acht hij de situatie van een schuldvordering van vader op de B.V. van zijn meerderjarige zoon waarbij eerstgenoemde afziet van het bedingen van rente over de vordering. Het afzien van rente op een schuldvordering geschiedt om persoonlijke redenen
. Aldus wordt een zakelijke rente tot het resultaat gerekend (goed koopmansgebruik). De B.V. kan de zakelijke bepaalde rente in aftrek brengen en hetzelfde bedrag wordt aangemerkt als onttrekking. In feite schenkt de vader de zakelijk bepaalde rente aan de zoon, die het bedrag aan rente in de vennootschap brengt als informele kapitaalstorting, welke leidt tot een verhoogde verkrijgingsprijs.

Voorts acht de staatssecretaris maatschappelijk ongebruikelijk de situatie dat een vader aan de onderneming van zijn meerderjarige zoon een pand om niet ter beschikking stelt. Alsdan wordt de niet betaalde huur bij vader bijgeteld, welke in mindering kan komen op de winst van de zoon
. 

Voor de land- en tuinbouw is wezenlijk dat de zogenaamde Tante Agaath leningen buiten het bestek van de tbs-regeling vallen. Tante Agaath leningen, of beter gezegd leningen als durfkapitaal, zijn leningen aan startende ondernemers natuurlijke personen en B.V.’s. Deze leningen zijn vrijgesteld binnen box 3 tot een maximaal bedrag van € 52.110 per persoon
. Voorts kan de verstrekker een extra heffingskorting claimen van 1,3% van het leningsbedrag met een maximum van € 52.110
. Ondanks dat de voorwaarden waaronder de leningen aangegaan zijn wellicht niet zakelijk zijn
, wordt de lening toch als maatschappelijk gebruikelijk gekwalificeerd
. Voor de praktijk is deze constatering zeer belangrijk, aangezien deze vorm van financiering zeer veel voorkomt, zeker in de land- en tuinbouw.

4.4
Verliesverrekening 

De regeling voor verliesverrekening voor resultaatgenieters is als volgt. Verliezen zijn na verrekening binnen het jaar zelf en drie jaar terug, acht jaar verrekenbaar in de toekomst (art. 3.150, lid 1). Deze verrekening verloopt beduidend anders dan de verliesverrekening uit de winstsfeer waar verliezen onbeperkt verrekenbaar zijn in de toekomst (art. 3.150, lid 3). Dit verschil in behandeling van de verliesverrekening is bezien tegen de achtergrond dat de resultaatberekening geschiedt op basis van de totaalwinst gedachte niet logisch.

Dat voornoemd verschil in verliesverrekening in de praktijk tot problemen kan leiden, blijkt uit het volgende voorbeeld. Een landbouwer heeft op 1 januari 2000 zijn onderneming ruisend ingebracht in een B.V. Ter gelegenheid van die inbreng heeft hij de onroerende zaken overgebracht naar zijn privé-vermogen
. De onroerende zaken betroffen 15 ha en gebouwen en een woning. De woning wordt geschaard onder de eigen woning regeling, de overige onroerende zaken worden terbeschikking gesteld aan de eigen B.V. Per 1 januari 2001 dienen laatstgenoemde onroerende zaken getaxeerd te worden in het kader van de tbs-regeling. Na zes jaar, de landbouwgronden zijn inmiddels in waarde gedaald van € 6 p/m2 tot € 2,5 p/m2, keert de boer terug uit de B.V. in een eenmanszaak. De reden voor de terugkeer uit de B.V. kan zijn dat de bodem van de prijzen voor landbouwgronden is bereikt en dat de boer de waardestijging het liefst ziet geschieden binnen het bereik van de landbouwvrijstelling (art. 3.12). Op basis van de terugkeer dient (ruisende terugkeer) of kan (geruisloze terugkeer, zie art. 3.98) afgerekend te worden over vermogenswijzigingen voor wat betreft de tbs-regeling. Het negatieve resultaat dat in het voorbeeld ontstaat bedraagt

€ 525.000. 

Indien de waarde van de gronden per 1 januari 2001, bijvoorbeeld door dreigend overheidsingrijpen, niet op € 6 p/m2 doch op € 15 p/m2 gesteld is, ontstaat een negatief resultaat van € 1.875.000. Het is de vraag of een dergelijk verlies in de genoemde tijd ingelopen kan worden.

Ik pleit er dan ook voor de verliesverrekening te doen plaatsvinden conform de regeling zoals die geldt voor ondernemers. Indien de plannen van staatssecretaris Wijn verwoord in de nota “Werken aan winst” bewaarheid worden dat ook voor ondernemers de verliesverrekening vooruit beperkt zal worden tot 8 jaar, vervalt deze aanbeveling feitelijk.

4.5
Inbreng in de B.V.

4.5.1
Resultaat per werkzaamheid

In de MvT op de Wet IB 2001 op art. 3.90 wordt aangegeven dat de bepalingen van paragraaf 3.4.2 per werkzaamheid gelden. Dit betekent dat per werkzaamheid een afzonderlijke berekening van het resultaat en een balans dient te worden opgesteld, waarbij werkzaamheden van dezelfde aard als één werkzaamheid worden aangemerkt. Bij beëindiging van een werkzaamheid en bij verschuiving van vermogensbestanddelen tussen de afzonderlijke werkzaamheden moet worden afgerekend over de stille reserves die deel uitmaken van het aan een werkzaamheid toegerekende vermogen.

4.5.2
Verschuiving van werkzaamheid tot werkzaamheid

Gegeven hetgeen hiervoor in 4.5.1. is aangegeven zou de conclusie zijn dat als een werkzaamheid op basis van 3.91 wordt omgezet in een werkzaamheid op de voet van art. 3.92, sprake is van een afrekenmoment. Deze situatie doet zich voor indien een vermogensbestanddeel ter beschikking wordt gesteld aan een verbonden persoon die een eenmanszaak drijft en deze persoon vervolgens zijn eenmanszaak in een besloten vennootschap inbrengt. In de 4e Nota van Wijziging op de Wet IB 2001 bij art. 3.94 wordt op deze problematiek ingegaan. In deze nota wordt aangegeven dat in deze situatie, waarin niet opgehouden wordt in Nederland belastbaar resultaat uit overige werkzaamheid te genieten, art. 3.61 jo. 3.95 toepassing mist. 

Afrekening hoeft derhalve in de situatie dat de terbeschikkingstelling op basis van art. 3.91 wordt omgezet in een terbeschikkingstelling op basis van in 3.92 (ingeval de ondernemer zijn onderneming inbrengt in een B.V. en de partner met een nieuwe gebruiker / verbonden persoon van doen krijgt) niet te geschieden. 

De afrekening over aanwezige meerwaarden blijft ook achterwege ingeval een ab-houder niet langer voldoet aan de voorwaarden voor een aanmerkelijk belang en overgaat naar de positie waarin hij een fictief aanmerkelijk belang heeft
. 

Voorts vindt geen afrekening plaats in het geval een resultaatgenieter zijn B.V. verkoopt aan een verbonden persoon en het terbeschikkinggestelde blijft verhuren aan de B.V.

4.5.3
Herstructurering door middel van “uitzakoperatie”

De vraag is of afrekening dient plaats te vinden in de situatie dat onroerende zaken ter beschikking gesteld worden aan een B.V. die de feitelijke onderneming uitoefent en deze B.V. besluit, in het kader van een herstructurering, haar onderneming over te dragen aan een andere B.V. (“uitzakoperatie”). De terbeschikkingstelling zal in dat geval verschuiven binnen het kader van art. 3.92. Terwijl feitelijk voorheen ter beschikking gesteld werd aan de holding, wordt thans ter beschikking gesteld aan de werkmaatschappij.

Mijns inziens kan een afrekening in een dergelijk geval achterwege blijven
. Ik baseer mij hierbij op art. 3.93, lid 2. In dat artikel wordt aangegeven dat werkzaamheden van dezelfde aard worden aangemerkt als één werkzaamheid. In de parlementaire geschiedenis is daarbij aangegeven dat hierbij (mede) gedacht is aan werkzaamheden die in elkaars verlengde liggen of werkzaamheden die elkaar logisch aanvullen. Ik baseer mij verder op de opmerkingen van de staatssecretaris in de 4e Nota van Wijziging bij de Wet IB 2001 op art. 3.94 en de Nota n.a.v. het verslag TK op het Ondernemerspakket 2001 bij art. 3.98. Voorts is een parallel te trekken met de situatie dat een B.V. verkocht wordt aan een verbonden persoon (zie hiervoor onder 4.5.2) waarbij eveneens een verschuiving plaatsvindt.

4.5.4
Inbreng vermogensbestanddeel in de B.V.

De inbreng van het vermogensbestanddeel zelf in de B.V. kan niet geruisloos geschieden. Alsdan dient derhalve afgerekend te worden over de meerwaarden in het onroerend goed. Voorts dienen in die situatie de aspecten van de overdrachtsbelasting goed bekeken te worden. Wellicht dat voor land- en tuinbouwers de vrijstelling als genoemd in art. 15, lid 1, onderdeel q WBR in dat geval nog een oplossing kan bieden. Dit laatste zal het geval zijn als de B.V. de gronden aankoopt terwijl zij reeds 5 jaar naburige grond van tenminste dezelfde oppervlakte in haar bezit heeft en de aankoop voorts leidt tot een verbetering van de landbouwstructuur.

4.6
Geruisloze doorschuif naar de onderneming 

4.6.1
Werking en ratio doorschuifregeling

Indien een werkzaamheid in enig jaar uitgroeit tot een onderneming, waardoor de belastingplichtige voortaan winst geniet, wordt voor het bepalen van het resultaat in het jaar van sfeerovergang, de werkzaamheid geacht niet te zijn gestaakt. In dat geval wordt op de openingsbalans van de onderneming de boekwaarde van de vermogensbestanddelen gesteld op de boekwaarde die zij hadden bij de werkzaamheid. Een en ander is verwoord in art. 3.99. 

Deze bepaling strekt ertoe om te voorkomen dat bij overgang van werkzaamheid naar onderneming het verschil tussen de waarde in het economische verkeer van een vermogensbestanddeel en de boekwaarde, belast wordt. Deze geruisloze doorschuif van werkzaamheid naar onderneming zorgt ervoor dat afrekening over de in de werkzaamheid gekweekte stille reserves achterwege kan blijven om zo de keuze van de belastingplichtige om de werkzaamheden uit te bouwen tot een onderneming niet te frustreren. In de MvT is aangegeven dat deze mogelijke prohibitieve werking van belastingheffing economisch belemmerend kan werken hetgeen niet strookt met de doelstellingen van de regering.

4.6.2
Nadelen doorschuifregeling

De op zich nobele gedachte van de wetgever om bij een situatie van “uitgroeien tot een onderneming” een doorschuif van stille reserves te creëren heeft helaas een aantal nadelen. 

De doorschuifplicht geeft de belastingplichtige niet de mogelijkheid eventuele negatieve stille reserves te realiseren in de vorm van verliesneming. Verliesneming kan uiteraard zeer gunstig zijn indien in het jaar van sfeerovergang, de drie jaar ervoor dan wel de 8 jaar erna inkomsten in box 1 verwacht worden. 

De motivatie die in de MvT wordt gegeven voor de verplichte doorschuif, is het voorkomen van een verzoek met de daarbij behorende uitvoeringslasten en het voorkomen van vergeten het verzoek tot doorschuif te doen bij de aangifte ingeval pas later blijkt dat de werkzaamheid is overgegaan in een onderneming. Ik acht deze motivering niet erg sterk. In de doorschuifregeling van art. 3.63 Wet IB 2001 worden aan ondernemers zonder meer dergelijke verplichtingen opgelegd. Hetzelfde geldt voor ondernemers die geruisloos overgaan naar de B.V.-vorm op basis van art. 3.65. Men had in deze beter kunnen kiezen voor een fiscaal geruisloze doorschuif, welke op verzoek achterwege kan blijven. Ik zou willen pleiten voor laatstgenoemde oplossing.

De doorschuifbepaling van art. 3.99 is niet van toepassing als een partner een onroerende zaak die zij ter beschikking stelt aan de eenmanszaak van de man, inbrengt in de onderneming van de man. 

De doorschuifbepaling van art. 3.99 geldt eveneens niet in het geval dat partners een huwelijksgemeenschap aangaan. Alsdan eindigt de terbeschikkingstelling en kan geen doorschuif plaatsvinden van de boekwaarde van het terbeschikkinggestelde naar de partner
. Dit laatste blijkt uit vraag 9 van het Besluit van 29 april 2004, CPP2003/2360M, NTFR 2004/691. Ik verwijs voor wat dat betreft naar het Besluit en hetgeen hieromtrent in hoofdstuk 2 reeds is besproken. 


In de landbouw kan van een gedwongen einde van de tbs-situatie gebruik gemaakt worden gegeven de huidige tijd van dalende waarde van landbouwgrond. Het opteren voor gemeenschap van goederen kan dan resulteren in een binnen box 1 aftrekbaar boekverlies.

Eveneens wordt tot uitgroeien tot niet gerekend de “ruisende” terugkeer uit een B.V. In vraag 10 van het Besluit van 29 april 2004, CPP2003/2360M, NTFR 2004/691 wordt met een voorbeeld de doorschuif expliciet uitgesloten voor de “ruisende” terugkeer (zie §4.7). Mijns inziens is dit teleurstellend en voor verbetering vatbaar.

4.6.3
Onderneming naar werkzaamheid

Opvallend is dat de wet niet voorziet in een doorschuifmogelijkheid in de omgekeerde richting: van een onderneming naar een werkzaamheid. Wanneer een ondernemer zijn bedrijfspand na staking gaat verhuren aan een bedrijfsopvolger / verbonden persoon, dient hij af te rekenen, ondanks het feit dat hij als resultaatgenieter te maken krijgt met de regels van het winstregime en voorts geen daadwerkelijke opbrengst in handen krijgt. 

In de Nota n.a.v. het verslag TK op de Wet IB 2001 wordt hieromtrent opgemerkt dat de regeling van 3.99 is ingegeven door het niet belemmeren van het stimuleren van het ondernemerschap
. “Voor een dergelijke regeling bestaat in de omgekeerde situatie echter weinig reden. Ten eerste zal in die situatie in het algemeen sprake zijn van een duurzame inkrimping van de onderneming. Een dergelijke inkrimping leidt volgens de jurisprudentie tot een (gedeeltelijke) staking van de onderneming. Ten tweede zal zich een situatie waarbij van winst uit onderneming wordt overgegaan naar resultaat uit overige werkzaamheden niet vaak voordoen. De ondernemer zal vaak ondernemer blijven of als medegerechtigde tot het vermogen van een onderneming in de zin van art. 3.3 worden aangemerkt”. 

4.7
Terugkeer uit de B.V.

4.7.1
Afrekenen of niet

De terugkeer uit de B.V. kan ertoe leiden dat de terbeschikkingstelling wordt beëindigd. Ingeval een aandeelhouder besluit terug te keren naar de IB-onderneming, zal hij voortaan winst genieten. De regels van de vermogensetikettering zullen dan voor hem gaan gelden. De voormalige resultaatgenieter dient bij terugkeer af te rekenen over de meerwaarden in de voorheen aan zijn B.V. ter beschikking gestelde zaken. Hiervoor gelden in beginsel geen fiscale faciliteiten, behalve het uitstel van betaling op de voet van art. 25, lid 14 Inv. Wet 1990.

Slechts indien de ab-houder ervoor kiest op de voet van art. 14c Vpb geruisloos uit de B.V. terug te keren naar de eenmanszaak, kan afrekening worden voorkomen. De ab-houder heeft namelijk op basis van art. 3.98 de keuze om af te rekenen of niet. 

Indien de ab-houder opteert voor de fiscale doorschuif, worden de vermogensbestanddelen, voor zover deze keuzevermogen (waarbij gekozen wordt voor ondernemingsvermogen) dan wel verplicht ondernemingsvermogen vormen, geactiveerd voor de boekwaarde die gold binnen de werkzaamheid. De Belastingdienst behoudt op deze wijze het claimrecht op de aanwezige stille reserves.

4.7.2
Voorbeeld terugkeer uit een B.V.

In de tbs-regeling geldt geen landbouwvrijstelling. Deze objectieve vrijstelling is wel van toepassing in de winstsfeer (art. 3.12). In het geval dat sprake is van terbeschikkingstelling op basis van art. 3.92, kan het interessant zijn om terug te keren uit de B.V. naar de winstsfeer in de inkomstenbelasting. Deze problematiek laat zich het beste verduidelijken met een voorbeeld.

Een akkerbouwer drijft zijn onderneming in de vorm van een B.V. Zijn 10 ha landbouwgrond wordt per 1 januari 2004 (éénmalig) verpacht aan de B.V. en valt derhalve onder de regeling van art. 3.92. De boekwaarde van de gronden bedraagt € 300.000. Deze waarde is minnelijk vastgesteld en staat derhalve niet ter discussie. 

Op 1 januari 2009 besluit de akkerbouwer geruisloos uit de B.V. terug te keren naar de eenmanszaak. Op dat moment gaat de grond verplicht over naar de balans van de eenmanszaak. De terbeschikkingstelling eindigt derhalve op 1 januari 2009. Indien de grond op dat moment tot een waarde van € 500.000 is gestegen, dient de akkerbouwer in box 1 af te rekenen over de winst, zijn € 200.000. Door de bepaling van art. 3.98 kan de akkerbouwer ervoor kiezen de boekwaarde van de grond door te schuiven naar de eenmanszaak. Alsdan komt het bedrag van € 300.000 op zijn balans te staan. 

Stel dat de akkerbouwer zijn eenmansbedrijf op het einde van 2015 staakt. De grond is op dat moment € 600.000 waard, zijnde de agrarische waarde van de grond. De vraag rijst dan voor welk bedrag in 2015 de landbouwvrijstelling ex art. 3.12 Wet IB 2001 geldt. Mijns inziens geldt de landbouwvrijstelling slechts voor de waardestijging die is opgetreden gedurende de periode dat de grond verplicht bedrijfsvermogen vormde, zijnde de periode van 1 januari 2009 tot en met 31 december 2015. De waardestijging die is opgetreden in de periode tussen 
1 januari 2001 en 1 januari 2009, is geschied binnen het regime van de werkzaamheid waarvoor geen landbouwvrijstelling geldt (zie art. 3.95). De landbouwvrijstelling dient op basis van de leer van de compartimentering gesteld te worden op € 100.000. De winst die feitelijk is ontstaan in de periode dat sprake was van een werkzaamheid, zijnde een bedrag van € 200.000, wordt progressief belast binnen box 1. Voor deze winst gelden naar mijn mening wel de stakingsfaciliteiten
, aangezien sprake is van door een ondernemer genoten winst uit onderneming bij staking. Het feit dat de waardesprong niet in de periode van het regime winst uit onderneming is genoten, doet daar naar mijn mening niets aan af. 

Indien de waarde van de landbouwgrond na de geruisloze terugkeer in waarde daalt, doet zich de vraag voor hoe daar mee om te gaan. Stel de akkerbouwer staakt zijn onderneming in 2015. De waarde van de gronden is inmiddels (gelijkmatig in de tijd) gedaald tot een bedrag van € 400.000. De boekwinst bij staking bedraagt € 100.000 (€ 400.000 minus € 300.000). Mijns inziens dient op basis van de compartimentering gesteld te worden dat het volle bedrag van € 100.000 belast is in de winstsfeer, waarvoor de stakingsfaciliteiten gelden. De waarde van de grond is immers gestegen in de periode dat sprake was van terbeschikkingstelling en gedaald in de periode dat sprake was van winstsfeer en wel onder de toepassing van de landbouwvrijstelling.

Als laatste variant noem ik de situatie dat de grond in waarde is gedaald gedurende de periode van de terbeschikkingstelling, waarbij (om welke reden dan ook) niet gekozen is om af te rekenen en vervolgens de grond gedurende de ondernemingsperiode in waarde is gestegen. Indien de waarde van de grond in de tbs-periode is gedaald met € 200.000 en in de winstperiode is gestegen met € 300.000, zal de winst bij staking € 100.000 bedragen. Voor welk bedrag geldt de landbouwvrijstelling ex art. 3.12 Wet IB 2001? Mijns inziens dient alsdan € 100.000 door toepassing van de landbouwvrijstelling vrijgesteld te worden wederom op basis van compartimentering. 
Had deze akkerbouwer echter gekozen om af te rekenen op het einde van de werkzaamheid, dan had hij een aftrekbaar verlies gecreëerd van € 200.000 om vervolgens € 300.000 onbelast te kunnen toucheren bij verkoop aan een agrariër.

4.7.3
Verschuiving van werkzaamheid tot werkzaamheid

Indien sprake is van een situatie waarbij de verbonden persoon niet zelf één van de voortzettende aandeelhouders is, heeft de geruisloze terugkeer evenmin fiscale gevolgen. Een terbeschikkingstelling op de voet van art. 3.92 die direct gevolgd wordt door terbeschikking-stelling op de voet van art. 3.91, levert geen fiscaal afrekenmoment op. In dat opzicht is sprake van een spiegelbeeldige situatie van het geval waarin een vermogensbestanddeel ter beschikking wordt gesteld aan een ondernemer door een met hem verbonden persoon, indien die ondernemer zijn bedrijf geruisloos inbrengt in een besloten vennootschap 
. Men realisere zich wel dat deze toezegging ziet op de situatie dat sprake is van partners gehuwd onder huwelijkse voorwaarden. De toezegging ziet niet op het geval dat de partners gehuwd zijn in gemeenschap van goederen. Op basis van het huwelijkse regime eindigt de terbeschikkingstelling in dat geval immers verplicht bij de liquidatie van de B.V. en valt aan heffing niet te ontkomen. Met andere woorden de situatie van art. 3.92 wordt in het geval dat de partners gehuwd zijn in gemeenschap van goederen, niet gevolgd door 3.91 en daarmee dient afrekening te volgen.

De verbonden persoon zal kiezen voor staking van de werkzaamheid en daarmee afrekenen in geval van een verliessituatie binnen de werkzaamheid. Deze verliessituatie kan zich voordoen als de vermogensbestanddelen ten opzichte van de boekwaarde in waarde zijn gedaald. Vervolgens worden de vermogensbestanddelen, voor zover deze vermogensbestanddelen keuzevermogen (waarbij gekozen wordt voor ondernemingsvermogen) dan wel verplicht ondernemingsvermogen vormen, geactiveerd voor de waarde waarover binnen de werkzaamheid is afgerekend. Indien mogelijk kan vervolgens over die waarde afschrijving ten laste van de resultaat in de winstsfeer plaatsvinden
.

4.7.4
“Ruisende” terugkeer

In de Wet IB 2001 is voor wat betreft de terbeschikkingsteller geen faciliteit van doorschuif opgenomen voor de ruisende terugkeer uit de B.V. Deze vorm van overgang van een werkzaamheid naar een onderneming geschiedt immer met afrekening over de stille reserves. In vraag 10 van het Besluit van de staatssecretaris van 29 april 2004, CPP2003/2360M, NTFR 2004/691 wordt dit standpunt van de staatssecretaris duidelijk verwoord. Aan de hand van het hierna opgenomen voorbeeld wordt de doorschuif expliciet uitgesloten voor de ruisende terugkeer.

4.7.4.1
Voorbeeld “ruisende” terugkeer

Het voorbeeld betreft een D.G.A. die een pand verhuurt aan zijn B.V. De B.V. wenst haar onderneming over te dragen aan de D.G.A., waarna de D.G.A. de onderneming voortzet en het pand tot haar (verplichte) ondernemingsvermogen rekent. In deze wordt geen gebruik gemaakt van de faciliteit van de geruisloze terugkeer
. 

De staatssecretaris geeft voor dit geval aan dat de afrekening over de meerwaarde in het pand bij de overgang van resultaat uit een werkzaamheid naar winst uit de onderneming niet achterwege kan blijven. “Op basis van artikel 3.99 Wet IB 2001 is een geruisloze overgang van resultaat uit een werkzaamheid naar winst uit onderneming mogelijk in de situatie waarin een werkzaamheid uitgroeit tot een onderneming. Dit is hier echter niet het geval. Artikel 3.98 Wet IB 2001 biedt een doorschuiffaciliteit bij geruisloze terugkeer uit de B.V. in de zin van artikel 14c Wet op de vennootschapsbelasting 1969. De D.G.A. wenst echter geen gebruik te maken van de doorschuiffaciliteit bij geruisloze terugkeer. Er is dan geen aanleiding om de faciliteit wel in de sfeer van het resultaat uit overige werkzaamheden te verlenen. Op grond van artikel 25, lid 14, Invorderingswet 1990 kan onder voorwaarden voor de duur van ten hoogste tien jaar uitstel van betaling worden verkregen voor de inkomstenbelasting die is verschuldigd wegens het beëindigen van de terbeschikkingstelling.” 

4.7.4.2
Extra aandachtspunten keuze geruisloze of ruisende terugkeer

Bij een terugkeer uit de B.V. dient gelet te worden op mogelijk aanwezige pensioen- en lijfrenteverplichtingen. Deze verplichtingen dienen bij een geruisloze terugkeer ter voorkoming van acute (flinke) belastingheffing ondergebracht te worden bij een erkende verzekeraar. Voor wat betreft pensioenen kan dit een nieuw opgerichte B.V. zijn
. Bij een ruisende terugkeer kunnen deze verplichtingen achter blijven bij de B.V. die alsdan niet geliquideerd hoeft te worden. 

Bij een terugkeer uit de B.V. dient gelet te worden op mogelijke aspecten in de zin van de overdrachtsbelasting. Bij een geruisloze terugkeer kan een vrijstelling bedongen worden voor de zaken die uit de B.V. overgedragen worden aan de aandeelhouder
. Bij de ruisende terugkeer geldt geen vrijstelling van overdrachtsbelasting. Voor een nadere omschrijving van situaties waarin ook bij geruisloze terugkeer geen vrijstelling van overdrachtsbelasting geldt, wordt verwezen naar onderdeel G van het Besluit van 19 december 2002, nr. CPP2002/2456M, V-N 2003/4.15. 

Bij de keuze tussen de ruisende of een geruisloze variant dient voorts gelet te worden op mogelijk bij de B.V. aanwezige verrekenbare verliezen. Deze verliezen kunnen alleen bij een geruisloze terugkeer meegenomen worden naar de IB-onderneming
. De nog in de B.V. aanwezige verliezen worden op grond van artikel 14c, lid 2, Vpb 1969, eerst verrekend met de dan plaatsvindende afrekening over de binnen de B.V. aanwezige meerwaarden en fiscale reserves.

Voor de landbouw kan de terugkeer uit de B.V. in tijden dat de grond sterk in waarde aan het dalen is een zeer aantrekkelijk fiscaal instrument zijn. Ik verwijs in dit verband graag naar het gegeven voorbeeld in paragraaf 4.4 van dit hoofdstuk aangaande de verliesverrekening van de tbs-regeling.

4.8
Mogelijkheden van het ontgaan van de tbs-regeling

4.8.1
Inleiding

Interessant is het om te bekijken welke mogelijkheden er bestaan om de tbs-regeling te ontlopen. Hoewel daar gegeven het dalen van de marktprijzen voor landbouwgrond in het algemeen nog niet direct behoefte aan bestaat, zal daar in de toekomst welzeker behoefte aan zijn. Naast de terugkeer uit de B.V. is er nog een aantal andere mogelijkheden om de tbs-regeling te ontwijken. Omwille van de duidelijkheid is daarbij onderscheid gemaakt in de terbeschikkingstelling op basis van art. 3.91 en die op basis van art. 3.92. 

Ik heb in dit verband de huwelijksbeëindiging en het overlijden buiten beschouwing gelaten. De fiscale gevolgen hiervan komen voor wat betreft de tbs-regeling in de hoofdstukken 2 en 5 uitgebreid aan bod. Deze vormen van beëindiging van de tbs-situatie zijn voorts normaliter niet ingegeven door fiscale overwegingen en voor wat de schijnscheiding betreft al behoorlijk ondervangen door de formulering van de verbonden persoon in art. 3.91, lid 2, onderdeel b.

4.8.2
Terbeschikkingstelling op basis van art. 3.91

Het ontgaan van de situatie van terbeschikkingstelling op basis van art. 3.91 kan geschieden op de volgende manieren. 

1.
De terbeschikking gestelde vermogensbestanddelen worden verkocht aan de verbonden 
persoon;

2.
De terbeschikking gestelde vermogensbestanddelen worden niet meer ter beschikking gesteld 
aan de verbonden persoon;

3.
Het terbeschikking gestelde vermogen wordt afgelost;

4.
De terbeschikkingstelling aan een meerderjarig kind zal op zakelijke gronden worden 
voortgezet;

5.
De resultaatgenieter treedt toe tot de onderneming (als maat, vennoot of commandiet); 

6.
Het terbeschikking gestelde vermogensbestanddeel wordt verkocht aan een derde / geen 
stroman die het vermogensbestanddeel vervolgens verhuurt aan de gebruiker;

7.
Het omzetten van de huwelijkse voorwaarden in een (beperkte) gemeenschap van goederen;

8.
Het uittreden van de verbonden persoon uit de onderneming / firma;

9.
Degene aan wie ter beschikking wordt gesteld wordt meerderjarig;

10.
Degene die ter beschikking stelt, wordt meerderjarig.

Ad 1

Op het moment dat de terbeschikking gestelde vermogensbestanddelen worden verkocht aan de verbonden persoon eindigt de terbeschikking logischerwijze. Alsdan zal de afrekening met de fiscus volgen bij de resultaatgenieter. 

Bij deze vorm van beëindiging dient voorts gelet te worden op de aspecten van de overdrachtsbelasting. Mogelijk kan de verkrijger een beroep doen op de “naburige landbouwgrond”-vrijstelling van art. 15, lid 1, onderdeel q WBR.

Ad 2

Indien de terbeschikkingstelling aan de verbonden persoon feitelijk wordt beëindigd is geen sprake meer van een tbs-situatie en dient wederom afrekening te volgen bij de resultaatgenieter. 

Ad 3

Du moment dat het terbeschikking gestelde vermogen wordt afgelost zal geen rente bij de resultaatgenieter meer bijgeteld hoeven te worden. Voor het overige zei verwezen naar hoofdstuk 3. 

Ad 4

De terbeschikkingstelling aan een meerderjarig kind kan beëindigd worden door gebruikelijke voorwaarden aan te gaan. Alsdan zal het vermogensbestanddeel belast overgeheveld worden van box 1 naar box 3. Voor wat betreft de gebruikelijkheidstoets verwijs ik naar § 4.3 van dit hoofdstuk. 

Ad 5

Indien de resultaatgenieter toetreedt tot de onderneming zal de werkzaamheid feitelijk beëindigd zijn. Het vermogen “groeit uit” tot ondernemingsvermogen. Deze overgang zal fiscaal verplicht geruisloos geschieden.

Ad 6

De fiscale gevolgen van deze vorm van beëindiging van de tbs-situatie zijn vergelijkbaar met punt 1.

Ad 7

Indien een belastingplichtige ervoor kiest de huwelijkse voorwaarden om te zetten in een (beperkte) gemeenschap van goederen dan beëindigt de tbs-situatie. Afrekening dient te volgen
.

Ad 8

De terbeschikkingstelling wordt door het uittreden van de verbonden persoon uit de onderneming / firma beëindigd, tenzij aan een andere verbonden persoon ter beschikking zal worden gesteld. De vermogensbestanddelen dienen te worden afgerekend en worden overgeheveld van box 1 naar box 3. De meerwaarden in de onderneming kunnen indien nodig en als voldaan aan de voorwaarden op basis van art. 3.63 Wet IB 2001 worden doorgeschoven naar de overnemer. De mogelijke fiscale gevolgen worden duidelijker na het lezen van het voorbeeld als genoemd in 4.8.4. 

Ad 9

Zodra degene aan wie ter beschikking gesteld wordt meerderjarig wordt, eindigt de terbeschikkingstelling, tenzij degene aan wie ter beschikking wordt gesteld anderszins als een verbonden persoon kwalificeert. In het geval van beëindiging van de terbeschikkingstelling  dient de resultaatgenieter af te rekenen. Een uitzondering geldt, indien de resultaatgenieter ter beschikking gaat stellen op een in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke wijze.

Ad 10

Zodra degene die ter beschikking stelt meerderjarig wordt, eindigt de terbeschikkingstelling, tenzij degene aan wie ter beschikking wordt gesteld anderszins als verbonden persoon kwalificeert. In het geval van beëindiging van de terbeschikkingstelling dient de resultaatgenieter af te rekenen. De minderjarige belastingplichtige kan op grond van artikel 3.91, lid 1, onderdeel c, ook als resultaatgenieter worden aangemerkt. Een uitzondering voor het eindigen van de terbeschikkingstelling geldt, indien de resultaatgenieter ter beschikking gaat stellen op een in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke wijze. 

4.8.3
Terbeschikkingstelling op basis van art. 3.92

Bij een terbeschikkingstelling op basis van art. 3.92 zijn er, naast de reeds genoemde terugkeer uit de B.V., de volgende mogelijkheden. 

1.
De terbeschikking gestelde vermogensbestanddelen worden verkocht aan de B.V.;

2.
De terbeschikking gestelde vermogensbestanddelen worden niet meer ter beschikking gesteld 
aan de B.V;

3.
De aandelen in de B.V. worden overgedragen aan een niet-verbonden persoon;

4.
Het terbeschikking gestelde vermogen wordt afgelost;

5.
Het terbeschikking gestelde vermogen wordt omgezet in aandelenkapitaal;

6.
De resultaatgenieter gaat een firma aan met de B.V.;

7.
Het vermogensbestanddeel wordt verkocht aan een derde / geen stroman die het 
vermogensbestanddeel vervolgens verhuurt aan de B.V.;

8.
Degene aan wiens B.V. ter beschikking wordt gesteld wordt meerderjarig;

9.
Degene die ter beschikking stelt, wordt meerderjarig;

10.
De B.V. wordt geliquideerd.

De fiscale gevolgen voor wat betreft 1., 2., 4., 6., 7., 8. en 9. zijn vergelijkbaar aan hetgeen daaromtrent is opgemerkt in 4.8.2. Ten aanzien van de punten 3., 5. en 10. zal ik een nadere toelichting geven. 

Ad 3

Indien de aandelen in de B.V. worden overgedragen aan een niet-verbonden persoon zal de terbeschikkingstelling eindigen. Voor wat betreft de resultaatgenieter zal afrekening volgen. Hierbij kan, ingeval van (langdurende) pacht, een waardedruk van toepassing zijn. In deze kan verwezen worden naar hetgeen daaromtrent in § 4.9.3.2. is opgemerkt. De verkoop van de aandelen houdt voor de aandeelhouder in dat hij winst uit aanmerkelijk belang zal gaan genieten
. 

Ad 5

Indien het terbeschikking gestelde vermogen wordt omgezet in aandelenkapitaal zal de terbeschikkingstelling eveneens eindigen. Mocht het terbeschikking gestelde vermogen onroerend goed betreffen, bestaat de kans dat de resultaatgenieter een belast voordeel zal genieten binnen box 1, waarvoor nauwelijks fiscale faciliteiten bestaan. In die situatie dient voorts gelet te worden op de aspecten van de overdrachtsbelasting. Indien het terbeschikking gestelde vermogen een vordering betreft, kan afrekening volgen bij onwaardigheid van de vordering. Ik verwijs in dit kader naar hoofdstuk 3.

In beide gevallen is in elk geval tot 1 januari 2006 kapitaalsbelasting verschuldigd. De regering heeft namelijk het voornemen geuit om de kapitaalsbelasting na genoemde datum af te schaffen, zodat een omzetting in aandelenkapitaal vanaf die datum fiscaal vriendelijker zal kunnen geschieden. 

Ad 10

Op het moment dat de B.V. geliquideerd wordt eindigt de terbeschikkingstelling logischerwijze. Alsdan zal eveneens de afrekening met de fiscus volgen bij de resultaatgenieter. 

4.8.4
Fiscaal optimaal maken van een keuze: een voorbeeld 

4.8.4.1
Inleiding

Er zijn bepaalde situaties denkbaar waarbij een keuze gemaakt kan worden om een bepaalde situatie fiscaal te optimaliseren. Aan de hand van een voorbeeld zal inzichtelijk worden wanneer een bepaalde keuze herzien kan en moet worden. Het voorbeeld dat ik zal hanteren is een tuinder die zijn grond wenst te verpachten aan een verbonden persoon.

4.8.4.2
Gegevens

Een tuinder heeft in 2002 te Berkel en Rodenrijs 5 ha tuingrond met glas (in slechte staat) aangekocht. Hij wenst dit per 1 januari 2002 eenmalig te verpachten voor de duur van 10 jaar aan de onderneming / firma van zijn partner en zijn meerderjarige zoon. Laatstgenoemden zijn geen eigenaren van de grond. Het daartoe op te maken pachtcontract zal worden goedgekeurd door de Grondkamer en zal geschieden op zakelijke gronden (pachtprijs € 0,20 per maand per m2). De gronden zijn gefinancierd met een hypotheeklening van € 1.000.000 tegen 5%. De vrije agrarische waarde van de gronden bedraagt bij aanvang van de terbeschikkingstelling € 2.000.000. Op het eind van de pacht zal deze agrarische verkeerswaarde zijn gestegen tot € 3.000.000 (stel elk jaar met € 100.000). Ik neem aan dat de pacht niet wordt voortgezet, aangezien het bedrijf op die datum wordt gestaakt. De overige kosten zijn te stellen op € 30.000 per jaar. Verder worden er geen investeringen gepleegd en is omwille van de eenvoud de afschrijving te stellen op nihil. Vader en moeder zijn gehuwd onder het stellen van huwelijkse voorwaarden.

4.8.4.3
Uitwerking

De verpachting kan op drie wijzen fiscaal behandeld worden. Vooreerst, ingeval er geen aanpassingen plaatsvinden, zal de terbeschikkingstelling vallen onder de noemer van art. 3.91 Wet IB 2001. Daarnaast kan vader optreden als ondernemer en is box 3 een mogelijke optie. Voor alle drie de situaties wordt de fiscale balans opgemaakt.

4.8.4.3.1
Terbeschikkingstelling o.b.v. art. 3.91 

De grond vormt een vermogensbestanddeel welke belast zal worden volgens de regels van art. 3.91 Wet IB 2001. De pachtprijs minus de daarop drukkende kosten wordt bij vader belast tegen het progressieve tarief. De grond wordt per 1 januari 2002 voor de vrije verkeerswaarde van

€ 2.000.000 op de balans opgenomen. De belastingheffing zal voor vader als volgt verlopen.

Jaarlijks

€ 18.000   (ca 45% x (€ 120.000 – € 50.000 – € 30.000))

2011

€ 520.000 (52% x € 1.000.000)

Totaal

€ 700.000.
4.8.4.3.2
Buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen

Indien vader er voor kiest om, gegeven het nieuwe belastingstelsel, de gronden in de winstsfeer op te nemen, dan dient hij (bij voorkeur direct) toe te treden tot de firma. Alsdan gaan de gronden tot zijn buitenvennootschappelijk vermogen behoren. De winst op de grond bij staking in 2011 is vrijgesteld op basis van art. 3.12 Wet IB 2001. De jaarlijkse winst van vader is progressief belast. Deze winst kan hoger zijn dan het hiervoor gestelde ten aanzien van resultaat uit werkzaamheid doordat naast een vergoeding voor de terbeschikkingstelling een vergoeding voor arbeid en/of te verdelen winst ontvangen kan worden. 

Indien het winstaandeel overeenkomt met de reguliere terbeschikkingstelling dan zal de verschuldigde belasting bedragen 10 x € 18.000 = € 180.000.
4.8.4.3.3
Verpachting binnen Box 3

Indien vader niet besluit tot de firma toe te treden dan kan hij de gronden in box 3 laten opnemen als moeder uit de firma wenst te treden. De gronden vallen dan immers niet meer onder de tbs-regeling, aangezien vader in dat geval alleen vermogensbestanddelen aan de eenmanszaak van de meerderjarige zoon, een niet-verbonden persoon, terbeschikking stelt. Vader zal de tuingrond in box 3 aangeven voor een waarde in verpachte staat. 

De waarde van de gronden in verpachte staat kan afgeleid worden uit het Besluit van de staatssecretaris van 9 april 2004, nr. CPP2004/610M. Hoewel dit Besluit niet geschreven is voor tuingrond, hetgeen expliciet in het Besluit is gesteld, denk ik dat de waardedruk van verpachting toch bruikbaar is voor deze situatie. De belastingheffing zal voor vader als volgt verlopen.

Jaar 1

1,2% x ((75,0% x 2.000.000 + 77,5% x 2.100.000) : 2 – 1.000.000) = €   6.765

Jaar 2

1,2% x ((77,5% x 2.100.000 + 80,0% x 2.200.000) : 2 – 1.000.000) = €   8.325

Jaar 3

1,2% x ((80,0% x 2.200.000 + 82,5% x 2.300.000) : 2 – 1.000.000) = €   9.945

Jaar 4

1,2% x ((82,5% x 2.300.000 + 85,0% x 2.400.000) : 2 – 1.000.000) = € 11.625

Jaar 5

1,2% x ((85,0% x 2.400.000 + 87,5% x 2.500.000) : 2 – 1.000.000) = € 13.365

Jaar 6

1,2% x ((87,5% x 2.500.000 + 90,0% x 2.600.000) : 2 – 1.000.000) = € 15.165

Jaar 7

1,2% x ((90,0% x 2.600.000 + 92,5% x 2.700.000) : 2 – 1.000.000) = € 17.025

Jaar 8

1,2% x ((92,5% x 2.700.000 + 95,0% x 2.800.000) : 2 – 1.000.000) = € 18.945

Jaar 9

1,2% x ((95,0% x 2.800.000 + 97,5% x 2.900.000) : 2 – 1.000.000) = € 20.925

Jaar 10

1,2% x ((97,5% x 2.900.000 + 100 % x 3.000.000) : 2 – 1.000.000) = € 22.965

Totale belasting € 145.050.
4.9
Waardebepaling en het overgangsrecht 

4.9.1
Inleiding

De waardebepaling speelt een belangrijke rol in de tbs-regeling. Zulks blijkt bij het einde van de terbeschikkingstelling, hetgeen reeds uitgebreid aan bod is gekomen, doch ook bij aanvang van de terbeschikkingstelling en voorts in relatie tot het overgangsrecht. De waardebepaling zal thans behandeld worden. In eerste instantie zal daarbij gekeken worden naar het aanvangstijdstip en vervolgens naar het overgangsrecht. In deze bespreking zal tevens ruimschoots aandacht geschonken worden aan de invloed van de Pachtwet.

4.9.2
Waardebepaling bij aanvang van de terbeschikkingstelling

4.9.2.1
Inleiding

Op het moment dat een natuurlijk persoon vermogensbestanddelen ter beschikking stelt aan een verbonden persoon, valt eerstgenoemde onder de regeling van afdeling 3.4. Dit betekent dat deze persoon een openingsbalans dient op te maken en de vraag rijst dan tegen welke waarde hij de voor de werkzaamheid gebruikte vermogensbestanddelen op die balans dient op te nemen.

Aangezien de regels van het totale-winstbegrip gelden voor de resultaatgenieters zullen de voor de werkzaamheid gebruikte vermogensbestanddelen op de openingsbalans opgenomen worden voor de waarde in het economische verkeer van de vermogensbestanddelen ten tijde van het voor het eerst bezigen van die vermogensbestanddelen voor de werkzaamheid. 

In de land- en tuinbouw zal met name de terbeschikkingstelling van zaken en vermogensrechten van belang zijn. Voor wat betreft de vermogensrechten verwijs ik naar hoofdstuk 3.

4.9.2.2
Waardebepaling van onroerende zaken door middel van taxatie

De waarde in het economische verkeer van onroerende zaken dient te worden bepaald door middel van een taxatie. Een waardedeskundige zal de waarde van het onroerend goed vaststellen. In de agrarische sector is het zeer wenselijk dat de taxatie wordt verricht door een erkend agrarisch makelaar. Een agrarisch onderlegd makelaar is beter in staat een voor de belastingplichtige gunstige waardering te verrichten dan een makelaar die de agrarische markt niet kent. De belangen in deze sector zijn daarvoor te groot.

Bij veel belastingplichtigen, en met name in de agrarische sector, zal de behoefte bestaan om vóóraf overeenstemming met de Belastingdienst te verkrijgen over de waarde van het onroerend goed ter voorkoming van mogelijke correcties op de aangifte inkomstenbelasting. In dat geval kan gekozen worden om de taxatie minnelijk te laten plaatsvinden. Bij een minnelijke taxatie vindt de taxatie plaats door twee taxateurs, één namens de belastingplichtige en één namens de Belastingdienst. De minnelijke taxatie kan pas plaatsvinden nadat een overeenkomst tot minnelijke waardering is overeengekomen, welke niet eerder kan plaatsvinden dan nadat de belastingplichtige alle van belang zijnde gegevens heeft verstrekt op het zogenaamde “opgaafformulier”. Bij deze vorm van taxeren wordt getracht te komen tot overeenstemming omtrent de waarde van het onroerend goed. Voor het geval de taxateurs er niet uitkomen, wordt door elk van hen een éénzijdig rapport opgemaakt waarna de inspecteur en de belastingplichtige om tafel gaan zitten om de definitieve waarde vast te stellen. Veelal zal dan de gemiddelde waarde gehanteerd worden, waartoe ook rechters geneigd zijn als beide taxatierapporten plausibel ogen, goed gefundeerd zijn en opgemaakt door erkende deskundigen
. 

4.9.2.3
Waarde onroerende zaken en splitsingsproblematiek

Ten aanzien van de zaken die in tbs-vermogen zijn opgenomen, dient een splitsing aangebracht te worden tussen opstallen en grond. Volgens de regels van goed koopmansgebruik dient bepaald te worden waarover afschrijving mogelijk is. Alleen over de opstallen kan volgens de regels van goed koopmansgebruik afschrijving plaatsvinden (met in achtneming van de restwaarde). Deze afschrijving vormt een kostenpost voor het resultaat uit werkzaamheid, gelijk de waterschapslasten, de onroerende zaaksbelasting, de onderhoudskosten en andere kosten. Overigens wordt in de Nota Werken aan Winst van 29 april 2005, NTFR 2005/683 voorgesteld om de afschrijving op onroerende zaken te beperken tot de werkelijke waarde. 

Van de totale waarde van het ter beschikking gestelde onroerend goed dient derhalve door middel van taxatie een splitsing aangebracht te worden. Op het moment dat het onroerend goed aangekocht wordt en direct ter beschikking gesteld zal worden, dient de koopsom van het onroerend goed gesplitst te zijn c.q. te worden ter bepaling van het afschrijvingspotentieel. 

Over het vermogensbestanddeel grond kan niet afgeschreven worden. De waarde geldt derhalve als boekwaarde welke bij realisatie (verkoop of einde van de terbeschikkingstelling) zijn belang zal tonen. 

4.9.3
Waardebepaling in relatie tot het overgangsrecht

4.9.3.1
Algemeen

Hetgeen is aangegeven voor de waardebepaling bij aanvang van de terbeschikkingstelling, is eveneens leidend in het kader van het overgangsrecht voor de tbs-regeling. Dit overgangsrecht is geformuleerd in art. I, onderdeel M en AJ van het Overgangsrecht Wet IB 2001. Onderdeel M is de algemene overgangsbepaling en onderdeel AJ de meer specifieke in die zin dat laatstgenoemde bepaling bedoeld is als overgangsrecht voor terbeschikkingstelling aan een a.b.-vennootschap. 

Diegenen die per 1 januari 2001 onder de tbs-regeling vallen, dienen per die datum een openingsbalans op te stellen. Dan rijst de vraag tegen welke waarde de voor de werkzaamheid gebruikte vermogensbestanddelen op die balans opgenomen dienen te worden. 

De hoofdregel van het overgangsrecht is geformuleerd in lid 1 van M en AJ: de vermogens-bestanddelen worden per 1 januari 2001 gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer per die datum. Daarbij wordt wederom aangesloten bij het algemene beginsel uit het totale-winstbegrip, namelijk dat de inbrengwaarde objectief wordt vastgesteld, zijnde op de waarde in het economische verkeer. 

Het overgangsrecht is bedoeld om de boekwaarde te kunnen bepalen ten behoeve van de nieuwe tbs-regeling. Deze regeling had verstrekkende gevolgen voor degenen die ermee geconfronteerd werden per genoemde datum. Terwijl voorheen (Wet IB 1964) de waardestijging van in het privé-vermogen opgenomen onroerend goed niet in de heffing werd betrokken, geschiedt zulks wel met ingang van 1 januari 2001, uiteraard alleen bij realisatie, zijnde bij het staken van de werkzaamheden, de start van de verhuur aan derden of de verkoop van de ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen. 

Ter voorkoming van onredelijkheden is in de Wet IB 2001 overgangsrecht opgenomen dat er in voorziet alle waardestijgingen die zijn opgetreden tot 1 januari 2001, buiten de (latere) heffing te laten. In de praktijk betekende dit dat vele taxaties uitgevoerd dienden te worden. Belastingplichtigen hadden er immers alle belang bij dat dergelijke vermogensbestanddelen in het privé-vermogen zo hoog mogelijk gewaardeerd zouden worden. 

Voor de land- en tuinbouw is de tbs-regeling en daarmee ook het overgangsrecht van de tbs-regeling met name van belang ten aanzien van de onroerende zaken, vorderingen en quota. Voor wat betreft de vorderingen verwijs ik wederom naar hoofdstuk 3.

4.9.3.2
Waardering van onroerende zaken en invloed van de Pachtwet

4.9.3.2.1
Waardedrukkend effect van pacht

Onroerende zaken worden per 1 januari 2001 gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer per die datum. Deze waarde dient bepaald te worden met alle van belang zijnde factoren. Het feit dat alle van belang zijnde factoren een rol spelen bij de waardebepaling van de onroerende zaken voor de openingsbalans, zorgt in de land- en tuinbouw voor een extra punt van aandacht, zijnde de (feitelijke) verpachting van onroerende zaken. Voor deze zaken geldt de Pachtwet en deze wet heeft grote invloed op de waarde van de onroerende zaken. Eer hierop voort te borduren is het zaak om de belangrijkste punten aangaande de pacht de revue te laten passeren. 

4.9.3.2.2
Pachtwet algemeen

In art. 1, lid 1d staat de definitie van de pachtovereenkomst. De pachtovereenkomst is een overeenkomst, in welke vorm en onder welke benaming ook aangegaan, waarbij de ene partij zich verbindt aan de andere partij tegen voldoening van een tegenprestatie een hoeve of los land in gebruik te verstrekken ter uitoefening van de landbouw. 

Deze definitie geeft aan dat het label dat op de overeenkomst geplakt wordt niet ter zake doende is. Ook het ontbreken van een schriftelijke overeenkomst doet de werking van de Pachtwet niet tenietgaan. Het is goed denkbaar, en in de praktijk ook veel voorgekomen, dat er alleen mondeling overeenstemming is geweest of dat er door tijdsverloop overeenstemming lijkt te zijn geweest. De Pachtkamer gaat bij het vaststellen van de pacht dus uit van de feiten. In die zin lijkt deze wet op veel belastingwetten. 

Uit de definitie volgt dat er door de pachter een tegenprestatie betaald dient te zijn. Indien geen vergoeding wordt betaald aan de verpachter dan geldt de Pachtwet niet. In de praktijk komt het daarom veelal voor dat een verkopende landbouwer (die zijn gronden heeft verkocht waarbij de koper de gronden nog niet direct nodig heeft) bedingt dat de gronden aan de landbouwer in gebruik om niet gegeven worden. Laatstgenoemde kan dan gedurende de gebruiksperiode de onderneming op die gronden voortzetten
. De verkoper kan op deze wijze geen beroep doen op de beschermende werking van de Pachtwet. In dit kader merk ik op dat een vergoeding van € 1 al kan zorgen dat de Pachtwet van toepassing is. 

De Pachtwet geldt voor het in gebruik verstrekken van onroerend goed dat gebruikt wordt voor de landbouw. Landbouwkundig gebruik van de grond is derhalve noodzakelijk. Landbouw dient in dit kader overigens zeer ruim opgevat te worden, zodat tuinbouw ook onder deze noemer te scharen is.

De Pachtwet biedt een pachter sterke rechten. Zo kan de pachter niet zo maar worden ontheven uit de pacht en heeft de pachter van rechtswege een recht tot verlenging van de pachtovereenkomst (continuatierecht). Alleen de Pachtkamer kan zulks doen in bijzondere gevallen (art. 36 e.v. Pw). Verder kan er plaatsvervulling optreden in de pacht. Volgens art. 49 Pw kan de pachter zijn kinderen of zijn partner aanwijzen als opvolger in de pacht. Voorts geldt op basis van art. 56b Pw een voorkeursrecht van koop. Indien de verpachter de gronden wenst te verkopen dan dient deze de gronden eerst aan de pachter aan te bieden. Overigens dient de pachter indien hij de op basis van zijn voorkeursrecht aangekochte zaken binnen 10 jaar vervreemdt de meerwaarde te delen met de verpachter. In art. 56i Pw is dit wettelijke meerwaardebeding vastgelegd. Ten aanzien van het voorkeursrecht geldt een uitzondering ingeval de gronden zijn gelegen in een gebied dat in het kader van een gewijzigd bestemmingplan een niet-landbouwkundige bestemming zal verkrijgen. 

De pacht kan geschieden in meer vormen. De twee meest voorkomende vormen zijn de zogeheten reguliere pacht en de pacht op basis van art. 70f Pw. Deze pacht wordt ook wel de eenmalige pacht genoemd en is pas sinds 31 oktober 1995 mogelijk. Deze vorm van pacht bleek noodzakelijk gezien de marktontwikkelingen. Waar ten tijde van het realiseren van de Pachtwet nog zeer beschermende maatregelen van de pachtwet nodig waren, bleek zulks inmiddels niet goed werkbaar meer. De praktijk vroeg om een nieuwe vorm van pacht welke minder star was. Zo is in 1995 de eenmalige pacht geïntroduceerd met een maximale termijn van 12 jaar. Ook zijn de voor de reguliere pacht geldende hoogst toelaatbare pachtprijzen aangepast door middel van het pachtnormenbesluit van 1995 en 1998.

4.9.3.2.3
Pachtwet en waardebepaling van onroerende zaken

De Pachtwet heeft grote invloed op de waarde van de landbouwgrond. Landbouwgrond die is uitgegeven in reguliere pacht is veel minder waard dan landbouwgrond die is uitgegeven in eenmalige pacht. Een en ander wordt veroorzaakt door de beschermende werking van de Pachtwet. Een potentiële koper van de landbouwgrond wordt immers met een pachter geconfronteerd waar hij in lengte van dagen niet van af kan geraken. 

Ten aanzien van de eenmalig pacht kan vervolgens gesteld worden dat de duur van de pacht een rol speelt in de waardering van de landbouwgrond. Grond uitgegeven in eenmalig pacht voor de duur van 12 jaar is minder waard dan grond uitgegeven in eenmalig pacht voor de duur van 3 jaar. Deze constateringen blijken ook uit het Besluit van de staatssecretaris van 9 april 2004, CPP2004/610M, NTFR 2004/590 inzake waardering van verpachte gronden in box 3
. In dit Besluit verwoordt de staatssecretaris de visie van de Belastingdienst ten aanzien van de waardering van landbouwgrond voor box 3 voor het aangiftejaar 2003. Daarbij is Nederland opgedeeld in een veertiental regio’s. Voor elke regio is de waarde van de grond in vrije staat weergegeven en voorts aangegeven wat de waardering van de grond dient te zijn bij een niet-eindigende pacht (12 jaar durende pacht / reguliere pacht), zijnde 45% van de vrije waarde, en bij een eindigende pacht, zijnde tussen 70% (12 jaar durende pacht) en 97,5% (1 jaar durende pacht) van de vrije waarde. 

Hoewel de staatssecretaris in het Besluit van 9 april 2004 duidelijk verwoordt dat het Besluit alleen geldt voor de waardering van de grond voor box 3, komt het mij voor dat deze waardering eveneens kan gelden voor de tbs-regeling. Het betreft immers de waardering van onroerende zaken welke objectief dient te geschieden zonder dat daarbij rekening gehouden wordt met belastingsystemen.

In de wetenschap dat de pachtdruk een grote rol speelt in de land- en tuinbouw kan het zo zijn dat de tbs-regeling uiterst vervelend kan uitpakken indien de terbeschikkingstelling gestart wordt in verpachte staat en beëindigd wordt in vrije staat. Een voorbeeld kan zulks demonstreren. 

Een landbouwer verpacht sinds 1990 gronden, stel 15 ha weidegrond, regulier aan een verbonden persoon. De waarde van de gronden bedraagt per 1 januari 2001 in verpachte staat
 € 337.500, zijnde 45% van € 750.000. Indien deze grond, nadat de pachter / verbonden persoon te kennen heeft gegeven de zaken niet aan te willen schaffen, in 2010 aan een landbouwer wordt verkocht voor € 750.000, zal de agrariër over € 412.500 progressief dienen af te rekenen zonder dat de grond zelf in waarde is gestegen. De landbouwer dient derhalve maximaal € 214.500 inkomstenbelasting te voldoen. 

Indien de landbouwer de gronden aan een niet verbonden persoon had verpacht had hij jaarlijks, afgezien van vrijstellingen, over het bedrag van € 337.500 belasting in box 3 hebben betaald, zijnde 1,2% van € 337.500 = € 4.050. Dit acht ik zeer onwenselijk, doch het is wel een direct gevolg van de wetstoepassing. 

Onduidelijk is hoe de Belastingdienst met deze problematiek omspringt. Duidelijk is wel dat als de inspecteurs bij het regelen van de aanslagen goed opletten zij de staatskas behoorlijk kunnen spekken. 

Omgekeerd kan het wijzigen van de pachtovereenkomst de belastingplichtige voordelen opleveren voor het geval de pachter een verbeterde positie verkrijgt. De verbeterde positie van de pachter veroorzaakt een grotere waardedruk waardoor in gelieerde verhoudingen fiscale voordelen behaald kunnen worden. Te denken valt bijvoorbeeld aan het omzetten van een eenmalige pacht in een reguliere pacht waarna de aandelen in de eigen B.V. worden vervreemd aan een niet-verbonden persoon. Meer concreet geef ik het volgende voorbeeld. Een landbouwer verpacht sinds 2000 15 ha weidegrond aan zijn eigen B.V. op basis van eenmalige pacht voor de duur van 3 jaar. Na ommekomst van deze tijd wijzigt hij “in overleg” met zijn eigen B.V. de pachtovereenkomst in een reguliere verpachting. Vervolgens verkoopt hij zijn aandelen in de B.V. aan zijn meerderjarige zoon die het bedrijf zal voortzetten. Bij een gelijk blijvende waarde van de weidegrond zelf is een fiscaal aftrekbaar verlies gecreëerd bij vader van 55% x € 750.000 = € 412.500. De gronden “verhuizen” door de verkoop van de aandelen immers naar box 3 voor de waarde in het economische verkeer, zijnde de waarde in verpachte staat. De verpachting zal om de overbrenging naar box 3 te kunnen effectueren op basis van een zakelijke prijs 
 dienen te geschieden en het pachtcontract zal goedgekeurd dienen te zijn door de Grondkamer
. 

Het komt mij voor dat in een dergelijk geval niet te snel gehandeld dient te worden. Indien de omzetting van de pacht vlak voor de verkoop van de aandelen in de B.V. zal geschieden, zal de Belastingdienst waarschijnlijk met succes de onzakelijkheid van het handelen kunnen aantonen. Voorts dient men zich in dergelijke gevallen af te vragen of de resultaatgenieter een vergoeding dient te bedingen voor het verlies aan rechten c.q. het brengen van de B.V. in de gunstige situatie. 

4.9.3.2.4
Wijziging pachtwetgeving

De regering heeft plannen om de pachtwetgeving te wijzigen. Onder de nieuwe pachtwetgeving zal de bescherming van de pachter aanzienlijk verminderen. De regering gaat daarbij uit van twee regimes van pacht, zijnde het regime van losse pacht en het regime van bedrijfspacht. Ook wenst zij dat de Grondkamers, die tot heden de preventieve toetsing van pachtovereenkomsten verzorgen, verdwijnen. Beide pachtvormen dienen schriftelijk aangegaan, gewijzigd en beëindigd te worden.

Onder het regime van losse pacht zullen pachtovereenkomsten vallen waarbij geen sprake is van een pachtafhankelijke situatie. Hiervoor zullen algemene, niet-dwingende regels gaan gelden. Het staat partijen vrij afspraken te maken omtrent duur, verlenging pachtprijs of opvolging.

Het regime van bedrijfspacht speelt bij pachtafhankelijke situaties
. Van een pachtafhankelijke situatie is sprake indien de pachter:

a.
één of meer bedrijfsgebouwen pacht

óf 

b.
25% of meer van de totale bedrijfsoppervlakte pacht, met een minimum van drie hectare. 

Voor bedrijfspacht gelden dwingende regels. De pachtovereenkomst duurt twaalf jaar met telkens een verlenging van rechtswege van zes jaar, tenzij opgezegd wordt. Het voorkeursrecht tot koop, de pachtprijs met betrekking tot de gebouwen en woningen is in beginsel regelbaar. Verder kan de pachter indeplaatsstelling vorderen.

Voor bestaande reguliere pachtovereenkomsten is overgangsrecht ontworpen. Alle bestaande reguliere pachtovereenkomsten vallen onder het regime voor de bedrijfspacht. Verder biedt de regering al deze pachters eenmaal de gelegenheid om gebruik te maken van hun recht van indeplaatsstelling.

Uiteraard zal de invoering van de nieuwe pachtvormen effect sorteren op de waardedruk van de pacht. Voor bedrijfspacht zal deze druk logischerwijze beduidend groter zijn dan voor losse pacht. 

4.9.4
Extra overgangsrecht: goedkeuring m.b.t. onroerende zaken 

In het Besluit van 9 maart 2001, nr. RTB2001/947M, VN 2001/19.13 is nader overgangsrecht geformuleerd ten aanzien van onroerende zaken. In voornoemd Besluit is voor onroerende zaken die op 1 januari 2001 ter beschikking worden gesteld aan een verbonden persoon bepaald dat de waarde in het economische verkeer van deze onroerende zaken gesteld kan worden op de WOZ-waarde op de waardepeildatum 1 januari 1999, vermeerderd met 20%. Deze goedkeuring is om praktische redenen verleend en mede ingegeven door het feit dat de waardering van de onroerende zaken vele discussies kan oproepen
 en voorts ter besparing van kosten voor belastingplichtigen én de staat.

De goedkeuring laat onverlet de mogelijkheid voor de belastingplichtige om op een andere wijze bewijzen aan te leveren aangaande de waarde van het onroerend goed
. Het betreft immers een goedkeuring, zodat de waarde in het economische verkeer kan worden gehanteerd indien die hoger is dan de WOZ-waarde plus 20%.

De goedkeuring geldt alleen voor de waardering van onroerende zaken per 1 januari 2001. 

De goedkeuring geeft als tweede voorwaarde dat het object waarop de WOZ-waardering is toegepast feitelijk overeenkomt met het te activeren vermogensbestanddeel. 
Het Besluit geeft voorbeelden van een belastingplichtige die niet de volle eigendom heeft, zoals bijvoorbeeld erfpacht, en het voorbeeld dat de belastingplichtige huurdersinvesteringen dient te vergoeden bij het einde van de verhuur. Op het moment dat de WOZ-waarde dan te hoog zou zijn, dient toch weer teruggevallen te worden op de werkelijke waarde in het economische verkeer.

4.9.5
Waarde onroerend goed en onherroepelijke aanslag 

Een zeer interessante vraag is die of ingeval de aanslag inkomstenbelasting 2001 onherroepelijk vaststaat, de inspecteur dan nog mag terugkomen op de waarden die op de beginbalans zijn opgenomen. In de praktijk is gebleken dat de Belastingdienst over het jaar 2001 nauwelijks tot geen vragen heeft gesteld bij het definitief regelen van de aanslagen over dat eerste jaar van de tbs-periode. Bij het regelen van de aanslagen over 2002 zijn door de Belastingdienst wél uitgebreid vragen gesteld aan belastingplichtigen. Omtrent deze problematiek zijn vragen gesteld door de Vereniging van Landbouw Boekhoudkantoren, verder te noemen V.L.B.

De V.L.B. verwoordde een en ander als volgt. “Vermogensbestanddelen die bij het begin van het kalenderjaar 2001 tot een werkzaamheid worden gerekend, worden op dat moment te boek gesteld voor de waarde in het economische verkeer op dat tijdstip
. Het is duidelijk dat belastingplichtigen er belang bij hadden dat de waarde op de beginbalans van de werkzaamheid, waaronder begrepen terbeschikkingstelling, zo hoog mogelijk werd vastgesteld. 

In de praktijk blijkt het vaak voor te komen dat de Belastingdienst de aanslag inkomstenbelasting 2001 conform aangifte heeft opgelegd en geen enkele opmerking over de waardering heeft gemaakt. Bij het beoordelen van de aangiften over 2002 is er echter in een groot aantal gevallen een vragenbrief uitgereikt met betrekking tot de waardering van de vermogensbestanddelen in box 1. Een aantal onroerende zaken is vervolgens door een taxateur van de Belastingdienst getaxeerd. De inspecteur concludeert dat de waarde op de beginbalans te hoog is vastgesteld. Voor zover het gebouwen betreft wordt dan afgeweken van de aangifte omdat de afschrijvingen volgens de inspecteur lager zijn. Voor grond, waarop niet wordt afgeschreven, kan geen correctie op de aangifte plaatsvinden. 

De vraag die speelt is: als de aanslag inkomstenbelasting 2001 onherroepelijk vaststaat, mag de inspecteur dan nog terugkomen op de waarden die op de beginbalans zijn opgenomen?
Aspecten die hier een rol spelen zijn:

a.
kan de inspecteur met succes stellen dat hij erop mocht vertrouwen dat de door 


belastingplichtige opgegeven waarden juist zijn en dat zijn onderzoeksplicht niet zover 


gaat dat hij deze waarden moest onderzoeken?

b.
is door het vaststellen van de aanslag impliciet een beschikking afgegeven voor de 


waardevaststelling van de vermogensbestanddelen?

c.
de totale waarde van de vermogensbestanddelen is op het PDF-biljet verwerkt. Als de 


Belastingdienst bij de selectie door de computer geen signaal heeft opgenomen, dat de 


aangifte over het jaar 2001 aandacht behoefde in het geval dat er sprake was van 


vermogensbestanddelen die ten behoeve van een werkzaamheid werden gebruikt, 


komt deze fout dan voor rekening van de inspecteur en kan hij dan niet op basis van 


een nieuw feit of een schrijf- of tikfout navorderen (zie ook Hof Amsterdam, 14 


januari 2005, NTFR 2005/268)?

Het belang is groot in situaties waarin “warmliggende” grond op de balans per 1 januari 2001 is opgenomen. De Belastingdienst probeert de waarde op een lager bedrag vast te stellen”.


Het antwoord van de Belastingdienst luidde als volgt. “In de aangifte IB 2001 dient door ROW ‘ers bij “inbreng” de waarde in het economisch verkeer te worden gehanteerd. Deze waarde is per definitie specifiek voor de gegeven individuele situatie. Daardoor beschikt de inspecteur slechts in een zeer beperkt aantal gevallen over de betreffende waardegegevens vanuit een bron buiten de aangifte. Van belanghebbende mag worden verwacht dat hij de aangifte duidelijk en stellig invult. Daarbij is hijzelf primair degene die beschikt over de meest actuele en relevante informatie ten aanzien van de verlangde waardebepaling. Waar het onroerende zaken betreft kan en mag worden verwacht dat een relatie met de waardering voor de WOZ door belanghebbende niet uit het oog wordt verloren. Tevens wordt de inzichtelijkheid in de situatie van belanghebbende bepaald door de mate waarin de balansposten in de aangifte worden gespecificeerd. Die specificatie is vrij en in de praktijk niet gebonden aan regels.


Vanuit deze (on)balans in de informatiepositie valt te argumenteren en te concluderen dat bij beoordeling van de aangifte door de inspecteur, voor hem geen “verplichting” kan bestaan om in elk individueel geval over te gaan tot het vergaren van nadere informatie dan wel contra-informatie. Een nader onderzoek is slechts dan gegeven als bij beoordeling van de aangifte moet worden getwijfeld aan de verklaring van belanghebbende bij ondertekening. Slechts ingeval van een ambtelijk verzuim kan en zal correctie op een tijdstip na vaststelling van de aanslag IB 2001 niet plaats kunnen vinden. De hoogte en omvang van de afschrijving wordt bedrijfseconomisch bepaald en is niet direct gerelateerd aan de grondslag van de waarderingsmethode en onderdelen die ondanks gebruik geen waarde verliezen. 

Met het vaststellen van de aanslag IB 2001 wordt door de inspecteur geen expliciete beschikking voor de waardering van de “inbreng” afgegeven. De wet voorziet niet in een dergelijke beschikking. Belanghebbende kan en mag aan de aanslag het in rechte te honoreren vertrouwen ontlenen voor zover hij niet zelf reeds aan de juistheid van zijn aangifte behoefde te twijfelen en die twijfel niet door een op dat onderdeel gerichte stellingname van de inspecteur is weggenomen. 

De door vraagsteller aangehaalde uitspraak (14 januari 2005 van Hof A’dam, NTFR 2005/268) is niet toepasbaar. Het betreft een aan de inspecteur (vooraf aan de aanslagregeling) bekend mogelijk verschil van inzicht in fiscale gevolgen waaraan bij de behandeling van de betreffende aangifte geen of onvoldoende aandacht is besteed. In casu is in het algemeen geen sprake van een vooraf aan de inspecteur bekend ander inzicht van belanghebbende. In casu is geen sprake van een fout door de inspecteur. De aanslag is niet opgelegd in afwijking van zijn bedoeling, noch bestaat er reden om aan te nemen dat die bedoeling niet aansluit bij de gegevens en informatie die de inspecteur ter beschikking stonden. Dat de Belastingdienst gebruik maakt van risicoselectie behoeft niet in te houden dat daarmee alle risico’s worden gedekt. Selectie beperkt de mogelijkheid om risico’s onbehandeld te laten. Behandeladviezen bij gedetecteerde risico’s worden beoordeeld op de juistheid van dat signaal. Dat leidt niet per definitie tot contact en / of correctie. Het behoeft geen betoog dat het strategisch karakter van deze procesfase aanleiding is om geen nadere informatie daarover te verstrekken. 


Uit het vast te stellen verschil tussen in de aangifte gehanteerde waarde en de daadwerkelijke waarde in het economisch verkeer zal moeten worden afgeleid of belanghebbende te kwader trouw is geweest bij het doen van de betreffende aangifte”.

Te verwachten valt dat omtrent de problematiek van de definitieve aanslag en de waarde op de openingsbalans in de (nabije) toekomst de nodige procedures gevoerd zullen gaan worden. De toekomst zal uitwijzen wat de conclusie zal zijn.

4.9.6
Waardering van quota

Voor quota (een vergunning) is hetgeen is bepaald in onderdeel M, lid 2, van belang. Daarin is bepaald dat de waarde van een aantal immateriële activa, alsmede vermogensbestanddelen waarvan de opbrengst bij vervreemding onder het oude regime inkomsten ex art. 22, lid 1, onderdeel b, Wet IB 1964 zou hebben opgeleverd, op de openingsbalans moet worden gesteld op de aanschaffings- of voortbrengingskosten, verminderd met het gedeelte daarvan dat onder het oude regime reeds als kosten of afschrijvingen ten laste van het inkomen werd gebracht. De wet noemt goodwill, rechten van intellectuele eigendom, vergunningen, ontheffingen, concessies en andere dispensaties van publiekrechtelijke aard. 

De achtergrond van de uitzondering op de hoofdregel, dat een vermogensbestanddeel voor de waarde in het economisch verkeer op de openingsbalans dient te worden opgenomen, is de vrees voor claimverlies door sfeerovergang. Onder de Wet IB 1964 was jurisprudentie gewezen over de inbreng van “art. 22, lid 1, onderdeel b-activiteiten” in een onderneming. Zo was in HR 9 maart 1997, nr. 29010, BNB 1994/178 een geval aan de orde waarin belanghebbende in de sfeer van de andere inkomsten uit arbeid een studiepakket had ontwikkeld dat hij in een onderneming inbracht. Bij het verlaten van de sfeer van art. 22, lid 1, onderdeel b, kon niet over de waarde van het pakket (in wezen bestaande uit goodwill) worden afgerekend, omdat dat artikel alleen gerealiseerde arbeidsinkomsten belastte. Zou nu het pakket op de openingsbalans van de onderneming voor de waarde in het economische verkeer worden opgenomen dan zou een heffingslek ontstaan, omdat de afschrijving op het pakket dan ten laste van de winst zou komen. De Hoge Raad dichtte dit lek door de inbrenger niet toe te staan het pakket te activeren op de waarde in het economische verkeer, maar slechts op het bedrag van de werkelijk voor het pakket gemaakte kosten. Deze jurisprudentie is feitelijk gecodificeerd. De werkelijke kosten mogen worden geactiveerd, onder aftrek van bedragen die reeds onder het oude regime in aftrek zijn gebracht. In veel gevallen zal de waarde als gevolg van deze regel nihil bedragen, waarbij kan worden gedacht aan een gratis verkregen vergunning of aan het auteursrecht van de auteur zelf. 

In de land- en tuinbouw komt geen goodwill voor. Het rendement op het geïnvesteerde vermogen is dermate laag dat eerder sprake is van badwill. Aldus zijn alleen de vergunningen van belang. Productiequota, zoals melk-, suikerbieten, mest- dienen derhalve voor de aanschaffings- of voortbrengingskosten verminderd met de onder het oude regime als kosten of afschrijvingen genomen bedragen opgenomen te worden in de balans van de werkzaamheid. Het is echter de vraag of een dergelijke situatie zich in de praktijk veel zal voordoen. Dergelijke quota zijn zo verknocht aan het landbouwbedrijf dat het uitoefenen van het bedrijf zonder deze quota niet mogelijk is. Veelal zullen deze quota bedrijfsvermogen vormen. Dit geldt temeer sinds het arrest van de Hoge Raad van 18 februari 1998, nr. 33.091, BNB 1998/152, waarbij de Hoge Raad heeft aangegeven dat een melkquotum in zijn wezen bij staking niet over kan gaan naar het privé-vermogen, doch blijft “hangen” in de winstsfeer. 

4.9.7
Terbeschikkingstelling aan een a.b.-vennootschap en het overgangsrecht

De terbeschikkingstelling aan een a.b.-vennootschap kent haar eigen overgangsrecht. Dit overgangsrecht is opgenomen in art. I, onderdeel AJ Overgangsrecht Wet inkomstenbelasting 2001. Ook hier geldt de hoofdregel dat de vermogensbestanddelen die ter beschikking gesteld worden opgenomen worden in de openingsbalans voor de waarde in het economische verkeer. 

Hetgeen bij art. I, onderdeel M Overgangsrecht is gesteld ten aanzien van de onroerende zaken geldt integraal voor art. I, onderdeel AJ Overgangsrecht. Hetzelfde geldt voor de immateriële activa. In onderdeel AJ, lid 2, aanhef, is bepaald dat de waarde van een aantal immateriële activa op de openingsbalans moet worden gesteld op de aanschaffings- of voortbrengingskosten, verminderd met het gedeelte daarvan dat onder het oude regime reeds als kosten of afschrijvingen ten laste van het inkomen werd gebracht. De wet noemt goodwill, rechten van intellectuele eigendom, vergunningen, ontheffingen, concessies en andere dispensaties van publiekrechtelijke aard. 
Schuldvorderingen op een a.b.-vennootschap vielen voor 2001 nog onder het a.b.-regime krachtens art. 20a, lid 4 en 5, Wet IB 1964. Thans vallen zij door art. 3.92, lid 2, onderdeel a, onder 1°, onder het regime voor resultaat uit overige werkzaamheden. Onderdeel AJ, lid 5, bewerkstelligt nu dat voor dergelijke schuldvorderingen per 1 januari 2001 te boek gesteld worden voor de waarde van de verkrijgingsprijs die gold voor de a.b.-regeling.

4.10
Administratieve verplichtingen 

Resultaatgenieters in de zin van de terbeschikkingstellingbepalingen dienen te voldoen aan administratieve verplichtingen (de boekhoudverplichting). Dit is bepaald in art. 52 AWR. Op basis van het eerste lid van dit artikel zijn administratieplichtigen gehouden van hun vermogenstoestand en van alles betreffende hun bedrijf, zelfstandig beroep of werkzaamheid naar de eisen van dat bedrijf, dat zelfstandig beroep of die werkzaamheid op een zodanige wijze een administratie te voeren en de daartoe behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers op zodanige wijze te bewaren, dat te allen tijde hun rechten en verplichtingen alsmede de voor de heffing van belasting overigens van belang zijnde gegevens hieruit duidelijk blijken. Volgens lid 2, onderdeel d valt ook de natuurlijk persoon die een werkzaamheid verricht op grond van art. 3.91 en 3.92 onder de noemer van administratieplichtigen. 

In lid 4 wordt de bewaartermijn van de administratie geregeld, zijnde 7 jaar. Hierbij is aangesloten bij de bewaarverplichting die geldt binnen het handels- en civiele recht
. Laatstgenoemde bewaarplicht dient ter bescherming van de positie van derden
. 

Voorts dient de resultaatgenieter zich te realiseren dat de administratie zodanig dient te zijn ingericht, bewaard en gevoerd dat de inspecteur een en ander binnen een redelijke termijn kan controleren. De resultaatgenieter zal daartoe ook medewerking dienen te verlenen (lid 6). Bij een boekenonderzoek zal de resultaatgenieter of zijn medewerkers dus alle medewerking dienen te bieden. 

Belastingplichtige kan op basis van de Wet openbaarheid van bestuur om inzage vragen in het controlerapport. Alleen indien er zich strafbare feiten voordoen is het achterhouden van informatie geoorloofd. 

In de land- en tuinbouw zal de terbeschikkingstelling veelal onroerende zaken en wellicht quota omvatten. Deze zullen in een balans opgenomen dienen te worden. De praktijk redt zich echter door het opnemen van een verkorte balans in de aangifte inkomstenbelasting. In deze aangifte wordt dan ook de afschrijving en de overige lasten geboekt. Op deze wijze wordt het maken van een “dure” jaarrekening voorkomen.

De sanctie op het niet naleven van de boekhoudverplichting is in beginsel omkering van de bewijslast. Voor de bezwaarfase is zulks geregeld in art. 25, lid 6, onderdeel b AWR en voor de beroepsfase in art. 27e AWR. Deze sanctie treedt echter niet in op het moment dat de belastingplichtige geen schuld heeft aan het ontbreken van de administratie dan wel bij overmacht. Deze sanctie op het niet voldoen aan de administratieve verplichting zal bovendien niet het gevolg hebben dat deze ziet op de gehele aanslag. De omkering van de bewijslast wordt derhalve alleen toegepast op dat onderdeel van de aanslag waarvoor de belastingplichtige niet voldaan heeft aan de op hem rustende verplichting.

Een tweede sanctie op het niet naleven van de verplichting van art. 52 AWR is genoemd in art. 68 en 69 AWR. Op basis van deze artikelen is het niet naleven van de verplichting van art. 52 AWR strafbaar gesteld. Blijkens art. 68, lid 2, onderdeel d, wordt degene die door de belastingwet verplicht is tot het voeren van een administratie overeenkomstig de daaraan bij of krachtens de belastingwet gestelde eisen, en een zodanige administratie niet voert gestraft met hechtenis van ten hoogste zes maanden of een geldboete van de derde categorie. Het bedrag van de geldboete is gesteld op € 4.500 (art. 23, lid 4 WvS). Hetzelfde geldt voor het niet voldoen aan de bewaarplicht van art. 52, lid 4 (onderdeel e) en de verplichting als genoemd in art. 52, lid 6 (onderdeel f). 

Mocht de belastingplichtige opzet verweten kunnen worden ten aanzien van het niet voldoen aan de verplichtingen als genoemd in art. 52 AWR dan wordt door de bepaling van art. 69 AWR de sanctie gesteld op ten hoogste vier jaren of een geldboete van de vierde categorie of, indien dit bedrag hoger is, ten hoogste eenmaal het bedrag van de te weinig geheven belasting. De geldboete bedraagt dan € 11.250 (art. 23, lid 4 WvS).

Het is overigens interessant om af te vragen in hoeverre de intentie van de regering tot het komen van een drastische verlichting van de administratieve lasten voor het bedrijfsleven in dit kader dient te worden beoordeeld. Voorlopig is er alleen de goedkeuring van de staatssecretaris voor resultaatgenieters voor wie het persoonlijk genieten van arbeid centraal staat onder bepaalde voorwaarden het kasstelsel mogen toepassen
. In de MvT wordt gesteld dat de administratieve verplichtingen in het algemeen een beperkte omvang zullen hebben. Indien de werkzaamheden een bescheiden omvang hebben en zich van jaar op jaar geen grote verschillen in de vorderingen en schulden voordoen, kan een eenvoudige administratie op basis van het kasstelsel worden bijgehouden.

4.11
Afbakening resultaat en box 3 bij zelfwerkzaamheid

4.11.1
Eigen arbeid leidt tot resultaat

Een voor de land- en tuinbouw belangrijk punt van aandacht is de afbakening van het resultaat uit werkzaamheid als bedoeld in art. 3.90 Wet IB 2001 en box 3. Hoewel deze vraag niet direct de terbeschikkingstelling betreft vind ik het wel noodzakelijk deze problematiek te behandelen. De afbakening van het resultaat uit werkzaamheid en box 3 bij zelf verrichten arbeid kan namelijk tot dezelfde fiscale gevolgen leiden als de tbs-regeling en wel voor het geval dat de eigen arbeid leidt tot een (positief) resultaat. Alsdan dient de resultaatgenieter een balans en een verlies- en winstrekening op te stellen en gaan alle regels van het resultaatsbegrip gelden.

De staatssecretaris heeft deze problematiek onderkend en in een tweetal Besluiten aangegeven hoe hij aankijkt tegen deze problematiek. In de vraag en antwoordenbesluit van 30 november 2001, nr. CPP2001/3035M (vragen B.3.4.e en f) en 29 april 2004, CPP2003/2360M (vraag 2) geeft hij de visie van Financiën weer. Het Besluit behandelt een drietal casusposities. Het blijkt dat de factor arbeid een beslissende rol speelt, hetgeen ook logisch is.

De eerste casus betreft een tweetal personen (geen partners) die ieder de onverdeelde helft van een klein stuk landbouwgrond in eigendom hebben. Op de grond verbouwen zij maïs. Daarnaast zijn zij in loondienst werkzaam buiten de landbouwsector. De inkomsten uit de maïsteelt betreffen verkoopopbrengst en maïspremie voor een totaalbedrag van € 3.000. De kosten zijn € 1.250. 

De staatssecretaris vindt dat in dit geval arbeid in het economische verkeer verricht wordt. Aangezien de inkomsten niet zijn aan te merken als winst uit onderneming of loon, behoren de voordelen tot resultaat uit overige werkzaamheden. Het is daarbij mogelijk de gemaakte kosten in aftrek te brengen. Verder geeft hij aan dat als voldaan wordt aan de voorwaarden uit het Besluit van 10 april 2001, nr. CPP2001/835M, het kasstelsel toegepast kan worden.

In een tweede casus wordt maïs verbouwd op een iets groter stuk landbouwgrond. In dit geval wordt een loonwerker ingeschakeld die de gronden bewerkt en de bijkomende handelingen verzorgt. De kosten van de loonwerker zijn € 4.000. Derden verkopen de maïs en vragen de maïspremie aan. Zij ontvangen in het totaal € 5.000. Met landbouw hebben zij verder geen bemoeienis.

De staatssecretaris geeft aan dat gezien het feit dat de werkzaamheden zijn uitbesteed aan een loonwerker en de resterende arbeid overeen komt met de arbeid die gebruikelijk is bij het beheren van een onroerende zaak er geen sprake is van een werkzaamheid in de zin van artikel 3.90 van Wet IB 2001. De grond behoort als bezitting tot de rendementsgrondslag van box 3.

In een derde casus is sprake van landverhuur aan willekeurige derden op basis van kortlopende contracten. Het land wordt zaaiklaar verhuurd. De daarvoor benodigde handelingen worden door de belastingplichtige zelf verricht. De huurprijs van de zaaiklaar verhuurde grond ligt hoger dan die van “kale” grond. 

De staatssecretaris geeft in dit voorbeeld aan dat de huurbaten behoren tot het resultaat uit overige werkzaamheden. Het voor- en nawerk bij de landbewerking gaat verder dan het louter verpachten of verhuren van de grond. Hij merkt daarbij op dat indien artikel 3.90 Wet IB 2001 niet rechtstreeks van toepassing zou zijn, artikel 3.90 Wet IB 2001 via artikel 3.91, eerste lid, onderdeel c Wet IB 2001 van toepassing zou kunnen zijn.

De staatssecretaris geeft verder aan dat het antwoord wijzigt als de werkzaamheden worden uitbesteed aan een loonwerker. 

4.11.2
Bronvraag 

Uit de gegeven voorbeelden blijkt dat, naast de factor arbeid, de bronvraag bij het resultaat uit werkzaamheid van art. 3.90 Wet IB 2001 een grote rol speelt. Indien een positief resultaat behaald wordt met de werkzaamheid, vindt de belastingheffing plaats op basis van art. 3.90 Wet IB 2001. In de winstsfeer is reeds uitgemaakt dat voor wat betreft de hoogte van de winst naar het saldo van de winst gekeken dient te worden zonder dat daarbij rekening gehouden wordt met de waardeverandering van de bedrijfsmiddelen die niet uit de boeken blijkt. De waardeverandering van de bedrijfsmiddelen is derhalve niet van belang voor de bronvraag. Dat deze constatering van groot belang is moge blijken uit een voorbeeld van een fruitteler. 

Een fruitteler heeft zijn onderneming in 2000 gestaakt. De onderneming bestond voorheen uit het telen van appels en peren op respectievelijk 10 ha en 7 ha landbouwgrond. Het telen van appels bleek flink verlieslijdend, de teelt van de peren voorzag in een kleine winst. De staking is in overleg met de Belastingdienst afgewikkeld, doch de teler wenst na 1 januari 2001 het telen op een deel van de gronden voort te zetten. De verwachting is dat de perenteelt een geringe positieve opbrengst zal geven in tegenstelling tot de appelteelt. 

Indien de teler de teelt op de 7 ha voortzet en de 10 ha landbouwgrond waarop de appels zijn geteeld verkoopt, zal het resultaat positief zijn. Hij geniet dan resultaat uit werkzaamheid en hij dient een balans op te stellen. De 7 ha grond komt op de openingsbalans van de werkzaamheid te boek te staan tegen de waarde van die gronden per stakingsmoment. 

Indien de teler de teelt op de 10 ha voortzet en de 7 ha landbouwgrond waarop de peren zijn geteeld verkoopt, zal het resultaat negatief zijn. De grond wordt belast onder het regime van box 3, waarvoor het Besluit van 9 april 2004, CPP2004/610M geldt ten aanzien van de waarde van de grond. Het in waarde stijgen of dalen van de grond doet aan deze conclusie niets af.

Voor de duidelijkheid merk ik op dat de bronvraag voor wat betreft de tbs-regeling van art. 3.91 en art. 3.92 Wet IB 2001 niet van belang is. Dit betekent dat voor het geval de opbrengsten uit de terbeschikkingstelling structureel lager zijn dan de kosten, en er dus een jaarlijks negatief resultaat wordt behaald uit de werkzaamheid / terbeschikkingstelling, de vermogensaanwas belast is (en een vermogensverlies aftrekbaar).

Aanbevelingen:

1.
Verruiming van de doorschuiffaciliteiten. Met name een verruiming van art. 3.98 tot ook de 
“ruisende” terugkeer uit de B.V. en de situatie dat van een onderneming naar een 
werkzaamheid overgegaan wordt.

2.
Verruiming van de toepassing fiscale faciliteiten voor de resultaatgenieter. In elk geval de 
bosbouwvrijstelling, de landbouwvrijstelling, de HIR (in elk geval bij overheidsingrijpen) en 
de stakingsfaciliteiten.

3.
Verduidelijking van de gebruikelijkheidstoets, waarbij onderscheid gemaakt wordt naar 
zakelijkheid en gebruikelijkheid.

4.
Gelijkschakeling van de verliesverrekening met ondernemers.

5.
Verruimen van het begrip “uitgroeien tot” van art. 3.99.

6.
Aanpassing van het art. 3.99 verplichte doorschuif tot facultatieve doorschuif (gelijk art. 
3.98).

7.
Aandacht voor de pachtsituatie. Duidelijkheid omtrent de pachtdruk voor de resultaatgenieter. 
Bijvoorbeeld door het Besluit van 9 april 2004 van toepassing te verklaren op art. 3.91 en art. 
3.92.

Hoofdstuk 5

Bedrijfsopvolging 

mr. G.T. Vernoij FB
5.1
Inleiding

De komende jaren krijgen naar verwachting 60.000
 bedrijven een andere eigenaar. Het aandeel van bedrijfsopvolging waarin ook de tbs-regeling om de hoek komt kijken, is naar mijn mening substantieel
. In dit kader kunnen zich heffingsmomenten voordoen zonder dat de persoon die een vermogensbestanddeel ter beschikking stelt, hierop zelf enige invloed kan uitoefenen.

Op grond van artikel 3.95 Wet IB 2001 is een aantal bepalingen betreffende de jaarwinst en afrekening bij staking overeenkomstig van toepassing voor de tbs-regeling
. In dit hoofdstuk komen alleen die bepalingen aan bod die bij beëindiging
 van de terbeschikkingstelling bij bedrijfsopvolging van belang zijn. Bij beëindiging van de fiscale terbeschikkingstelling ontstaat een stakings- en dus ook heffingsmoment. Van staken of anderszins moeten afrekenen over de stille reserves in de tbs-regeling is sprake bij: 

a.
overlijden (art. 3.58 Wet IB 2001);

b.
ontbinding huwelijksgemeenschap (art. 3.59);

c.
overbrenging vermogensbestanddelen naar het buitenland (art. 3.60)
;

d.
niet meer van toepassing zijn van de tbs-regeling (art. 3.61).

Doorschuif van een eventueel aanwezige fiscale claim bij de hier boven beschreven gebeurtenissen is slechts in een beperkt aantal gevallen mogelijk. Als doorschuif niet mogelijk is, vindt een acute heffing
 van inkomstenbelasting plaats. De reguliere stakingsfaciliteiten
 die de Wet IB 2001 aan een ondernemer toekent, gelden helaas niet onverkort voor de resultaatgenieter. 

In paragraaf 5.2 bespreek ik aan de hand van een tiental casusposities beknopt de systematiek bij staking van de terbeschikkingstelling en daarbij voorkomende knelpunten. In paragraaf 5.3 komt een doorschuif van een andere bron van inkomen aan bod in die situaties waar de huidige regeling te kort schiet. Vervolgens komt in paragraaf 5.4 een aantal faciliteiten van bedrijfsopvolging van andere belastingsoorten aan bod. Elk van deze paragrafen wordt afgesloten met een onderdeel aanbevelingen. In paragraaf 5.5 besluit ik met een samenvatting en opsomming van de in dit hoofdstuk gedane aanbevelingen.

5.2
Systematiek bij staking

5.2.1
Algemeen

De tien casusposities vallen uiteen in drie onderdelen:

1.
Staking door overlijden;

2.
Staking door ontbinding huwelijksgemeenschap;

3.
Niet meer van toepassing zijn van de tbs-regeling.

5.2.2
Staking door overlijden 

5.2.2.1
Situaties bij overlijden 

Casus 1

Simon en Nina zijn gehuwd op huwelijkse voorwaarden, koude uitsluiting. Simon bezit een aanmerkelijk belang in X BV. Nina bezit en verhuurt duurzaam een pand aan X BV. Dit pand staat tevens onder bestuur van Nina. Het pand behoort tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92 Wet IB 2001. Nina geeft de voordelen uit het pand aan. Nina komt te overlijden. Het aanmerkelijk belang in X BV en het pand worden aan Simon toebedeeld op grond van het erfrecht. 

Op grond van artikel 3.58, lid 1, Wet IB 2001, hoofdregel, eindigt de terbeschikkingstelling door Nina. Het pand wordt geacht tegen de waarde in het economische verkeer onmiddellijk voorafgaand aan het overlijden van Nina te zijn overgedragen aan Simon. Hierdoor realiseert Nina een “stakingswinst” waarover zij inkomstenbelasting verschuldigd is. Op grond van artikel 3.62 Wet IB 2001 is het mogelijk de fiscale claim op verzoek door te schuiven naar degene
, Simon, die het ter beschikkinggestelde vermogensbestanddeel krachtens erfrecht of huwelijks-vermogensrecht heeft verkregen en de fiscale terbeschikkingstelling rechtstreeks voortzet. Degene die de werkzaamheid voortzet wordt geacht in de plaats te zijn getreden van de overleden resultaatgenieter.

In de onderhavige casus werkt de doorschuifregeling naar behoren. In het geval doorschuif van de fiscale claim plaatsvindt naar een in het buitenland wonende persoon, kan de fiscale claim op grond van de werking van belastingverdragen verdwijnen
. 

Casus 2
Simon en Nina zijn gehuwd op huwelijkse voorwaarden, koude uitsluiting. Simon bezit een aanmerkelijk belang in X BV. Nina bezit en verhuurt duurzaam een pand aan X BV. Dit pand staat tevens onder bestuur van Nina. Het pand behoort tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92 Wet IB 2001. Nina geeft de voordelen uit het pand aan. Nina komt te overlijden en het pand wordt door de meerderjarige zoon van Simon en Nina, Ruud
 krachtens erfrecht verkregen. 

De terbeschikkingstelling van Nina eindigt op grond van de hoofdregel. Zie ook casus 1. Doorschuif van de fiscale claim is in deze casus niet mogelijk aangezien de terbeschikkingstelling van Ruud aan X BV niet kwalificeert als een fiscale terbeschikkingstelling in de zin van artikel 3.92 Wet IB 2001
. Nina realiseert dus een stakingswinst, waarover zij inkomstenbelasting verschuldigd is. 

De voortzetting van feitelijke –niet zijnde fiscale- terbeschikkingstelling van casus 2 is niet geheel vergelijkbaar met die van een verkrijging en rechtstreekse voortzetting van een onderneming krachtens erfrecht. Immers, de verkrijger zal óf als ondernemer óf als medegerechtigde worden aangemerkt, ongeacht of deze de onderneming rechtstreeks voortzet. De onderneming verlaat hierdoor box 1 niet. Dit in tegenstelling tot de onderhavige casus, waarbij het pand van box 1 naar box 3 verhuist. Dit verschil rechtvaardigt mijns inziens geen afrekenmoment aangezien voor soortgelijke situaties bij andere bronnen van inkomen wel faciliteiten bestaan
, waardoor de fiscale claim kan worden doorgeschoven.

Als Ruud minderjarig was geweest, was doorschuif op grond van artikel 3.62 Wet IB 2001 wel mogelijk geweest, aangezien dan wel sprake zou zijn van een fiscale terbeschikkingstelling. Op het moment dat Ruud meerderjarig wordt, stopt de fiscale terbeschikkingstelling. Voor de hieruit voortvloeiende fiscale gevolgen verwijs ik naar casus 8 in paragraaf 5.2.4.1 

Casus 3

Simon en Nina zijn gehuwd op huwelijkse voorwaarden, koude uitsluiting. Simon drijft een eenmanszaak en Nina bezit een pand dat duurzaam aan de eenmanszaak ter beschikking staat. Dit pand staat tevens onder bestuur van Nina. Het pand behoort tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.91 Wet IB 2001. Nina geeft de voordelen uit het pand aan. Nina komt te overlijden en het pand wordt door Simon krachtens erfrecht verkregen. De terbeschikkingstelling van Nina eindigt op grond van de hoofdregel. Op grond van vermogensetiketteringsregels is het pand voor Simon verplicht ondernemingsvermogen. Hierdoor is doorschuif op grond van de tekst van artikel 3.62, lid 2, niet mogelijk aangezien Simon de fiscale terbeschikkingstelling van het pand niet voortzet. Nina realiseert dus een stakingswinst, waarover zij inkomstenbelasting verschuldigd is.

De onderhavige casus is een veel voorkomende situatie die mijns inziens door de wetgever niet is onderkend. In een min of meer vergelijkbare situatie, zoals die van de geruisloze terugkeer ex artikel 14c Wet VPB 1969, heeft de staatssecretaris inmiddels het daar opdoende knelpunt onderkend en geregeld
. Ook in de situatie dat een werkzaamheid, dus ook terbeschikkingstelling, uitgroeit tot een onderneming is er een verplichte doorschuif
 
. Echter, deze doorschuif is niet van toepassing aangezien de terbeschikkingstelling voorheen niet plaatsvond door de ondernemer en géén sprake is van een uitgroei tot een onderneming.

5.2.2.2
Samenvatting en conclusies

Bij staking van de terbeschikkingstelling door overlijden vindt slechts op verzoek een fiscale geruisloze doorschuif plaats als de persoon die het ter beschikkinggestelde vermogensbestanddeel krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht heeft verkregen, de fiscale terbeschikkingstelling rechtstreeks voortzet. Deze doorschuif op verzoek doet zich alleen voor in casus 1.

In de situatie dat de fiscale terbeschikkingstelling bij overlijden door de verkrijgers niet gecontinueerd wordt, vindt belastingheffing plaats. Het maakt in dit kader niet uit of het vermogensbestanddeel verhuist van box 1 naar box 3 (casus 2) of in box 1 blijft (casus 3). In vergelijking met andere bronnen van inkomen in de Wet IB 2001 is afrekening in dit kader onbillijk
.

5.2.3
Ontbinding huwelijksgemeenschap

5.2.3.1
Situaties ontbinding huwelijksgemeenschap

Casus 4

Simon en Nina zijn gehuwd in algemene gemeenschap van goederen. Simon bezit een aanmerkelijk belang in X BV. Nina bezit en verhuurt duurzaam een pand aan X BV. Dit pand staat tevens onder bestuur van Nina. Het pand behoort tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92 Wet IB 2001. Nina geeft de voordelen uit het pand aan. Het huwelijk tussen Simon en Nina wordt ontbonden. Het aanmerkelijk belang in X BV en het pand worden aan Simon toebedeeld. 

Op grond van artikel 3.59, lid 1, Wet IB 2001 eindigt de terbeschikkingstelling van Nina. De werking van artikel 3.59, lid 1, Wet IB 2001 is gelijk aan die van artikel 3.58, lid 1, Wet IB 2001. Echter, artikel 3.59, lid 2, Wet IB 2001 bepaalt dat lid 1 automatisch niet van toepassing is als degene die het ter beschikkinggestelde vermogensbestanddeel krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht heeft verkregen de fiscale terbeschikkingstelling rechtstreeks voortzet. De fiscale claim schuift dus verplicht van Nina naar Simon. Tevens wordt Simon geacht voor de bepaling van het resultaat uit werkzaamheid in de plaats te zijn getreden van Nina.

De systematiek bij overlijden en ontbinding van de huwelijksgemeenschap is nagenoeg gelijk. Het voornaamste verschil betreft de (verplichte) automatische doorschuif ex artikel 3.59, lid 2, Wet IB 2001 bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap. Deze bepaling is gebaseerd op artikel 15, tweede en derde lid, van de Wet IB 1964. Echter, de opgenomen keuzeregeling van artikel 15, lid 3, Wet IB 1964 is omgezet in een (verplichte) automatische doorschuif. De gegeven reden
 hiervoor is dat door het vervallen van de bijzondere tarieven en stakingsvrijstellingen in de Wet IB 2001, belastingplichtigen alleen in uitzonderlijke gevallen belang hebben bij afrekening. 

De keuze wel of niet doorschuif kan bij een latent verlies uit de tbs-regeling van belang zijn. Afwaardering van de boekwaarde van een ter beschikkinggesteld vermogensbestanddeel naar lagere marktwaarde is op grond van goed koopmansgebruik mogelijk dan wel verplicht
. Deze afwaardering dient (gedeeltelijk) te worden teruggenomen als het pand weer in waarde stijgt. Door de automatische doorschuif van artikel 3.59, lid 2, Wet IB 2001 schuift de verplichting tot terugname van het afwaarderingsverlies ook door op de voortzetter. Hierdoor ontstaat bij hem een verplichte winstneming, zonder dat daar (liquide) inkomsten tegenover staan. Tevens zijn er situaties denkbaar dat het afwaarderingsverlies niet effectief verrekend is bij de andere partner. Verliezen uit terbeschikkingstelling zijn in tijd niet onbeperkt verrekenbaar. De hier beschreven situatie is mijns inziens niet uitzonderlijk te noemen. Als aanvullende reden wordt ook nog gegeven dat voor automatische doorschuif is gekozen, ten einde de administratieve lasten bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap te verminderen. Het niet hoeven aankruizen van een hokje in een aangiftebiljet kan nauwelijks een administratieve lastenverlichting genoemd worden.

Casus 5

Simon en Nina zijn gehuwd in algemene gemeenschap van goederen. Simon bezit een aanmerkelijk belang in X BV. Nina bezit en verhuurt duurzaam een pand aan X BV. Dit pand staat tevens onder bestuur van Nina. Het pand behoort tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92 Wet IB 2001. Nina geeft de voordelen uit het pand aan. Het huwelijk tussen Simon en Nina wordt ontbonden. Het aanmerkelijk belang in X BV wordt aan Simon toebedeeld. Het pand wordt aan Nina toebedeeld. 

Op grond van artikel 3.59, lid 1, Wet IB 2001 eindigt de terbeschikkingstelling voor Nina. Verplichte doorschuif is niet aan de orde aangezien de terbeschikkingstelling van Nina aan X BV niet kwalificeert als een terbeschikkingstelling in de zin van artikel 3.92 Wet IB 2001. 

De onderhavige casus verschilt de facto niet van de beschreven gevolgen van de casus van geval 2. Ik volsta derhalve met de opmerking dat ook hier het afrekenmoment niet gerechtvaardigd is om de hierboven aangegeven reden.

5.2.3.2
Samenvatting en conclusies

Bij staking van de terbeschikkingstelling door overlijden vindt automatisch een fiscale geruisloze doorschuif plaats als de fiscale terbeschikkingstelling rechtstreeks wordt voortzet. Deze doorschuif doet zich alleen voor in casus 4. Deze verplichte automatische doorschuif kan onbillijk uitwerken bij geleden (latente) verliezen.

In de situatie dat de fiscale terbeschikkingstelling bij beëindiging van het huwelijk door de verkrijgers niet gecontinueerd wordt, vindt belastingheffing plaats. Het maakt in dit kader niet uit of het vermogensbestanddeel verhuist van box 1 naar box 3 (casus 5) of in box 1 blijft (casus 3
). In vergelijking met andere bronnen van inkomen in de Wet IB 2001 is afrekening in dit kader onbillijk
.

5.2.4
Niet meer van toepassing zijn van de tbs-regeling

5.2.4.1
Situatie bij niet meer van toepassing zijn van de tbs-regeling

Casus 6: ruisende terugkeer uit de BV 

Dennis en Nicole zijn gehuwd in algehele gemeenschap van goederen. Dennis bezit een aanmerkelijk belang in X BV. Dennis bezit en verhuurt duurzaam een pand aan X BV. Het pand staat ook onder bestuur van Nicole. Het pand behoort tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92 Wet IB 2001. Dennis en Nicole geven de voordelen uit het pand aan. Dennis keert ruisend terug uit de BV en het pand wordt verplicht ondernemingsvermogen.

Op grond van artikel 3.61 Wet IB 2001 eindigt voor Nicole de terbeschikkingstelling en dient Nicole over de aanwezige stille reserves af te rekenen
.

Onder de werkzaamheid van artikel 3.90 Wet IB 2001 wordt mede verstaan de fiscale terbeschikkingstelling van de artikelen 3.91 en 3.92 Wet IB 2001. Als een werkzaamheid in een kalenderjaar uitgroeit tot een onderneming, waaruit de belastingplichtige als ondernemer winst geniet is er sprake van een verplichte doorschuif ex artikel 3.99 Wet IB 2001. Hierdoor kan afrekening achterwege blijven. Onder uitgroeien valt naar mijn mening niet de ruisende terugkeer uit de BV. In de parlementaire behandeling wordt immers in dit kader gerept over “het uitbouwen” van de werkzaamheden
. Door een ruisende terugkeer wordt het voorheen fiscaal ter beschikking gestelde vermogenbestanddeel op grond van vermogensetiketteringsregelingen verplicht ondernemingsvermogen, maar niet zelfstandig door de uitbouw van de werkzaamheid. Derhalve eindigt voor Dennis ook de terbeschikkingstelling en dient Dennis over de aanwezige stille reserves af te rekenen
 
. Deze zienswijze is naderhand nog door de staatssecretaris bevestigd in een besluit
. Tevens zou dan een gedeeltelijke overlapping ontstaan met artikel 3.98 Wet IB 2001. Dit laatste is uiteraard geen op zich zelfstaand argument. 

Casus 7: geruisloze terugkeer ex art. 14c Wet VPB 1969 uit de BV

Dennis uit de vorige casus keert nu, gebruikmakend van artikel 14c Wet VPB 1969 geruisloos terug uit de BV. Op grond van artikel 3.61 Wet IB 2001 eindigt nu voor Dennis als ook voor Nicole de terbeschikkingstelling en dienen beiden over de aanwezige stille reserves af te rekenen. Degene die de onderneming voortzet kan op grond van artikel 3.98 Wet IB 2001 verzoeken zijn fiscale claim door te schuiven. In dat geval wordt bij diegene de boekwaarde van de ter beschikkinggestelde vermogensbestanddelen gesteld op de boekwaarde daarvan bij de werkzaamheid. Dus op grond van de tekst van artikel 3.98 Wet IB 2001 komt enkel Dennis voor doorschuif in aanmerking. Nicole zet de onderneming van X BV immers niet voort. De staatssecretaris vindt dit een onwenselijke situatie en heeft inmiddels goedgekeurd
 dat de doorschuiffaciliteit van artikel 3.98 Wet IB 2001 ook wordt toegepast indien de onderneming niet door beide in gemeenschap van goederen gehuwde partners in gelijke delen wordt voortgezet. Aangezien de toepassing van de faciliteit in deze gevallen een verschuiving van een subjectieve belastingclaim tussen de partners tot gevolg heeft, dienen beide partners het verzoek om toepassing van artikel 3.98 Wet IB 2001 met deze verschuiving van de subjectieve belastingclaim gezamenlijk in te dienen. Dus op gezamenlijk verzoek kan de fiscale claim van Dennis en Nicole worden doorgeschoven. 

Artikel 3.98 Wet IB 2001 is een uitvloeisel van de faciliteit van de geruisloze terugkeer uit de BV. Dit is dan ook een mogelijke rechtvaardigingsgrond in het verschil in behandeling van een ruisende (casus 6) en geruisloze terugkeer uit de BV (casus 7). De faciliteit van de geruisloze terugkeer uit de BV in de Wet VPB 1969 is nodeloos ingewikkeld en haar praktische toepassingsgebied is beperkt
. In veel situaties zal een ruisende terugkeer de voorkeur verdienen boven een geruisloze terugkeer uit de BV. Echter, in situaties waarin sprake is van een fiscale terbeschikkingstelling kan dit een belemmering zijn voor een rechttoe rechtaan ruisende terugkeer uit de BV, als een geruisloze terugkeer niet tot de reële mogelijkheden behoort. Het aantal samenwerkingsvormen tussen de BV en haar aandeelhouder
 dat wel tot een fiscaal bevredigende uitkomst leidt, maar dat uiterst gecompliceerd is, zal hierdoor alleen maar toenemen. 

Casus 8: minderjarige wordt meerderjarig

De minderjarige Ruud uit casus 2 wordt meerderjarig. Hierdoor is X BV geen verbonden persoon meer in de zin van artikel 3.92, lid 2, onderdeel b, juncto artikel 3.91, lid 2, onderdeel c, Wet IB 2001
. Op grond van artikel 3.61 Wet IB 2001 eindigt nu ook voor Ruud de terbeschikkingstelling en dient Ruud over de aanwezige stille reserves af te rekenen
.

Casus 8 komt de facto overeen met die van casusposities 2 en 5. Een afrekenmoment is mijns inziens ook hier niet gerechtvaardigd. Voor de redenen verwijs ik naar paragraaf 5.2.2. Een mogelijkheid om afrekening te voorkomen is door ervoor te zorgen dat er sprake blijft van een aanmerkelijk belang. In een aantal gevallen kan dit vrij eenvoudig gerealiseerd worden door een belang van 5% te hebben in een bepaalde soort aandelen. Behoudens de toepassing van het leerstuk van de wetsontduiking kan hiermee in bepaalde situaties afrekening worden voorkomen. 

Casus 9: verkoop aanmerkelijk belang aandelen

Peter en Katja zijn gehuwd in algehele gemeenschap van goederen. Peter bezit een aanmerkelijk belang in X BV. Peter bezit en verhuurt duurzaam een pand aan X BV. Het pand staat ook onder bestuur van Katja. Het pand behoort tot een werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92 Wet IB 2001. Peter verkoopt zijn belang in X BV aan een derde.

Op grond van artikel 3.61 Wet IB 2001 eindigt nu ook voor Peter en Katja de terbeschikkingstelling en dienen beiden over de aanwezige stille reserves af te rekenen
.

De onderhavige casus komt de facto overeen met die van casusposities 2, 5 en 8. Een afrekenmoment is mijns inziens ook hier niet gerechtvaardigd. Voor de redenen verwijs ik naar paragraaf 5.2.2 en 5.2.3.

Casus 10: ik- opa-testament

Anthony en Angelique zijn gehuwd in algehele gemeenschap van goederen. Anthony bezit een aanmerkelijk belang in X BV. Guilbert, de vader van Anthony bezit en verhuurt een pand aan X BV. Het pand maakt onderdeel uit van de box 3 bezittingen van Guilbert. Bij overlijden van Guilbert erft de meerderjarige zoon van Anthony, Ruud, het bloot eigendom van het pand en Anthony erft het vruchtgebruik. 

Op grond van artikel 3.92, lid 2, onderdeel a, sub 3, Wet IB 2001 wordt met terbeschikkingstelling gelijkgesteld het hebben van een genotsrecht op een vermogensbestanddeel dat aan een vennootschap waarin belastingplichtige of een met hem verbonden persoon een aanmerkelijk belang heeft. Op grond van goedkoopmansgebruik activeert Anthony de waarde in het economische verkeer van het vruchtgebruik van het pand op zijn balans. De “afschrijving” op het vruchtgebruik mag Anthony ten laste van zijn tbs-resultaat brengen. 

Voor Ruud is er geen sprake van een (indirecte) terbeschikkingstelling ex artikel 3.92 Wet IB 2001, behoudens wellicht dat gesteld kan worden dat het hier gaat om een ongebruikelijke terbeschikkingstelling ex artikel 3.92, lid 3, Wet IB 2001
. De testeerwijze van ik-opa is mijns inziens niet ongebruikelijk aangezien het een algemeen aanvaarde wijze van vermogensoverheveling betreft. Tevens heeft de staatssecretaris bij de parlementaire behandeling van de Veegwet IB 2001 bevestigd dat in normale erfrechtelijke situaties geen sprake kan zijn van ongebruikelijke terbeschikkingstelling
. 

Interessanter is de vraag of er wel sprake is van een terbeschikkingstelling als Ruud minderjarig is. Gesteld kan worden dat er geen sprake is van een terbeschikkingstelling in de zin van artikel 3.91/92, lid 2, onderdeel a, sub 3, Wet IB 2001. Immers, in dit artikel wordt gerept over een “genotsrecht op een vermogensbestanddeel”, terwijl onze belastingplichtige, de minderjarige Ruud, juist het bloot eigendom van het betreffende vermogensbestanddeel heeft. Voor de minderjarige Ruud kan dus enkel sprake zijn van een terbeschikkingstelling als deze valt onder de hoofdregel van de voornoemde artikelen. 

De staatssecretaris is van mening dat de situatie waarbij het genotrecht in handen is van de ondernemer/BV en het bloot eigendom in handen is van een verbonden persoon, deze laatste persoon resultaat geniet uit een werkzaamheid. Volgens de staatssecretaris
 is ook sprake van een terbeschikkingstelling op grond van de hoofdregel van artikel 3.92 Wet IB 2001 bij een zogenaamde gesplitste aankoop (een BV koopt het vruchtgebruik van een pand en haar aandeelhouder het blote eigendom). De aangroei van de blote eigendomswaarde tot volle eigendom bij de aandeelhouder is daardoor bij haar belast in box 1. Evenals Freudenthal
 ben ik van mening dat dit een omstreden standpunt is. Er vindt naar mijn mening geen terbeschikkingstelling plaats op grond van de hoofdregel, mits de aankoop van het vruchtgebruik onder zakelijke condities heeft plaatsgevonden. In de situatie dat een aandeelhouder aan haar BV het recht van opstal verleent, is er volgens de staatssecretaris geen sprake van een terbeschikkingstelling
 met betrekking tot de opstal, mits de BV het opstalrecht heeft bedongen onder zakelijke voorwaarden. Het recht van opstal is ook een beperkt genotsrecht, zodat het verschil in behandeling van een vruchtgebruik en recht van opstal mij bevreemdt. In beginsel kunnen hierdoor dezelfde feitencomplexen civielrechtelijk anders ingekaderd worden met een andere fiscale uitkomst.

Als op enig moment voor Anthony geen sprake meer is van een fiscale terbeschikkingstelling, door verkoop van de aandelen X of door zijn overlijden, ontstaat bij overlijden in beginsel een stakingsverlies ter grootte van de resterende boekwaarde van het geactiveerde vruchtgebruik. De aanwas van bloot eigendom naar vol eigendom voor de meerderjarige Ruud vindt dan in box 3 plaats. Dit geldt naar mijn mening op grond van bovenstaande ook voor de minderjarige Ruud. Echter, de staatssecretaris zal van mening zijn dat in het geval van een minderjarige Ruud er wel sprake is van een terbeschikkingstelling. Een gang naar de rechter lijkt in deze situatie onvermijdelijk, maar niet bij voorbaat kansloos. 

Casus 10 leidt dus voor de meerderjarige bloot eigenaar niet tot een feitelijke terbeschikkingstelling. Van een fiscale ongebruikelijke terbeschikkingstelling ex artikel 3.92 Wet IB 2001 kan naar mijn mening zeker gezien de toelichting van de staatssecretaris tijdens de parlementaire behandeling, derhalve al helemaal geen sprake zijn. Mocht er echter wel sprake zijn van een terbeschikkingstelling, dan is deze op grond van het bovenstaande niet ongebruikelijk. De fiscale uitkomst van deze casus voor de meerderjarige Ruud is mijns inziens wenselijk en past binnen het systeem van doel en strekking van de tbs-regeling. 

Voor de minderjarige Ruud is er naar mijn mening ook geen sprake van een terbeschikkingstelling ex artikel 3.91 Wet IB 2001, noch van een indirecte terbeschikkingstelling ex artikel 3.92 Wet IB 2001. Deze uitkomst is naar mijn mening net zoals bij de meerderjarige Ruud wenselijk. Mocht het omstreden standpunt van de staatssecretaris juist zijn, dan is er wel fiscaal sprake van een terbeschikkingstelling voor de minderjarige Ruud die past binnen het huidige systeem. 

Anthony verkrijgt het vruchtgebruik krachtens erfrecht. Hierdoor vindt activering op de openingsbalans plaats tegen de waarde in het economische verkeer van het vruchtgebruik. Vervolgens kan Anthony de vermindering van dit vruchtgebruik ten laste van haar resultaat uit terbeschikkingstelling brengen. Bij de bloot eigenaar, Ruud, wordt de waardeaangroei niet in box 1 belast. In deze casus ontbreekt een corresponderende heffing in box 1 zoals in het voorbeeld 2 van de MvT, Kamerstukken II, 1998/1999, 26 727, nr. 3, blz. 136. Hierdoor ontstaat een heffingslek dat niet strookt met doel en strekking van de tbs-regeling. Dit kan voorkomen worden door de regels van goed koopmansgebruik te doorbreken en voor dit en wellicht andere specifieke gevallen afwijkende waarderingsregels op te nemen. Hierbij kan gedacht worden om de activering van een dergelijk vruchtgebruik voor de tbs-regeling te defiscaliseren. Verkoop van het recht van vruchtgebruik direct na verwerving van dit recht zal ook niet tot heffing leiden, aangezien de verkoopprijs in beginsel gelijk is aan het bedrag waarvoor het recht op de openingsbalans van de resultaatgenieter is geactiveerd.

5.2.4.2
Samenvatting en conclusies

Bij een geruisloze terugkeer uit de BV, waarbij het ter beschikkinggesteld vermogen verplicht ondernemingsvermogen wordt, kan op verzoek de fiscale claim worden doorgeschoven (casus 7). Bij een ruisende terugkeer uit de BV in dezelfde situatie kan geen doorschuif van de fiscale claim plaatsvinden (casus 6). Ondanks dat het ter beschikkinggesteld vermogensbestanddeel box 1 niet verlaat, vindt toch belastingheffing plaats. Voor de betaling van de belastingclaim kan in bepaalde gevallen voor 10 jaar uitstel van betaling plaatsvinden.

De minderjarige ter beschikkingsteller moet in beginsel afrekenen, zodra hij meerderjarig wordt (casus 8), terwijl er in zijn vermogenspositie geen wijziging optreedt. Voor de betaling van de belastingclaim kan in bepaalde gevallen uitstel van betaling plaatsvinden. De beëindiging van de terbeschikkingstelling door verkoop van de aanmerkelijk belangaandelen leidt in beginsel ook direct tot belastingheffing (casus 9).

Door het ik-opa-testament ontbreekt in bepaalde gevallen een compenserende heffing (casus10). Hierdoor kan een heffingslek ontstaan.

5.2.5
Aanbevelingen 

Als het vermogensbestanddeel ter beschikking blijft staan, zoals in casus 1 en 4, kan de fiscale claim worden doorgeschoven. Bij overlijden vindt doorschuif van de fiscale claim plaats op verzoek en bij beëindiging van de huwelijksgemeenschap vindt doorschuif automatisch plaats. Deze automatische doorschuif kan onbillijk uitwerken bij geleden (latente) verliezen. 

· Aanbeveling: automatische doorschuif bij beëindiging van de tbs-regeling vervangen door een doorschuif op verzoek.

Als het vermogensbestanddeel niet meer fiscaal ter beschikking blijft staan en verhuist naar box 3, vindt afrekening over de stakingswinst plaats in box 1 (casus 5, 8 en 9). Voor de betaling van de belastingclaim kan in bepaalde gevallen uitstel van betaling plaatsvinden. 

· Aanbeveling: invoeren van een doorschuif. Voor de precieze wijze van een mogelijke doorschuif verwijs ik naar paragraaf 5.3.

Als het vermogensbestanddeel niet meer fiscaal ter beschikking blijft staan, verhuist naar box 3 en krachtens algemene titel in eigendom overgaat, vindt ook afrekening over de stakingswinst plaats in box 1 (casus 2).

· Aanbeveling: invoeren van een doorschuif. Voor de precieze wijze van een mogelijke doorschuif verwijs ik naar paragraaf 5.3.

Als een vermogensbestanddeel niet meer fiscaal ter beschikking blijft staan en binnen box 1 blijft, vindt afrekening over de stakingswinst in box 1 plaats (casus 3 en 6). Afrekening kan achterwege blijven als de terbeschikkingstelling zelf uitgroeit tot een onderneming of de terbeschikkingstelling is beëindigd in het kader van een geruisloze terugkeer ex art. 14c Wet VPB 1969 (casus 7). In die gevallen
 dat het ter beschikkinggestelde vermogensbestanddeel box 1 niet verlaat en tot verplicht ondernemingsvermogen gaat behoren, zou een geruisloze overdracht tot de mogelijkheden moeten horen.

· Aanbeveling voor casus 3: de doorschuifregeling van de artikelen 3.59, lid 2, en 3.62, lid 1, Wet IB 2001 ook van toepassing laten zijn op die situaties dat het ter beschikking gestelde vermogensbestanddeel onderdeel gaat uitmaken van het ondernemingsvermogen van de voortzetter.

· Aanbeveling voor casus 6: in artikel 3.99 Wet IB 2001 de zinsnede “uitgroeit tot een onderneming waaruit de belastingplichtige als ondernemer winst geniet ” te wijzigen in “gaat behoren tot het vermogen van een onderneming waaruit de belastingplichtige als ondernemer winst geniet ”.


De goedkeuring
 van de staatssecretaris dat de doorschuiffaciliteit van artikel 3.98 Wet 
IB 2001 ook wordt toegepast indien de onderneming niet door beide in gemeenschap van 
goederen gehuwde partners in gelijke delen wordt voortgezet, dient ook voor het 
hierboven voorgestelde artikel 3.99 te gelden.

In de situatie van een ik-opa-testament ontbreekt in bepaalde situaties een compenserende heffing. Hierdoor kan een heffingslek ontstaan (casus 10). 

5.3
Doorschuif bij andere bron van inkomen in een vergelijkbare situatie

5.3.1
Algemeen

In paragraaf 5.2.5 wordt een aantal keren de aanbeveling gedaan om in een bepaalde situatie de fiscale claim door te schuiven. Voor de wijze van doorschuif wordt in die situaties verwezen naar deze paragraaf. De Wet IB 2001 kent een aantal methoden van doorschuiven van fiscale claims. In de aanmerkelijk belangregeling zijn ook verschillende mogelijkheden in de wet aanwezig waarbij sprake is van een vervreemdings- en dus ook een afrekenmoment, terwijl de aanmerkelijk belanghouder geen tegenprestatie in contanten ontvangt. In tegenstelling tot de tbs-regeling
 is doorschuif in de aanmerkelijk belangregeling ook mogelijk als er na de (fictieve) vervreemding geen sprake meer is van een aanmerkelijk belang. 

5.3.2
Doorschuif in de aanmerkelijk belangregeling

Als bijvoorbeeld door verkoop of emissie van nieuwe aandelen door de vennootschap aan derden het belang van de aanmerkelijk belanghouder daalt beneden de 5%-grens
, worden de aandelen die de aanmerkelijk belanghouder (nog) in zijn bezit heeft (ook) geacht te zijn vervreemd
. Aangezien in een dergelijk geval de vervreemdingswinst niet daadwerkelijk gerealiseerd is, kunnen voor de aanmerkelijk belanghouder liquiditeitsproblemen ontstaan. In de Wet IB 1964 was dit voorzien en was hiervoor een doorschuifregeling opgenomen, waarbij het aanmerkelijk belang werd omgezet in een fictief aanmerkelijk belang. De regeling onder de Wet IB 1964 is thans voortgezet in de artikelen 4.11 en 4.40 Wet IB 2001. Als gekozen wordt voor doorschuif van de aanmerkelijk belangclaim, blijven de aandelen onderdeel uitmaken van het box 2 vermogen. (Vervreemdings)inkomsten hieruit worden dan ook in box 2 belast. Op verzoek kan de belastingplichtige ervoor kiezen om niet langer als aanmerkelijk belanghouder te worden aangemerkt. Het moment om niet langer als aanmerkelijk belanghouder te worden aangemerkt, bepaalt de belastingplichtige zelf. Dit moment kan echter niet liggen voor het tijdstip waarop de Belastingdienst het verzoek ontvangt.

Op grond van artikel 4.16, lid 1, onderdeel e, is de overgang onder algemene titel een fictief vervreemdingsmoment. Bij een verkrijging krachtens erf- of huwelijksvermogensrecht door een particulier binnen twee jaar na overlijden respectievelijk na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap, vindt een automatische doorschuif plaats van de fiscale claim. Deze automatische doorschuif is geregeld in artikel 4.17 Wet IB 2001. Er hoeft dus niet te worden afgerekend, tenzij gekozen wordt om af te rekenen. Voor het geval de verkrijger geen aanmerkelijk belanghouder wordt, omdat zijn belang na de verdeling minder dan 5% bedraagt, wordt hij door artikel 4.11 Wet IB 2001 fictief tot aanmerkelijk belanghouder bestempeld. De doorschuif van de verkrijgingsprijs wordt vervolgens voor deze situatie geregeld in artikel 4.39 Wet IB 2001. Dit wettelijke systeem van automatische doorschuif vormt een voortzetting van artikel 20a, lid 7, Wet IB 1964.

De hierboven geschetste mogelijkheid en die van de volgende paragraaf zijn bij de behandeling van de eerste Veegwet
 in de Tweede Kamer aan bod gekomen. Volgens de staatssecretaris leidt een doorschuifregeling in de heffingssfeer ertoe dat belastingplichtigen de keuze wordt geboden tussen afrekening en behoud van het regime, in afwachting van het moment waarop het vermogensbestanddeel wordt verkocht. Dit zou kunnen leiden tot ongewenste situaties en manipulaties. Het soort ongewenste situaties en manipulaties waarop de staatssecretaris doelt, is voor de “grenszoekende” belastingplichtige ook zonder deze doorschuif vrij eenvoudig te realiseren. Hierbij kan men denken aan het creëren van een soort aanmerkelijke belang in 1% preferente aandelen. 

De situatie van het stakingsmoment zonder realisatie van de tbs-regeling is nagenoeg vergelijkbaar met de situatie van het vervreemdingsmoment zonder realisatie van de aanmerkelijk belangregeling. In de Wet IB 2001 worden deze regelingen echter anders behandeld. Dezelfde argumentatie leidt tot twee verschillende uitkomsten. Derhalve is de afwezigheid van een doorschuifregeling in de tbs-regeling mijns inziens niet te rechtvaardigen op grond van de bovenstaande argumentatie. Immers, de regeling zelf roept manipulaties zoals hierboven aangegeven op, maar deze manipulaties worden niet opgeroepen door het wel of niet kunnen doorschuiven. De afwezigheid van een doorschuiffaciliteit wordt tevens ook door vele anderen uit zowel de adviespraktijk als vanuit de overheid
 als een tekortkoming gezien.

De 18e Fiscale Conferentie georganiseerd door de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs in samenwerking met de Belastingdienst had als thema “Bedrijfsopvolging”. Uit het verslag
 van deze conferentie blijkt dat de deelnemers het erover eens zijn dat voor de resultaatgenieter een soortgelijke regeling als opgenomen in artikel 4.11 en artikel 4.40 Wet IB 2001 moet worden toegevoegd. Verschil van mening bestond alleen over de vraag of het vermogensbestanddeel in box 1 blijft of dat de claim in box 1 wordt bevroren en het vermogensbestanddeel naar box 3 verhuist. In lijn met de bestaande doorschuifregelingen ben ik van mening dat de vermogensbestanddelen in box 1 dienen te blijven. Dit mede uit redenen van eenvoud en praktische uitvoering om arbitrage van box 1 of box 3 inkomen te voorkomen. 

5.3.3
Aanbevelingen

Door de invoering van een doorschuifregeling in de tbs-regeling die vergelijkbaar is met die van artikel 4.11 en artikel 4.40 Wet IB 2001, horen de knelpunten en belemmeringen uit de casusposities 5, 8 en 9 tot het verleden. In de bedoelde casusposities wijzigt het eigendom niet van het ter beschikking gestelde vermogensbestanddeel.

· Aanbeveling: invoeren van een doorschuifregeling op verzoek als de fiscale terbeschikkingstelling is beëindigd en waarbij het eigendom van het ter beschikkinggestelde vermogensbestanddeel niet is gewijzigd, op de leest van artikel 4.40. De vermogensbestanddelen blijven in box 1.

Casus 2 is vergelijkbaar met de situatie van artikel 4.17 Wet IB 2001. Op grond van dit artikel vindt een automatische doorschuif plaats van de fiscale claim, ongeacht of er wel sprake is van een echt aanmerkelijk belang. De fiscale claim wordt behouden door het aandelenbelang van de verkrijgers te bestempelen als een fictief aanmerkelijk belang. 

· Aanbeveling: invoeren van een doorschuifregeling op verzoek als de fiscale terbeschikkingstelling is beëindigd en waarbij het eigendom van het ter beschikking-gestelde vermogensbestanddeel onder algemene titel is overgegaan, op de leest van artikel 4.17. De vermogensbestanddelen blijven in box 1.

5.4
Capita selecta

5.4.1
Successie en schenkingsrecht

Bij overlijden eindigt de terbeschikkingstelling en dient over aanwezige stille reserves te worden afgerekend. De hiermee gepaard gaande inkomstenbelastingschuld mag op grond van artikel 20 lid 3 SW 1956 in mindering worden gebracht op de nalatenschap. Als echter gekozen wordt om de fiscale inkomstenbelasting claim door te schuiven ex artikel 3.58 juncto 3.62 en artikel 3.59 Wet IB 2001 dan is er geen sprake van een rechtens afdwingbare schuld ten laste van de erflater. Voor de bron winst uit onderneming in de Wet IB 2001 bepaalt artikel 20, lid 5, onderdeel a, SW 1956 dat inkomstenbelastinglatenties op zowel stille als fiscale reserves ook in mindering gebracht mogen worden op de nalatenschap van erflater. Op grond van de letterlijke tekst, “in het verkregen vermogen van een onderneming begrepen reserves in de zin van de Wet IB 2001” van voornoemd artikel geldt dit dus niet voor ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen. De schakelbepaling artikel 3.95 Wet IB 2001 werkt immers niet door in de Successiewet. Voor een verschil in behandeling van beide bronnen van inkomen bestaat mijns inziens geen rechtvaardigingsgrond, aangezien voor andere bronnen van inkomen wel belastinglatenties in aftrek mogen worden gebracht. Het verdient derhalve aanbeveling om de belastinglatenties van artikel 20, lid 5, SW 1956 ook van toepassing te laten zijn op vermogensbestanddelen welke behoren tot een werkzaamheid
.

De faciliteiten van bedrijfsopvolging in de SW 1956 zijn niet van toepassing op terbeschikkingstellingssituaties. Dit heeft de staatssecretaris onlangs nog expliciet in een besluit bevestigd
. In de Memorie van Toelichting Belastingplan 2002 deel IV
 heeft de staatssecretaris aangevoerd dat de ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen dicht aanliggen tegen de ondernemingssfeer. Hier ontstaat echter een knelpunt. De tbs-regeling is immers niet alleen van toepassing op ondernemers die hun onderneming door middel van een BV drijven, maar ook op een veelheid van financiële relaties die strikt genomen minder met de bedrijfsvoering te maken hebben. Een van de twee pijlers onder de tbs-regeling, het voorkomen van belastingarbitrage tussen de boxen, ziet onder andere op deze groep van financiële verhoudingen. Het onverkort toepassen van de faciliteit op alle vermogensbestanddelen die onder de werking van de tbs-regeling vallen, zou aan de regeling een veel te ruime werking geven. Dit geldt temeer indien sprake is van een terbeschikkingstelling door een met de ondernemer of aanmerkelijk belanghouder verbonden persoon. In dergelijke verhoudingen treedt de parallel met de ondernemer/natuurlijk persoon minder op de voorgrond. Onverkorte toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit zou tot ongerijmde gevolgen leiden. Daarnaast dient bedacht te worden dat ingeval de faciliteit voor slechts een aantal terbeschikkingstellingssituaties open gesteld zou worden, dit tot zeer complexe wetgeving zou leiden. 

Deze argumentatie van de staatssecretaris is duidelijk, maar het “nadeel” dat ontstaat door de hantering van het winstregime, is het naar mijn mening niet meer dan billijk en wenselijk om bepaalde situaties van terbeschikkingstelling ook voor de Successiewet 1956 te faciliteren
. Ik denk dan met name aan situaties waarbij het vermogensbestanddeel onderdeel gaat uitmaken van het tevens gelijktijdig door de bedrijfsopvolger verkregen ondernemingsvermogen in de Wet IB 2001. Hiermee wordt recht gedaan aan de wensen vanuit de praktijk en het is in lijn met de bovenstaande opmerkingen van de staatssecretaris zonder dat sprake hoeft te zijn van complexe regelgeving.

Voor de situatie dat de terbeschikkingstelling aan een BV die wordt overgedragen plaatsvindt, kan een faciliteit in de Successiewet 1956 achterwege blijven. Immers, als de geruisloze inbreng van een ter beschikking gesteld vermogensbestanddeel aan een BV in die BV kan plaatsvinden, valt dat vervolgens na inbreng automatisch onder de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten van de Successiewet 1956. 

5.4.2
Invordering

Bij de Veegwet
 bij de Wet IB 2001 is een amendement ingediend om in de invorderingssfeer een regeling te treffen die voorziet in uitstel van betaling voor ten hoogste tien jaren. Dit voor gevallen waarin afgerekend dient te worden over de waardestijging van een ter beschikkinggestelde zaak, doordat de terbeschikkingstelling van die zaak eindigt terwijl geen sprake is van het vrijkomen van gelden waaruit die belasting kan worden voldaan. De voorgestelde regeling komt tegemoet aan knelpunten die in dergelijke gevallen op kunnen treden en sluit aan bij de uitgangspunten die gelden bij de betalingsregeling
 als een bedrijfswoning bij staking aan het ondernemingsvermogen wordt onttrokken
. 

Het amendement is opgenomen in artikel 25, lid 14, Invorderingswet 1990. Uitstel van betaling wordt slechts verleend als de belastingplichtige geacht wordt over onvoldoende middelen te beschikken anders dan de zaak zelf en een eventueel fictief aanmerkelijk belang. Dus als de belastingplichtige een aanzienlijke overwaarde op zijn eigen woning heeft, zal hij deze eerst moeten aanwenden, belenen, alvorens uitstel van betaling kan worden verleend. Daarnaast moet tevens voldoende zekerheid gesteld worden. Mijns inziens kan alleen voldoende (bancaire) zekerheid gesteld worden als de belastingplichtige over voldoende middelen beschikt. Echter, als zij over voldoende middelen beschikt, krijgt ze in beginsel geen uitstel van betaling, tenzij de middelen voor het stellen van (bancaire) zekerheid aanwezig zijn in de zaak zelf en eventueel het fictief aanmerkelijk belangpakket. De faciliteit van uitstel van betaling zal dus slechts in een zeer beperkt aantal gevallen toepassing kunnen vinden. Wellicht is dit dan ook de reden geweest dat de staatssecretaris met het voornoemde amendement heeft ingestemd. Immers, bij de behandeling van de voornoemde Veegwet
 is het fenomeen van de conserverende aanslag bij sfeerovergangen naar voren gekomen. Toepassing van het systeem van de conserverende aanslag in de tbs-regeling zou ertoe leiden dat er op het stakingsmoment wel een heffing plaatsvindt, maar dat het liquiditeitsprobleem wordt verzacht door een maatregel in de invorderingssfeer. De conserverende aanslag wordt niet ingevorderd zolang het vermogensbestanddeel niet te gelde is gemaakt. Complicerende factor volgens de staatssecretaris bij een dergelijke maatregel is echter dat bewaakt moet worden of de liquiditeiten al vrijgekomen zijn. Daarbij is idealiter ook een tamelijk economisch georiënteerde benadering nodig van de vraag of het vermogensbestanddeel te gelde is gemaakt. Dit is zowel qua regelgeving als qua uitvoering niet eenvoudig. Desondanks is de enige faciliteit
 op het vlak van de sfeerovergangen alsnog opgenomen in de invorderingssfeer.

De bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Invorderingswet 1990 zijn ook niet van toepassing op ter beschikkingsstellingssituaties. Het is aan te bevelen deze wel van toepassing te laten zijn op dezelfde situaties als waarvoor in paragraaf 5.4.1 aanbevolen wordt de bedrijfs-opvolgingsfaciliteiten uit de Successiewet 1956 ook toe te passen.

5.4.3
Overdrachtsbelasting 

Als een in Nederland gelegen onroerende zaak deel uitmaakt van een bedrijfsopvolging in de tbs-regeling, is in beginsel overdrachtsbelasting door de opvolger verschuldigd bij de verkrijging van de onroerende zaak. Als verkrijging wordt in de zin van de Wet BRV 1970 niet aangemerkt de verkrijging die krachtens de verdeling van een huwelijksgemeenschap of nalatenschap, waarin de verkrijger was gerechtigd als rechtverkrijgende onder algemene titel. Hierdoor is er in beginsel geen overdrachtsbelasting verschuldigd bij doorschuif ex artikel 3.59 en artikel 3.62 Wet IB 2001. 

De bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Wet BRV 1970 zijn niet van toepassing op ter beschikkingsstellingssituaties. Het is aan te bevelen deze wel van toepassing te laten zijn op dezelfde situaties als waarvoor in paragraaf 5.4.1 aanbevolen wordt de bedrijfsopvolgings-faciliteiten uit de Successiewet 1956 eveneens toe te passen.

Met betrekking tot de inbreng in de eigen BV van een ter beschikkinggestelde onroerende zaak aan die BV dient dan nog een aparte vrijstelling van overdrachtsbelasting te worden opgenomen
. Om redenen van eenvoud en praktische uitvoerbaarheid is het aan te bevelen om slechts een vrijstelling te verlenen als de directeur-grootaandeelhouder tenminste 90% van de geplaatste aandelen direct of indirect bezit. Een soort van uitbreiding van het begrip concern in de Wet BRW 1970 met de directeur-grootaandeelhouder (“fictief concern”). De overdrachtsbelasting is alsnog verschuldigd indien de vennootschap die de onroerende zaak heeft verkregen, binnen drie jaren na de verkrijging niet langer deel uitmaakt van het fictief concern, anders dan door overlijden of beëindiging van de huwelijksgemeenschap van de directeur-grootaandeelhouder. In dat laatste geval schuift de claim door op de verkrijger(s).

5.4.4
Aanbevelingen

· De belastinglatenties van artikel 20, lid 5, SW 1956 ook van toepassing te laten zijn op vermogensbestanddelen welke behoren tot een werkzaamheid
.

· De faciliteiten voor bedrijfsopvolging in de Successiewet ook van toepassing te verklaren op die situaties, waarin het vermogensbestanddeel onderdeel gaat uitmaken van het tevens gelijktijdig door de bedrijfsopvolger verkregen ondernemingsvermogen in de Wet IB 2001.

· Op de bedrijfsopdrachten van het vorige punt ook de vrijstellingen voor de overdrachtsbelasting en Invorderingswet bij bedrijfsopvolgingen van toepassing verklaren.

· Het begrip concern van de overdrachtsbelasting uitbreiden naar de directeur groot aandeelhouder voor de inbreng van ter beschikking gesteld onroerend goed aan zijn besloten dan wel naamloze vennootschap. Hierdoor ontstaat een “fictief concern”. De overdrachtsbelasting is alsnog verschuldigd indien de vennootschap die de onroerende zaak heeft verkregen, binnen drie jaren na de verkrijging niet langer deel uitmaakt van het fictief concern, anders dan door overlijden of beëindiging van de huwelijksgemeenschap van de directeur-grootaandeelhouder. In dat laatste geval schuift de claim door op de verkrijger(s).

5.5
Samenvatting en aanbevelingen

Als het vermogensbestanddeel ter beschikking blijft, zoals in casus 1 en 4, kan de fiscale claim worden doorgeschoven. Bij overlijden vindt doorschuif van de fiscale claim plaats op verzoek en bij beëindiging van de huwelijksgemeenschap vindt doorschuif automatisch plaats. Deze automatische doorschuif kan onbillijk uitwerken bij geleden (latente) verliezen. 

· Aanbeveling: automatische doorschuif bij beëindiging van de tbs-regeling vervangen door een doorschuif op verzoek.

Als het vermogensbestanddeel niet meer fiscaal ter beschikking blijft staan, verhuist naar box 3 en krachtens algemene titel in eigendom overgaat, vindt ook afrekening over de stakingswinst plaats in box 1 (casus 2). Casus 2 is vergelijkbaar met de situatie van artikel 4.17 Wet IB 2001. Op grond van dit artikel vindt een automatische doorschuif plaats van de fiscale claim, ongeacht of er wel sprake is van een echt aanmerkelijk belang. De fiscale claim wordt behouden door het aandelenbelang van de verkrijgers te bestempelen als een fictief aanmerkelijk belang. 

· Aanbeveling: invoeren van een doorschuifregeling op verzoek als de fiscale terbeschikkingstelling is beëindigd en waarbij het eigendom van het ter beschikkinggestelde vermogensbestanddeel onder algemene titel is overgegaan, op de leest van artikel 4.17. De vermogensbestanddelen blijven in box 1.

Als een vermogensbestanddeel niet meer fiscaal ter beschikking blijft staan en binnen box 1 blijft, vindt afrekening over de stakingswinst in box 1 plaats (casus 3 en 6). Afrekening kan achterwege blijven als de terbeschikkingstelling zelf uitgroeit tot een onderneming of de terbeschikkingstelling is beëindigd in het kader van een geruisloze terugkeer ex art. 14c Wet VPB 1969 (casus 7). In die gevallen
 dat het ter beschikkinggestelde vermogensbestanddeel box 1 niet verlaat en tot verplicht ondernemingsvermogen gaat behoren, zou een geruisloze overdracht tot de mogelijkheden moeten horen.

· Aanbeveling voor casus 3: de doorschuifregeling van de artikelen 3.59, lid 2, en 3.62, lid 1, Wet IB 2001 ook van toepassing laten zijn op die situaties dat het ter beschikking gestelde vermogensbestanddeel onderdeel gaat uitmaken van het ondernemingsvermogen van de voortzetter.

· Aanbeveling voor casus 6: in artikel 3.99 Wet IB 2001 de zinsnede “uitgroeit tot een onderneming waaruit de belastingplichtige als ondernemer winst geniet ” te wijzigen in “gaat behoren tot het vermogen van een onderneming waaruit de belastingplichtige als ondernemer winst geniet ”.


De goedkeuring
 van de staatssecretaris dat de doorschuiffaciliteit van artikel 3.98 Wet 
IB 2001 ook wordt toegepast indien de onderneming niet door beide in gemeenschap van 
goederen gehuwde partners in gelijke delen wordt voortgezet, dient ook voor het 
hierboven voorgestelde artikel 3.99 te gelden.

Als het vermogensbestanddeel niet meer fiscaal ter beschikking blijft staan en verhuist naar box 3, vindt afrekening over de stakingswinst plaats in box 1 (casus 5, 8 en 9). Voor de betaling van de belastingclaim kan in bepaalde gevallen uitstel van betaling plaatsvinden. Door de invoering van een doorschuifregeling in de tbs-regeling die vergelijkbaar is met die van artikel 4.11 en artikel 4.40 Wet IB 2001, horen de knelpunten en belemmeringen uit deze casusposities tot het verleden. In de bedoelde casusposities wijzigt het eigendom niet van het ter beschikking gestelde vermogensbestanddeel.

· Aanbeveling: invoeren van een doorschuifregeling op verzoek als de fiscale terbeschikkingstelling is beëindigd en waarbij het eigendom van het ter beschikkinggestelde vermogensbestanddeel niet is gewijzigd, op de leest van artikel 4.40. De vermogensbestanddelen blijven in box 1.

In de situatie van een ik-opa-testament ontbreekt in bepaalde situaties een compenserende heffing. Hierdoor kan een heffingslek ontstaan (casus 10). 

Aanbevelingen capita selecta:

· De belastinglatenties van artikel 20, lid 5, SW 1956 ook van toepassing te laten zijn op vermogensbestanddelen welke behoren tot een werkzaamheid
.

· De faciliteiten voor bedrijfsopvolging in de Successiewet ook van toepassing te verklaren op die situaties, waarin het vermogensbestanddeel onderdeel gaat uitmaken van het tevens gelijktijdig door de bedrijfsopvolger verkregen ondernemingsvermogen in de Wet IB 2001.

· Op de bedrijfsopdrachten van het vorige punt ook de vrijstellingen voor de overdrachtsbelasting en Invorderingswet bij bedrijfsopvolgingen van toepassing verklaren.

· Het begrip concern van de overdrachtsbelasting uitbreiden naar de directeur groot aandeelhouder voor de inbreng van ter beschikking gesteld onroerend goed aan zijn besloten dan wel naamloze vennootschap. Hierdoor ontstaat een “fictief concern”. De overdrachtsbelasting is alsnog verschuldigd indien de vennootschap die de onroerende zaak heeft verkregen, binnen drie jaren na de verkrijging niet langer deel uitmaakt van het fictief concern, anders dan door overlijden of beëindiging van de huwelijksgemeenschap van de directeur-grootaandeelhouder. In dat laatste geval schuift de claim door op de verkrijger(s).

Hoofdstuk 6

Internationale aspecten

mr. M. Pot
6.1
Inleiding

In dit hoofdstuk zal gepoogd worden zowel helderheid te verschaffen, als onduidelijkheden aan het licht te brengen in internationale situaties van terbeschikkingstelling.

In paragraaf 6.2 wordt het Nederlandse heffingsrecht op basis van de nationale wet in grensoverschrijdende situaties onder de loep genomen. Daarna zal in paragraaf 6.3 aan de orde komen in welke situaties het Nederlandse heffingsrecht beperkt wordt op basis van internationale regelingen. Tenslotte wordt in paragraaf 6.4 het geheel afgesloten met een samenvatting, conclusie en aanbevelingen.

6.2
Nationaal heffingsrecht

Om het Nederlandse heffingsrecht in internationale situaties te kunnen effectueren is niet alleen noodzakelijk dat de van toepassing zijnde internationale regels dat heffingsrecht aan Nederland toewijzen
, maar ook dat er een basis voor dat heffingsrecht te vinden is in de Nederlandse nationale wetgeving. Hoe heeft Nederland dat geregeld voor de tbs-regeling?

Twee basissituaties kunnen worden onderscheiden;

1.
Een natuurlijke persoon die inwoner is van Nederland en die een vermogensbestanddeel ter 
beschikking stelt aan een in het buitenland gevestigde vennootschap waarin hij of een 
verbonden persoon een aanmerkelijk belang (hierna: a.b.) heeft of aan een onderneming van 
een verbonden persoon in het buitenland
; 


- tbs door een binnenlands belastingplichtige.

2.
Een niet in Nederland wonende natuurlijke persoon die een vermogensbestanddeel ter 
beschikking stelt aan een onderneming of samenwerkingsverband van een verbonden persoon, 
of in Nederland gevestigde vennootschap waarin hij of een verbonden persoon een 
aanmerkelijk belang heeft;


- tbs door een buitenlands belastingplichtige.

In praktijk is het aantal gevallen dat onder het grensoverschrijdende terbeschikkingstellen valt beperkt. Aan de hand van de eerst basissituatie geef ik aan waarom, maar hetzelfde geldt mutatis mutandis voor de tweede hierboven beschreven situatie.

Het geval dat een inwoner van Nederland een vermogensbestanddeel ter beschikkingstelt aan de

onderneming of het samenwerkingsverband van zijn partner is in internationale situaties bijna niet voor te stellen. De personen wonen gewoonlijk op hetzelfde adres in Nederland, waardoor normaal gesproken bij een aanzienlijk belang van de verbonden persoon in het samenwerkingsverband, het samenwerkingsverband zelf ook in Nederland zal zijn gevestigd. Bij kleine belangen kan het samenwerkingsverband zich weliswaar in het buitenland bevinden, maar ontbreekt het de verbonden persoon aan de invloed om een doorslaggevende beslissing te nemen met betrekking tot het terbeschikkingstellen. Wanneer twee personen duurzaam gescheiden leven is de tbs-regeling ook niet van toepassing is, omdat de ander dan geen verbonden persoon is.

Verder zal het terbeschikkingstellen door een inwoner van Nederland aan een in het buitenland gevestigde vennootschap waarin hijzelf een a.b. heeft ook niet vaak voorkomen. 
- Bij de ‘grote a.b.-belangen’ niet, aangezien de vennootschap zelf in zulke gevallen vaak is gevestigd waar de groot aandeelhouder woont –dus ook in Nederland-, omdat die vanuit zijn woonplaats de feitelijke leiding over de vennootschap uitoefent. 

- Bij de ‘kleine a.b.-belangen’ kan de vennootschap zich feitelijk in het buitenland bevinden, maar dan zal de ter beschikkingstelling zich niet zo vaak voordoen, omdat de zeggenschap in de vennootschap niet bij de ter beschikkingsteller berust.

Met betrekking tot een vennootschap van met de belastingplichtige samenwonende partner zal het ter beschikkingstellen in praktijk om dezelfde redenen als hiervoor genoemd niet vaak voorkomen. De niet-samenwonende geliefde van belastingplichtige is geen verbonden persoon.

Het terbeschikkingstellen door een Nederlander over de grens kan zich wel voordoen wanneer het gaat om de buitenlandse onderneming of vennootschap van een meerderjarig kind dat in het buitenland woont, indien het een in het maatschappelijk verkeer ongebruikelijke ter beschikkingstelling is.

Voor de toepassing van de tbs-regeling bij buitenlands belastingplichtigen (situatie 2) geldt overigens niet als voorwaarde dat de partner binnenlands belastingplichtige moet zijn of moet kiezen voor behandeling als zodanig
. Hiermee heeft de wetgever willen bereiken dat de partnerdefinitie ex artikel 1.2 Wet IB 2001 en eventuele beperkingen of uitbreidingen van die definitie in andere artikelen in de Wet IB 2001, van belang kan/ kunnen zijn voor buitenlandse belastingplichtigen met partners in het buitenland
. 


“Om te voorkomen dat een onbedoeld verschil in behandeling zou ontstaan tussen binnenlandse 
belastingplichtigen die onder de werking van de terbeschikkingstellingsregeling vallen omdat zij een 
vermogensbestanddeel ter beschikking stellen aan (de BV van) hun ondernemende partner en 
buitenlandse belastingplichtigen die in een identieke positie verkeren, wordt geregeld dat de in artikel 
1.2, derde lid, onderdeel b geregelde bepaling niet werkt voor de bepalingen inzake het resultaat uit 
overige werkzaamheden.”

Zonder deze regeling zouden buitenlandse belastingplichtigen geen fiscale partner hebben, omdat die niet binnenlands belastingplichtig is. Deze partners zouden dan niet kunnen worden aangemerkt als verbonden persoon, waardoor de werking van de tbs-regeling in internationaal verband ernstig beperkt zou worden. 

6.2.1
1e Situatie; Nederlander stelt ter beschikking aan een buitenlandse a.b.-
vennootschap of onderneming van een verbonden persoon
Wat is de nationale wettelijke basis voor het recht om belasting te heffen wanneer een Nederlander een vermogensbestanddeel ter beschikking stelt aan een buitenlandse a.b.-vennootschap of onderneming van een verbonden persoon in het buitenland? In de Wet IB 2001 is bepaald
 dat een in Nederland wonende persoon binnenlands belastingplichtig is en in Nederland voor zijn wereldinkomen in de belastingheffing wordt betrokken
. Bij binnenlands belastingplichtigen wordt het belastbare inkomen uit werk en woning bepaald volgens de regels van hoofdstuk 3 van de Wet
. In hoofdstuk 3 Wet IB 2001 wordt onder het belastbare inkomen uit werk en woning het belastbare resultaat uit overige werkzaamheden (afdeling 3.4 van de Wet) mede begrepen. In afdeling 3.4 (artikel 3.90 van de Wet) wordt het belastbare resultaat uit overige werkzaamheden -raadselachtig genoeg- beschreven als resultaat uit een of meer werkzaamheden
. 

De artikelen 3.91 en 3.92 Wet IB 2001, die bepalen wat onder werkzaamheid mede wordt verstaan, geven meer houvast. Artikel 3.91 behandelt het terbeschikkingstellen aan een onderneming of werkzaamheid en artikel 3.92 het terbeschikkingstellen aan een vennootschap.

6.2.1.1
Artikel 3.91 Wet IB 2001

Kortgezegd en voorzover hier van belang bepaalt artikel 3.91, eerste lid, onderdeel a Wet IB 2001
, dat onder werkzaamheid mede wordt verstaan het ter beschikking stellen aan een 


“verbonden persoon, voorzover de vermogensbestanddelen door die persoon worden aangewend voor 
het behalen van belastbare winst uit onderneming of belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden.”

Noch in deze bepaling, noch in de hiervóór genoemde bepalingen worden de woorden ‘in Nederland’ of woorden van gelijke strekking gebezigd, die erop zouden kunnen duiden dat onder deze bepaling uitsluitend in Nederland gevestigde ondernemingen van een verbonden persoon worden begrepen. Dus de eerste gedachte lijkt; er is sprake van een binnenlands belastingplichtige, dus de hoofdregel dat belastingheffing plaatsvindt naar het wereldinkomen, is van toepassing, net als wanneer er een buitenlandse vaste inrichting zou zijn, of bij een in het buitenland uitgeoefende dienstbetrekking. Op het eerste gezicht valt dus zowel het terbeschikkingstellen aan in Nederland als in het buitenland gevestigde ondernemingen onder de werking van deze bepaling. Toch kan daarover worden getwist.

Voorbeeld:
De meerderjarige dochter van de belastingplichtige is een onderneming in België 

gestart en woont ook aldaar. Zij krijgt van haar vader een flinke geldsom 


renteloos (en dus maatschappelijk ongebruikelijk) geleend die zij aanwendt 


binnen die onderneming. 

Nu is het de vraag of de dochter het geld aanwendt voor het behalen van belastbare winst uit onderneming. Dochter èn onderneming bevinden zich in België en vallen uitsluitend onder de Belgische belastingheffing. Dus hoe kan die dochter, die helemaal niet belastingplichtig is in Nederland, –in Nederland- belastbare winst uit onderneming behalen?

De wetgever heeft dienaangaande gezwegen. De staatssecretaris meent dat, gezien de wettekst, van geen belang is of belastingheffing plaatsvindt in Nederland dan wel door of vanwege een andere mogendheid
. Betoogd kan worden dat het ‘aanwenden voor het behalen van belastbare winst uit onderneming’ ruim gezien moet worden en dat daar ook de in het buitenland belastbare winst uit onderneming onder moet worden verstaan. Maar zelfs indien men het behalen van belastbare winst of resultaat in zijn algemeenheid zou moeten nemen rijst de vraag wat het gevolg is als die persoon in het buitenland helemaal niet onder het winst-uit-ondernemings-regime of resultaat uit overige werkzaamheden valt, maar dat uitsluitend zo is op basis van de ‘met de Nederlandse bril op’ bekeken situatie. 

En wat is er dan te zeggen van één van de rechtvaardigingsgronden voor het invoeren van de tbs-regeling zoals die door de wetgever zijn geuit (anti-arbitrage) en die nog steeds in de tbs-regeling is terug te vinden
. Van belastingarbitrage kan toch alleen sprake zijn ingeval de verbonden persoon de tbs-vergoeding in aftrek van de winst of het inkomen kan brengen (zo niet in Nederland, dan op zijn minst wel in het buitenland). Is het rechtvaardig om de ontvangen vergoeding niet in box 3, maar in box 1 te belasten, wanneer de verbonden persoon in het buitenland geen aftrekrecht heeft? 

Door de formulering dat het vermogensbestanddeel moet worden aangewend voor het behalen van belastbare winst uit onderneming of belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden, is het maar de vraag of Nederland wel in alle gevallen een basis voor belastingheffing heeft in de nationale wet.

6.2.1.2
Artikel 3.92 Wet IB 2001

Dezelfde merkwaardigheid doet zich voor bij het terbeschikkingstellen aan een buitenlandse vennootschap van een buitenlandse verbonden persoon. Onder de werking van artikel 3.92, eerste lid, onderdeel a Wet IB 2001
 wordt uitsluitend begrepen het terbeschikkingstellen 


“aan een vennootschap waarin de belastingplichtige of een verbonden persoon een aanmerkelijk belang 
heeft als bedoeld in hoofdstuk 4 […].” 

Wanneer de verbonden persoon in het buitenland woont en de vennootschap in het buitenland is gevestigd, heeft die persoon geen aanmerkelijk belang als bedoeld in hoofdstuk 4 van de Nederlandse wet. In de aanhef van artikel 4.6 Wet IB 2001, waarin het begrip ‘aanmerkelijk belang’ is opgenomen, wordt immers gesproken van een belastingplichtige. In dit geval is de verbonden persoon helemaal niet belastingplichtig in Nederland, dus kan er ook geen aanmerkelijk belang zijn.

De staatssecretaris is ook ten aanzien van deze situatie van mening dat het aanwezig zijn van een aanmerkelijk belang niets te maken heeft met het al dan niet onder het Nederlandse heffingsrecht vallen van die verbonden persoon
.

6.2.1.3
Oplossingen

Om deze onduidelijkheden weg te nemen, en een heffingslek te voorkomen, zou kunnen worden bepaald dat voor de toepassing van de tbs-regeling en voor de doorwerking van het a.b.-begrip in de tbs- regeling, niet als voorwaarde geldt dat de verbonden persoon binnenlands belastingplichtige moet zijn in Nederland of moet kiezen voor behandeling als zodanig.

Daarnaast zou aan artikel 3.91 Wet IB 2001 kunnen worden toegevoegd dat het

‘aanwenden voor het behalen van belastbare winst uit onderneming of belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden’ moet worden bezien als ware de onderneming of werkzaamheid in Nederland gevestigd. Dergelijke formules en verduidelijkingen zijn ten aanzien van de buitenlandse belastingplicht wel opgenomen
.

Om meer recht te doen aan de rechtvaardiging van het bestaan van de tbs-regeling als anti-misbruikregeling, kan een tegenbewijsregeling worden opgenomen. Wanneer de belastingplichtige aantoont dat in het buitenland geen recht op aftrek van de tbs-vergoeding bestaat, is de tbs-regeling niet van toepassing.

De andere mogelijkheid is te erkennen dat er in deze situaties geen belasting geheven kan worden.

6.2.2
2e Situatie; Buitenlander stelt ter beschikking aan een Nederlandse onderneming of 
vennootschap

6.2.2.1
De basis voor het heffingsrecht in de Wet IB 2001;


buitenlandse belastingplicht

Wat is de nationale basis voor het recht om belasting te heffen wanneer een buitenlander een vermogensbestanddeel ter beschikking stelt aan een Nederlandse onderneming of vennootschap? In de Wet IB 2001 is bepaald
 dat natuurlijke personen die niet in Nederland wonen maar wel Nederlands inkomen genieten als bedoeld in hoofdstuk 7 Wet IB 2001 buitenlands belastingplichtig zijn. De inkomstenbelasting wordt van belastingplichtigen onder andere geheven over het in het kalenderjaar genoten belastbare inkomen uit werk en woning
. 

Het belastbare inkomen uit werk en woning wordt voor buitenlands belastingplichtigen op basis van artikel 2.4, eerste lid, onderdeel b Wet IB 2001 bepaald volgens de regels van afdeling 7.2 Wet IB 2001. 

In artikel 7.1, onderdeel a van afdeling 7.1 van de Wet (waarnaar niet wordt verwezen in artikel 2.4 Wet IB 2001) wordt bepaald dat het gaat om het belastbare inkomen uit werk en woning in Nederland. Met andere woorden; het belastbare inkomen wordt door deze bepaling beperkt tot het inkomen in Nederland (beperkte belastingplicht in plaats van onbeperkte belastingplicht)
. 

In artikel 2.1 van de Wet, zijn weliswaar verwijzingen naar het ‘Nederlands inkomen’ en ‘hoofdstuk 7’ opgenomen, maar deze dienen naar de tekst van de wet uitsluitend om te bepalen of een persoon buitenlands belastingplichtig is, en zeggen naar strikte lezing niets over voor welk inkomen de buitenlands belastingplichtige in Nederland in de belastingheffing wordt betrokken (wereldinkomen of Nederlands inkomen).

Zou de Nederlandse fiscus met succes kunnen betogen dat buitenlands belastingplichtigen in Nederland voor het wereldinkomen worden belast? Dat lijkt me niet. Doordat voor de bepaling van het belastbare inkomen in artikel 2.4 wel verwezen is naar afdeling 7.2 Wet IB 2001, wordt namelijk al snel duidelijk dat bij buitenlands belastingplichtigen toch uitsluitend het inkomen ‘in Nederland’ belast wordt. 

Het verdient ter wille van de duidelijkheid aanbeveling om de verwijzing naar afdeling 7.1 van de Wet alsnog op te nemen in artikel 2.4. Ingeval betoogd zou worden dat dat niet nodig is, omdat artikel 2.1, eerste lid, onderdeel b en tweede lid Wet IB 2001 reeds bepalen dat het moet gaan om ‘Nederlands inkomen’ zou artikel 7.1, onderdeel a van de Wet overbodig zijn en geschrapt kunnen worden.

6.2.2.2
De basis voor het heffingsrecht in de Wet IB 2001;


het belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden in Nederland

Zoals hierboven gezegd wordt het belastbare inkomen uit werk en woning voor buitenlands belastingplichtigen bepaald volgens de regels van afdeling 7.2 Wet IB 2001. Artikel 7.2, tweede lid, onderdeel c Wet IB 2001 bepaalt dat ‘het belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden in Nederland’ tot het inkomen uit werk en woning in Nederland behoort.

Ook de formulering van deze bepaling had helderder gekund. Rijkers signaleerde een aantal mogelijke knelpunten van deze formulering
. 

Knelpunt 1. Belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden

Wat wordt voor de buitenlandse belastingplichtige verstaan onder het belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden? Doordat geen verwijzing is opgenomen naar de artikelen 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 kan worden betoogd dat de tbs-regeling niet geldt voor buitenlandse belastingplichtigen en dat alleen ‘echte’ overige werkzaamheden in de Nederlandse belastingheffing worden betrokken. Een automatische doorwerking blijkt niet uit de toenmalige wetsgeschiedenis en vloeit ook niet voort uit het doel en de strekking de regeling
.

Aangezien het wel de bedoeling van de wetgever was om de buitenlandse belastingplichtigen onder de werking van de tbs-regeling te brengen
, is de Wet met ingang van 1 januari 2003 gewijzigd. In artikel 7.2, derde lid Wet IB 2001 is bepaald dat voor de toepassing van het tweede lid, onderdeel c van dat artikel onder werkzaamheid mede wordt verstaan het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen als bedoeld in de artikelen 3.91 en 3.92.

Knelpunt 2. In Nederland

Over de woorden ‘in Nederland’ schreef Rijkers:



“een ter beschikkingstelling aan een Nederlandse wederpartij situeert die terbeschikkingstelling niet ‘in 
Nederland’. Kortom, bij transacties in de vermogenssfeer hebben we geen allocatiecriterium om te 
komen tot ‘werkzaamheden in Nederland’.”

Het ter beschikking stellen wordt gekenmerkt door een zeer laag activiteitenniveau. Anders zou namelijk sprake zijn van arbeidsinkomen of zelfs winst uit ondermening. De vraag wanneer tbs-werkzaamheden eigenlijk feitelijk plaatsvinden ‘in Nederland’ is lastig te beantwoorden. De terbeschikkingsteller is woonachtig in het buitenland, dus deze zou kunnen stellen dat de werkzaamheden in zijn woonland plaatsvinden. Er is dan geen sprake van werkzaamheden in Nederland, dus kan geen belastingheffing in Nederland plaatsvinden.

Om dit knelpunt op te lossen is bij de reeds genoemde wetswijziging in artikel 7.2, derde lid Wet IB 2001 bepaald dat onder werkzaamheid in Nederland mede wordt verstaan ‘het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen aan het in Nederland gevestigde deel van een onderneming, werkzaamheid of vennootschap’.

Hierdoor hoeft niet (meer) bepaald te worden in welk land de werkzaamheden daadwerkelijk plaatsvinden, maar geldt de fictie dat het terbeschikkingstellen aan een in Nederland gevestigde onderneming of vennootschap, plaatsvindt in Nederland.

Knelpunt 3. Aanmerkelijk belang voor buitenlands belastingplichtigen
Het derde knelpunt bestaat nog steeds. Zoals hierboven beschreven geldt sinds 2003 (door de bepaling in artikel 7.2, derde lid Wet IB 2001) dat onder werkzaamheid voor buitenlandse belastingplichtigen mede wordt verstaan het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen als bedoeld in de artikelen 3.91 en 3.92. Onder de werking van artikel 3.92, eerste lid, onderdeel a Wet IB 2001 wordt uitsluitend begrepen het terbeschikkingstellen ‘aan een vennootschap waarin de belastingplichtige of een verbonden persoon een aanmerkelijk belang heeft als bedoeld in hoofdstuk 4’. 

Een buitenlands belastingplichtige heeft echter geen aanmerkelijk belang als bedoeld in hoofdstuk 4, omdat hoofdstuk 4 ziet op binnenlandse belastingplichtigen. Voor buitenlandse belastingplichtigen geldt dat het belastbaar inkomen wordt bepaald volgens de regels van de afdelingen 7.2, 7.3 en 7.4. In afdeling 7.3 is het aanmerkelijk belang voor buitenlandse belastingplichtige geregeld. Maar die regeling is niet waterdicht. Artikel 7.5, eerste lid Wet IB 2001 bepaalt wat het belastbaar inkomen uit aanmerkelijk belang is. Rijkers merkt op:


“De wettekst [van artikel 7.5 Wet IB 2001] schakelt hoofdstuk 4 echter alleen in voor de berekening van 
de voordelen uit aanmerkelijk belang.”

Er is daar dus niet bepaald wanneer een buitenlands belastingplichtige een aanmerkelijk belang bezit, maar slechts hoe het inkomen berekend moet worden. Op basis van de wettekst kan beweerd worden dat bij niet inwoners geen sprake kan zijn van Nederlandse belastingplicht ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een Nederlandse vennootschap, omdat voor hen nou eenmaal niet is bepaald wanneer sprake is van een aanmerkelijk belang.

Opmerkelijk is, dat in het kader van de fiscale onderhoudswet 2004 aandacht is geschonken aan het punt dat de bepalingen van hoofdstuk 4 mogelijk niet doorwerken voor de buitenlandse belastingplicht. 

Per 1 maart 2005 is artikel 7.5, eerste lid gewijzigd door de fiscale onderhoudswet 2004
.

Aan artikel 7.5, eerste lid is toegevoegd ‘voor de toepassing van de eerste volzin is afdeling 4.2 [over gelijkstellingen, MP] van overeenkomstige toepassing’. Blijkens de toelichting
 is dit gedaan om de doorwerking van afdeling 4.2 Wet IB 2001 naar hoofdstuk 7 van de Wet buiten twijfel te stellen. Exact dezelfde redenering gaat op voor de toepasselijkheid van afdeling 4.3 Wet IB 2001 (aanmerkelijk belang). Het zou eenvoudig zijn om dus ook te verwijzen naar afdeling 4.3 van de Wet om daarmee de regeling compleet en duidelijk te maken.

6.2.2.3
De rechtvaardiging van het Nederlandse heffingsrecht 

Blijkens de wetsgeschiedenis was het de bedoeling om ook mensen die niet in Nederland wonen onder de tbs-regeling te kunnen brengen
. Gezien de redenen die de wetgever aanvankelijk had toen de tbs-regeling werd ingevoerd (anti-arbitrage) is dat niet meteen logisch
. 

Op het eerste gezicht lijkt het wel begrijpelijk, omdat bij het ter beschikking stellen aan een onderneming of vennootschap die in Nederland is gevestigd, de tbs-vergoeding ten laste van de Nederlandse winst van die onderneming of vennootschap komt. Als het ter beschikking stellen beschouwd wordt als het opzetten van een constructie waarbij het vermogensbestanddeel niet in de onderneming of vennootschap wordt ingebracht, maar in het privé vermogen wordt gehouden, waardoor de gebruiksvergoeding kan worden afgetrokken van de hoog belaste winst terwijl door de ontvanger van die vergoeding bijna geen belasting wordt betaald en een vervreemdingswinst onbelast kan worden gerealiseerd, dan zou het brengen van een dergelijke gekunstelde situatie onder de tbs-regeling te rechtvaardigen zijn.

Maar de keuze om al dan niet aan te schaffen of in te brengen in de onderneming/ vennootschap, kan een belastingplichtige niet altijd maken. Bij een a.b. kan er slechts 5% invloed op beslissingen zijn. Bovendien kunnen ‘legitieme motieven’ gelden om een bestanddeel in privé te houden (zoals het beperken van risico bij faillissement en het verkrijgen van de financiering bij de aanschaf). Deze keuze heeft de wetgever dan ook aan de vrijheid van belastingplichtigen zelf gelaten
. Ik concludeer dat de eigenlijke reden voor het invoeren van de tbs-regeling niet (minst genomen ‘niet uitsluitend’) de hierboven geschetste geweest kan zijn
.

De tbs-regeling als anti-arbitrageregeling is erop gebaseerd om de situatie te voorkomen dat belastingplichtigen een vergoeding die onder de Wet IB 1964 als inkomsten uit vermogen progressief belast kon worden, nu in box 3 zouden kunnen genieten, mogelijk met behulp van een verbonden persoon. Het betreft hier dus een correctie die plaatsvindt aan de kant van de ter beschikkingsteller/ ontvanger van de vergoeding en niet aan de kant waar de aftrek van de vergoeding plaatsheeft.

Het bijzondere bij buitenlands belastingplichtigen (dat is dus de ter beschikkingsteller/ ontvanger van de vergoeding) is, dat deze veel beperkter belast worden dan binnenlands belastingplichtigen voor de inkomsten uit vermogen. Het Nederlandse nationale heffingsrecht is onder de Wet IB 2001, net als onder de Wet IB 1964 in feite beperkt tot het heffen over de zuivere inkomsten uit onroerende zaken die in Nederland zijn gelegen (ontvangen huur) en door de a.b.-houder ontvangen rente op een schuldvordering op die vennootschap (ontvangen rente)
. Met betrekking tot de laatstgenoemde categorie is het overigens de vraag of deze als inkomsten uit vermogen beschouwd zouden moeten worden; onder de werking van de Wet IB 1964 werden deze inkomsten namelijk beschouwd als winst uit aanmerkelijk belang. 

Van deze inkomenssoorten zijn uitsluitend de inkomsten uit onroerende zaken bij buitenlands belastingplichtigen in box 3 belast en kan arbitrage zich voordoen. Renteinkomsten uit ‘normale’ vorderingen worden bij buitenlands belastingplichtigen helemaal niet belast. Arbitrage kan zich hier dus in tegenstelling tot de nationale situatie, waar de rente (zonder tbs-regeling) wel in box 3 belast zou worden
, niet voordoen. Nederland heeft dienaangaande al afgezien van belastingheffing.
Rijkers heeft ook dit mankement erkend en schrijft dat van belastingarbitrage in de zin van de tbs-regeling door buitenlands belastingplichtigen geen sprake kan zijn. 

Weliswaar is de uiteindelijke vormgeving van de regeling verdedigd als een in de normale structuur van de wet passende uitbreiding van het ondernemingsvermogen –en zou een Nederlands heffingsrecht in dat kader te verdedigen zijn-, geconstateerd moet worden dat het anti-misbruik karakter van de regeling op verschillende punten zeer wel aanwezig is en de vergelijking met het ondernemingsvermogen vaak niet opgaat.

Gezien de ratio van de tbs-regeling als anti-misbruikregeling zou de werking voor buitenlands belastingplichtigen volgens Rijkers beperkt moeten blijven tot het ter beschikking stellen van in Nederland gelegen onroerende zaken. Dit zou in het slot van het derde lid van artikel 7.2 Wet IB 2001 geregeld kunnen worden. 

6.3
Internationaal heffingsrecht

Het Nederlandse heffingsrecht kan in situaties van grensoverschrijdende terbeschikkingstelling beperkt worden door met andere staten gesloten belastingverdragen, omdat de ieder verbindende bepalingen uit deze verdragen voorrang krijgen ten opzichte van de nationale wet
. 

Het modelverdrag
 van de Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (hierna: OESO en OESO-model) dient voor veel bi-laterale verdragen als basis voor de onderhandelingen. Bepalingen in bi-laterale verdragen zijn soms woordelijk gelijk aan het OESO-model, of vertonen er een zeer grote gelijkenis mee. Daarom zal het OESO-model in deze paragraaf als uitgangspunt dienen. Waar nodig zal het door de OESO lidstaten goedgekeurde commentaar
 bij het OESO-model als aanvulling dienen. De Hoge Raad heeft meermaals geoordeeld dat het ten tijde van het sluiten van een verdrag geldende OESO-commentaar bij de uitleg van nagenoeg woordelijk overgenomen bepalingen van grote betekenis is voor de uitleg van die verdragsartikelen
.

Ook zal ik een enkele opmerking maken over de mogelijke invloed van de multi-laterale interest en royalty richtlijn van de EG
.
6.3.1
Grensoverschrijdend terbeschikkingstellen en het OESO-model


6.3.1.1
Welke soort inkomsten?; de uitleg van termen

Alvorens te kunnen vaststellen of verdragsbepalingen het Nederlandse heffingsrecht mogelijk beperken, moet worden bepaald onder welke soort inkomsten in het verdrag het grensoverschrijdende terbeschikkingstellen gerangschikt kan worden. In de nationale wetgeving wordt het terbeschikkingstellen benoemd als ‘resultaat uit overige werkzaamheden’. Deze benaming kan echter niet zonder meer doorwerken naar het verdrag. 

Artikel 3, tweede lid van het OESO-model geeft een stappenplan voor de uitleg van termen:


Stap 1:
Wordt een bepaalde term in het verdrag zelf gedefinieerd?

Stap 2:
Zo nee; wat is de betekenis van die term op het moment van toepassen van het verdrag op basis van 

de in de staat die het verdrag toepast geldende belastingwetten?

Stap 3:
Vereist de context, gezien de bedoelingen van beide partijen toen ze het verdrag sloten en gezien de 

betekenis van term volgens de wetgeving in de andere staat, een andere uitleg
?

Met deze uitleg hebben OESO-lidstaten gepoogd de juiste balans te vinden. Aan de ene kant bestaat wederkerigheid tussen partijen doordat de werking van een verdrag niet gefrustreerd kan worden door wijzigingen in de wetgeving van één van de staten ná het sluiten van het verdrag (stap 1 en stap 3). 

Aan de andere kant bestaat de mogelijkheid om termen in het licht van de ontwikkelingen van belastingwetgeving flexibel te maken (stap 2). 

6.3.1.2
Resultaat uit overige werkzaamheden

De eerste stap is dus te bezien of het OESO-model een definitie bevat van ‘resultaat uit overige werkzaamheden’. 
In de parlementaire behandeling werd geconstateerd dat geen specifieke bepaling van de verdragen ziet op ‘resultaat uit overige werkzaamheden’ en dat derhalve aan de hand van het toepasselijke belastingverdrag bezien zou moeten worden onder welk artikel de inkomsten vallen; namelijk winst uit onderneming, internationaal vervoer, dividend, interest, royalty’s en overige inkomsten. Aan de hand van het toepasselijke belastingverdrag zou moeten worden bezien in hoeverre het nationale Nederlandse heffingsrecht op grond van artikel 7.2 Wet IB 2001 wordt bestendigd. Opgemerkt werd dat de reikwijdte van artikel 7.2, lid 2 onderdeel c Wet IB 2001 beperkt zou zijn gelet op het bepaalde in belastingverdragen
.

Uit het bovenstaande blijkt dat er in het wetgevingsproces vanuit werd gegaan dat de verdragen geen bepaling bevatten die ziet op het resultaat uit overige werkzaamheden. Toch bevat het OESO-model heeft wel een bepaling die ziet op inkomsten uit arbeid, namelijk artikel 15 (income from employment). Het ligt vanuit Nederlandse optiek grammaticaal gezien het meest voor de hand om te onderzoeken of de Nederlandse werkzaamheid daar onder zou kunnen vallen. Artikel 15 bevat echter geen definitie van het inkomen of de werkzaamheid (stap 1). Om te bekijken of Nederland het werkzaamheidsinkomen overeenkomstig de nationale betekenis onder het arbeidsartikel kan begrijpen (stap 2), moet worden onderzocht of de context van deze bepaling, gezien de bedoelingen van de OESO-lidstaten en gezien de betekenis van term volgens de wetgeving in de andere staten, een andere uitleg vereist (stap 3).

Artikel 15 OESO- model zag oorspronkelijk op ‘dependent personal services’, ofwel arbeid in dienstbetrekking. De lidstaten zijn blijkbaar uitgegaan van het verrichten van persoonlijke arbeid voor een werkgever. De huidige benaming van artikel 15 is ruimer; ‘income from employment’, maar het OESO-commentaar bij dit artikel licht toe dat met de wijziging niet bedoeld is de werking van het artikel uit te bereiden. Er moet dus nog steeds vanuit worden gegaan dat dit artikel ziet op persoonlijke en actieve arbeid voor een werkgever.

Het ter beschikking stellen kent echter een verwaarloosbaar niveau aan arbeid, en van een dienstbetrekking kan ook niet gesproken worden. De vergoeding die wordt betaald voor het terbeschikkingstellen ziet dan ook niet op de zeer geringe arbeid die is verricht door de ter beschikking steller, maar op het gebruik van een vermogensbestanddeel. Het zou dus in strijd zijn met de context van artikel 15 OESO-model en de bedoeling van partijen om de Nederlandse werkzaamheid daaronder te begrijpen.

Vanuit de Nederlandse visie kan ook nog worden gedacht aan het verdragsartikel dat ziet op ondernemingswinst, omdat de nationale tbs-regeling veel gelijkenis vertoont met de regeling voor ondernemingswinsten. Artikel 7 van het OESO-model ziet op ‘business profits’.-in samenhang met artikel 5 (permanent establishment). Uit de tekst van deze artikelen en uit het OESO-commentaar daarbij, blijkt dat sprake moet zijn van ware ondernemingsactiviteiten die worden uitgeoefend door middel van een vaste inrichting en die niet slechts van bijkomstige aard zijn. Het enkele ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel kan niet als zodanig worden gezien (dan zou ook volgens de nationale wet immers sprake zijn van het drijven van een onderneming). Het internationale terbeschikkingstellen kan dus ook niet onder de werking van artikel 7 OESO-model vallen.

Concluderend geldt voor de werking van het OESO-model in dit kader eigenlijk hetzelfde als voor de Nederlandse wet. De ter beschikking steller is geen ondernemer en geen werknemer. Hij is in feite een soort belegger die lopende inkomsten (de gebruiksvergoeding) en/ of eenmalige inkomsten (bij verkoop van het vermogensbestanddeel) met zijn vermogensbestanddeel behaalt. 
Dan rest dus niets anders dan de kwalificatie van het tbs-resultaat overeenkomstig wetten der logica. Illustrerend is het gezegde “if it walks like a duck and quacks like a duck, then it’s probably a duck”. Laten we de Nederlandse benaming ‘werkzaamheid’ dus even vergeten en kijken of de aard van de inkomsten ertoe leidt deze te kwalificeren als enige door het OESO-model beschreven inkomsten of resultaat
. Overigens noopt de goede trouw jegens de verdragspartner ook tot een dergelijke toets; de Nederlandse benaming mag er niet toe leiden dat een geldstroom die volgens alle partijen in feite huur voor een onroerende zaak, of interest is niet onder het desbetreffende verdragsartikel zou vallen
. Het restartikel kan pas na deze nadere toets aan de orde komen, indien blijkt dat de inkomsten niet behandeld zijn in een ander artikel.

Achtereenvolgens wordt behandeld het terbeschikkingstellen van:

Onroerende zaken
(par. 6.3.1.3.);

Geld 


(par. 6.3.1.4.);

Intellectueel eigendom 
(par. 6.3.1.5.); en

Overige zaken/ goederen 
(par. 6.3.1.6.).

6.3.1.3
Het ter beschikking stellen van onroerende zaken

Huur en verkoop
Regelmatig zal het bij het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen gaan om het verlenen van een gebruiksrecht voor onroerende zaken, bijvoorbeeld het verhuren van een kantoorpand aan de eigen BV. 

Onroerende zaken zijn fysiek verbonden met het grondgebied van een staat. De gebruiker van de onroerende zaak (voor het gemak hierna: een pand) maakt gebruik van de voorzieningen en infrastructuur van de staat waar het pand zich bevindt. Daarom wordt vrijwel altijd het inkomen dat met het pand behaald wordt, in welke vorm dan ook, toegewezen aan de staat waar de onroerende zaak zich bevindt (situs-/ territorialiteitsbeginsel, ook wel profijtbeginsel). 

Het OESO-model bevat een artikel voor inkomen uit onroerende zaken, namelijk artikel 6 (income from immovable property). Dat artikel wijst het heffingsrecht over alle inkomsten die behaald worden met de onroerende zaak toe aan de staat waar het pand is gelegen. In het tweede lid van artikel 6 wordt bepaald dat ook alle rechten op een onroerende zaak onder de term onroerende zaak vallen. In het derde lid wordt tenslotte bepaald dat alle soorten inkomsten die voortvloeien uit het onroerende goed, in welke vorm dan ook, onder de term ‘inkomen’ vallen. Het territorialiteitsbeginsel als uitgangspunt wordt in het OESO-commentaar bij artikel 6 nog eens benadrukt.
Niet alleen het voor inkomen dat wordt behaald met onroerende zaken is een speciale bepaling opgenomen, ook voor de vervreemdingsresultaten van onroerende zaken geldt een aparte regeling. Die regeling bevindt zich in artikel 13, eerste lid van het OESO-model (capital gains). Het heffingsrecht over vermogenswinsten die behaald zijn door de vervreemding van onroerende zaken wordt toegewezen aan de staat waar de onroerende zaak is gelegen. 

Daarmee is de regeling dus compleet. Een meer allesomvattend artikel of een meer heldere bedoeling dan blijkt uit deze bepalingen is zeldzaam. Vogel schrijft
:


“Taxation at the place of situs has priority over all other distributive rules.”

Fictieve vergoedingen 

Een ontvangen vergoeding voor het ter beschikking stellen van onroerende zaken of het verkopen daarvan valt zogezegd onder artikel 6, respectievelijk artikel 13 van het OESO-model. Bij het terbeschikkingstellen kan op basis van de Nederlandse wet nog een soort inkomsten worden onderscheiden, namelijk de fictieve vergoedingen. Fictieve vergoedingen ontstaan op basis van nationaal recht ingeval voor het terbeschikkingstellen, geen (of een te lage) vergoeding in rekening wordt gebracht. Er wordt dan een correctie aangebracht tot het bedrag dat de vergoeding zou hebben bedragen wanneer die op grond van zakelijke overwegingen tot stand zou zijn gekomen.

Gezien de ruime bewoordingen van artikel 6 OESO-model zou een fictieve vergoeding naar mijn mening in beginsel onder de werking van het artikel kunnen vallen.

Er speelt bij fictieve vergoedingen echter een ander probleem. In werkelijkheid wordt geen vergoeding voor het terbeschikkingstellen betaald. Daardoor houdt de onderneming of vennootschap meer geld over en zou dit op een later moment en in een andere vorm aan de terbeschikkingsteller kunnen worden uitgekeerd, bijvoorbeeld als winstuitkering of salaris, of bij verkoop van de onderneming of vennootschap (doordat in het verleden meer winst werd gerealiseerd omdat er geen huurlasten waren wordt een hogere verkoopopbrengst gerealiseerd).
Het heffingsrecht over dividend, salaris of het verkoopresultaat van een onderneming of vennootschap, is in  belastingverdragen anders tussen de staten verdeeld, dan het heffingsrecht over inkomsten uit onroerende zaken. Het heffingsrecht over het salaris is afhankelijk van het al dan niet bestaan van een dienstbetrekking en afhankelijk van de plaats waar arbeid wordt verricht of afhankelijk van het zijn van directeur aan de woonstaat, de werkstaat of de staat van vestiging van de vennootschap toegewezen. Over dividenden mag het woonland van de ontvanger heffen, en de andere staat in de meeste gevallen een bronheffing inhouden (het geld komt toe aan een natuurlijke persoon).

Op basis van de artikelen die van toepassing kunnen zijn op een later werkelijk betaalde vergoeding kan het heffingsrecht dus mogelijk aan de andere staat worden toegewezen. Indien Nederland de fictieve inkomsten zou belasten overeenkomstig de toewijzingsregels die gelden voor onroerende zaken, dan kan dat er toe leiden dat Nederland zich een heffingsrecht toeeigent, dat volgens de andere staat mogelijk niet aan Nederland is toegewezen. In een arrest over fictieve interest onder de Wet IB 1964 oordeelde de Hoge Raad met betrekking tot de verdragstoepassing als volgt
:


“er [kan, MP] ook ruimte zijn voor het toepassen van nationale bepalingen waarbij de wetgever zich 
bedient van forfaits of ficties.


Anders wordt het indien door wetsduiding of door het gebruik van ficties de nationale wetgever 
inkomsten die naar hun aard volgens het Verdrag onder een bepaald verdragsartikel vallen dat die 
inkomsten niet aan Nederland ter heffing toewijst, bestempelt tot inkomsten die, zo de nationale duiding 
ook voor de toepassing van het verdrag zou gelden, onder de omschrijving van een ander verdragsartikel 
komen te vallen dat die inkomsten wel aan Nederland ter heffing toewijst. Voor een duiding met een 
dergelijk effect laat artikel 3, § 2, van het Verdrag geen ruimte, omdat daarmee de werking van het 
Verdrag eenzijdig zou worden gewijzigd.


In het onderhavige geval gaat het om het heffen van belasting over inkomsten die niet daadwerkelijk zijn 
verkregen, en die, indien zij in de toekomst alsnog worden verkregen, als dividend of vermogenswinst 
kunnen toevloeien aan de ontvanger. Daarmee brengt de fictie, nu het Verdrag voor de verrekening van 
bronheffingen uitgaat van niet-fictieve geldstromen, potentieel een verschuiving teweeg in de verdeling 
van de heffingsbevoegdheid tussen Nederland en België, welke is gebaseerd op het onderscheid naar de 
aard, en – wat interest betreft - het betaald zijn van de inkomsten. Derhalve laat het verdrag een op die 
fictie gebaseerde heffing niet toe.”

De Raad laat vervolgens nog ruimte voor een legitimatie door te oordelen dat, zolang de andere verdragsluitende partij geen equivalent van de Nederlandse fictiebepaling in haar eigen nationale wetgeving heeft, een eenzijdige posterieure wijziging van de Nederlandse nationale wetgeving een verandering van de heffingsbevoegdheden niet kan legitimeren. De Hoge Raad oordeelde in dezelfde lijn over fictief loon
.

▪
Conclusie ten aanzien van situatie 1

In de situatie dat een binnenlands belastingplichtige een pand ter beschikking stelt aan een vennootschap of onderneming van een verbonden persoon in het buitenland, moet het pand ook in het buitenland liggen; het pand wordt immers gebruikt voor de onderneming.
- Nederland mag op basis van het OESO-model niet heffen over (fictieve) huur- of 

verkoopinkomsten bij de Nederlandse binnenlands belastingplichtige. 

▪
Conclusie ten aanzien van situatie 2

In de situatie dat een buitenlands belastingplichtige een pand ter beschikking stelt aan een onderneming of vennootschap in Nederland, ligt het pand in Nederland.
- Nederland mag op basis van het OESO-model uitsluitend werkelijk betaalde huurinkomsten belasten. De fictieve huurinkomsten kunnen niet worden belast omdat dat een potentiële verschuiving van heffingsrechten teweeg brengt, tenminste, zolang de andere verdragsluitende partij geen equivalent van de Nederlandse fictiebepaling in haar eigen nationale wetgeving heeft
. 

6.3.1.4
Het terbeschikkingstellen van geld

Interest
De vergoeding voor het terbeschikkingstellen van geld (een lening) is naar nationaal recht doorgaans interest. Het OESO-model bevat een artikel dat ziet op interest, namelijk artikel 11 (interest). Het luidt, voorzover van belang, als volgt: 


“1. Interest arising in a Contracting State and paid to a resident of the other Contracting State may be 
taxed in that other State.


2. However, such interest may also be taxed in the Contracting State in which it arises and according to 
the laws of that State, but if the beneficial owner of the interest is a resident of the other Contracting 
State, the tax so charged shall not exceed 10 per cent of the gross amount of the interest. The competent 
authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle the mode of application of this 
limitation.

3. The term ‘interest’ as used in this Article means income from debt-claims of every kind […].

[…]

5. Interest shall be deemed to arise in a Contracting State when the payer is a resident of that State”

De betaling van interest op een lening, valt blijkens het derde lid onder de werkingssfeer van dit artikel. Dit is bevestigd tijdens de parlementaire behandeling van de Wet IB 2001
. Daar werd gewezen op een voorbeeld van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs waarin een a.b.-houder geld ter beschikking stelt aan de eigen BV. Hierbij wordt gesteld dat een vergoeding voor het ter beschikking stellen van een geldbedrag doorgaans kwalificeren zal als interest, waardoor het woonland van de a.b.-houder het heffingsrecht heeft. De wetgever is blijkbaar dezelfde mening toegedaan en voegt toe dat onder een aantal door Nederland gesloten verdragen overigens een beperkt heffingsrecht voor de bronstaat geldt
. 

Op basis van artikel 11 OESO-model, mag de staat van waaruit de interestbetaling plaatsvindt (het bronland) 10% belasting heffen over het bruto bedrag van de interest. De woonstaat van de ontvanger mag daarnaast nog belasting heffen over het volledige bedrag van de ontvangen interest
.

Fictieve interest
De situatie ligt anders wanneer er feitelijk geen interest wordt betaald en Nederland op basis van goed koopmansgebruik een fictieve interestvergoeding zal willen belasten, dan wel bronheffing wil inhouden op een dergelijke ‘vergoeding’.

Artikel 11 OESO-model is van toepassing op interest die wordt ‘betaald’ (zie de tekst hierboven). Bij gebreke van enige betaling, is het dus maar zeer de vraag of fictieve interest wel onder deze bepaling geschaard kan worden. Het OESO-commentaar bij artikel 11, eerste lid, OESO-model vermeldt in punt 5: 


“The term ‘paid’ has a very wide meaning, since the concept of payment means the fulfilment of the 
obligation to put funds at the disposal of the creditor in the manner required by contract or by custom.”

Hieruit blijkt dat het betalen op vele wijzen zou kunnen plaatsvinden afhankelijk van het contract of de gewoonte, zolang ontvanger van de interest maar geld, kapitaal of contanten
 ter beschikking krijgt. 

Vogel leidt uit de tekst van artikel 11, eerste lid af dat interest ook door de schuldenaar ‘betaald moet worden als interest’
:


“The requirement that interest must be paid as interest, while not being an integral part of the 
definition of ‘interest’, is mentioned in Art. 11 (1) (‘paid’) as one of its prerequisites. Thus for instance, 
interest and similar financing costs which are incurred by a supplier of goods and are passed on in the 
price charged for his goods and are borne by his customer when paying for the goods […] might be 
considered ‘interest’ as defined in Art. 11(3), but they will not fall within Art. 11 because they are not 
paid as interest.” 

Fictieve rente voldoet naar mijn mening niet aan de eerstgenoemde omschrijving en kan dus niet onder de term ‘betaald’ vallen (gelukkig is het bij de meeste mensen niet de gewoonte om te betalen middels ‘fictieve interest’!). Daarnaast wordt er ook geen bedrag betaald ‘als interest’; de werkelijke betalingen die op een later moment vanuit de onderneming aan de ter beschikking steller worden gedaan, zullen gedaan worden in een andere vorm, bijvoorbeeld als dividend.

Alleen al om deze redenen kan fictieve interest niet onder het interest artikel vallen. Maar het OESO-commentaar maakt wel eens een onverwachte wending, dus zal ik het niet meteen ter zijde schuiven en nader ingaan op het begrip ‘interest’. Wat werd hiermee door de lidstaten bedoeld? Het derde lid geeft een definitie:


“3. The term ‘interest’ as used in this Article means income from debt-claims of every kind, whether or 
not secured by mortgage and whether or not carrying a right to participate in the debtor’s profits, and in 
particular, income from government securities and income from bonds or debentures, including 
premiums or prizes attaching to such securities, bonds or debentures. Penalty charges for the late 
payment shall not be regarded as interest for the purpose of this Article.

In het OESO-commentaar bij lid 3 wordt in punt 21 meer duidelijkheid gegeven:


“Moreover, the definition of interest in the first sentence of paragraph 3 is, in principle, exhaustive. It 
has seemed preferable not to include a subsidiary reference to domestic laws in the text; this is justified 
by the following considerations:


(a) the definition covers practically all the kinds of income which are regarded as interest in the various 
domestic laws;


(b) the formula employed offers greater security form the legal point of view and ensures conventions 
would be unaffected by future changes in any country’s domestic laws;


(c) in the Model Convention references to domestic laws should as far as possible be avoided.”

Tenslotte wordt nog opgemerkt dat partijen natuurlijk vrij zijn om in een bi-lateraal verdrag, een ruimere formule voor interest te gebruiken, of juist bepaalde bestanddelen uit te sluiten van de werking van artikel 11 OESO-model
. Uit deze toelichting blijkt dat de lidstaten een uitputtende omschrijving van interest hebben willen geven, die beschrijft wat door de meeste lidstaten als interest wordt beschouwd overeenkomstig de op dat moment heersende opvatting en die –om de rechtszekerheid te waarborgen- los zou staan van latere wijzigingen in de nationale wetten. Op deze wijze is het voor iedereen mogelijk vooraf te bepalen of het interest artikel van toepassing is. 

In elk geval zolang de heersende opvatting in de meeste lidstaten nog steeds zo is en de meeste staten geen fictieve rente regeling kennen, is het niet in overeenstemming met de bedoeling van de lidstaten om fictieve interest onder de definitie te brengen, ook al sluit de tekst van het derde lid op zichzelf beschouwd fictieve interest niet uit. 

Met de in het artikel opgenomen definitie van interest en de bedoeling van de lidstaten in gedachten, naast de bepaling dat interest betaald moet worden en wel ‘als interest’, is er naar mijn mening geen mogelijkheid om fictieve interest onder het interest artikel te begrijpen. 

Het zesde lid van artikel 11 zegt ook iets over een onzakelijke vergoeding, dus wellicht dat dat Nederland nog uitkomst kan bieden:


6. Where, by reason of a special relationship between the payer and the beneficial owner or between 
both of them and some other person, the amount of the interest, having regard to the debt-claim for 
which it is paid, exceeds the amount which would have been agreed upon by the payer and the beneficial 
owner in the absence of such relationship, the provisions of this Article shall apply only to the last-
mentioned amount. In such case, the excess part of the payments shall remain taxable according to the 
laws of each Contracting State, due regard being had to the other provisions of this Convention.”

Punt 35 bij het commentaar op dit artikellid geeft nadere uitleg: 


“With regard to the taxation treatment to be applied to the excess part of the interest, the exact nature of 
such excess will need to be ascertained according to the circumstances of each case, in order to 
determine the category of income in which it should be classified for the purposes of applying the 
provisions of the tax laws of the States concerned and the provisions of the convention. This paragraph 
permits only the adjustment of the rate at which the interest is charged and not the reclassification of the 
loan in such as to give it the character of a contribution to equity capital.”

Hier wordt nogmaals aangegeven dat dit artikel ziet op een te hoge interestvergoeding die verband houdt met de bijzondere relatie die tussen de partijen bestaat. Uitsluitend het bovenmatige deel kan anders worden gekwalificeerd (meestal als dividend), de rest blijft interest. Over het berekenen van een te lage vergoeding of zelfs geen vergoeding wordt niet gesproken. Deze situatie is dus niet geregeld in dit artikel.

In dit kader moet in aanmerking genomen worden, dat Nederland niet behoort tot de landen die een afwijkend standpunt hebben ingenomen over de toepassing van artikel 11 OESO-model. Aangezien bij het interestartikel een duidelijke definitie is opgenomen, waarbij uitdrukkelijk is toegelicht dat deze definitie geldt om de rechtszekerheid te waarborgen en dat (tenzij staten bi- lateraal andere afspraken maken) een verwijzing naar de nationale wetgeving verder zoveel mogelijk voorkomen moet worden; en dat het verdrag zelf slechts een uitzondering maakt voor te hoog bepaalde rente, kan worden vastgesteld dat Nederland dan ook geen heffingsrecht over fictieve rente heeft op basis van het interestartikel. Zolang de meerderheid van de OESO-lidstaten geen fictieve renteregeling kent, een bi-lateraal verdrag is gebaseerd op het OESO-model en daarbij geen nadere toelichting is gegeven, kan Nederland fictieve interest niet belasten.

Een extra argument wordt gevormd door de verschillende vormen waarin op enig moment mogelijk wel echte betalingen vanuit de onderneming of vennootschap aan de terbeschikkingsteller worden gedaan en waardoor een potentiële verschuiving van het heffingsrecht kan optreden. Dienaangaande geldt hetzelfde als hierboven bij het terbeschikkingstellen van onroerende zaken is opgemerkt; Nederland mag geen belasting heffen over fictieve interest.

Waardeverandering of vervreemding
Waardeveranderingen van de vordering of een vervreemding van de vordering worden op basis van artikel 13, vijfde lid OESO-model (capital gains) belast in de staat waar de vervreemder/ ter beschikking steller woont. 


“Gains from the alienation of any property other than that referred to in paragraphs 1 [immovable 
property, MP], 2 [movable property part of a business, MP], 3 [ships or aircraft, MP] and 4 [immovable 
property shares, MP], shall be taxable only in the Contracting State of which the alienator is a resident.”

Ingeval de terbeschikkingsteller in Nederland woont, kan Nederland het heffingsrecht over de tbs-vordering dus wel effectueren. In het commentaar bij artikel 13 wordt overigens uitdrukkelijk aangegeven dat het al dan niet belasten van waardeveranderingen van een goed, ook als er geen feitelijk realisatiemoment is, volledig wordt overgelaten aan de nationale wetgeving van de woonstaat.

▪
Conclusie ten aanzien van situatie 1

In de situatie dat een binnenlands belastingplichtige geld ter beschikking stelt aan een vennootschap of onderneming van een verbonden persoon in het buitenland, wordt de interestvergoeding betaald vanuit het buitenland aan een inwoner van Nederland.
- Nederland mag op basis van het OESO-model belasting heffen over de ontvangen interest. 
Zolang de meerderheid van de OESO-lidstaten geen fictieve renteregeling kent, een bi-lateraal verdrag is gebaseerd op het OESO-model en daarbij geen nadere toelichting is gegeven, kan Nederland door een inwoner ‘ontvangen’ fictieve interest niet belasten op basis van artikel 11 OESO-model. Waardeveranderingen of een verkoopresultaat ter zake van de vordering mogen worden belast door Nederland, omdat de terbeschikkingsteller in Nederland woont.

▪
Conclusie ten aanzien van situatie 2

In de situatie dat een buitenlands belastingplichtige geld ter beschikking stelt aan een vennootschap of onderneming van een verbonden persoon in Nederland, wordt de interestvergoeding betaald vanuit Nederland aan een inwoner van het buitenland.
- Nederland mag op basis van het OESO-model 10% belasting heffen over het bruto bedrag van de interest. Zolang de meerderheid van de OESO-lidstaten geen fictieve renteregeling kent, een bi-lateraal verdrag is gebaseerd op het OESO-model en daarbij geen nadere toelichting is gegeven, kan Nederland geen bronheffing inhouden op fictieve interest die is ‘betaald’ door een inwoner op basis van artikel 11 OESO-model. Waardeveranderingen of een verkoopresultaat ter zake van de vordering mogen niet worden belast door Nederland, omdat de terbeschikkingsteller niet in Nederland woont.

6.3.1.5
Het terbeschikkingstellen van intellectueel eigendom

Royalties
Het terbeschikkingstellen van intellectueel eigendom zal zich niet vaak voordoen, aangezien intellectuele eigendomsrechten met waarde van betekenis normaal gesproken niet in het privé vermogen van een natuurlijke persoon worden gehouden. 

Het OESO-model bevat een artikel met betrekking tot royalties; artikel 12 (royalties) Het eerste en tweede lid van artikel 12 van het OESO-model bepalen:


“1. Royalties arising in a Contacting state and beneficially owned by a resident of the other Contracting 
State shall be taxable only in that other State.


2. The term ‘royalties’ as used in this Article means payments of any kind received as a consideration for 
the use of [intellectual property, MP]” 

Op basis van dit artikel kan Nederland belasting heffen over betaalde royalties die ontvangen worden door in een Nederland woonachtige terbeschikkingsteller. Ingeval de terbeschikkingsteller in het buitenland woont kan er in het geheel niet geheven worden.

Fictieve royalties
Voor fictieve royalties geldt in feite hetzelfde als hierboven opgemerkt ter zake van fictieve interest:

· De term ‘payment’ moet weliswaar ruim worden opgevat, maar de ontvanger van de royalties moet wel geld, kapitaal of contanten ter beschikking krijgen; fictieve royalties vallen niet onder de werking van artikel 12.
· De royalties moeten worden betaald ‘als royalties’.
· Nederland heeft geen afwijkend standpunt ingenomen ten aanzien van artikel 12 OESO-model.
· Daadwerkelijke betalingen vanuit de buitenlandse vennootschap of onderneming kunnen in een andere vorm plaatsvinden en zullen daardoor onder een ander artikel van het OESO-model vallen dat het heffingsrecht mogelijk niet aan Nederland toewijst.

Nederland kan geen belasting heffen over fictieve royalties.

Waardeverandering of vervreemding 

Een waardeverandering of een gehele of gedeeltelijke vervreemding van het intellectuele eigendom valt blijkens het OESO-commentaar
 niet onder artikel 12 (royalties), maar onder artikel 13 (capital gains) van het OESO-model. Ook ter zake van de waardeverandering of vervreemding van intellectueel eigendom verwijs ik naar hetgeen hierboven over het terbeschikkingstellen van geld is opgemerkt. Uitsluitend ingeval de terbeschikkingsteller in Nederland woont, kan Nederland het heffingsrecht effectueren. 

▪
Conclusie ten aanzien van situatie 1

In de situatie dat een binnenlands belastingplichtige een intellectueel eigendom ter beschikking stelt aan een vennootschap of onderneming van een verbonden persoon in het buitenland, worden de royalties betaald vanuit het buitenland aan een inwoner van Nederland.
- Nederland mag op basis van het OESO-model belasting heffen over de ontvangen royalties, omdat de ontvanger van de royalties in Nederland woont. 

Zolang de meerderheid van de OESO-lidstaten geen fictieve royaltiesregeling kent, een bi-lateraal verdrag is gebaseerd op het OESO-model en daarbij geen nadere toelichting is gegeven, kan Nederland door een inwoner ‘ontvangen’ fictieve royalties niet belasten op basis van artikel 12 OESO-model. Waardeveranderingen of een verkoopresultaat ter zake van het intellectuele eigendom mogen worden belast door Nederland, omdat de terbeschikkingsteller in Nederland woont.

▪
Conclusie ten aanzien van situatie 2

In de situatie dat een buitenlands belastingplichtige geld ter beschikking stelt aan een vennootschap of onderneming van een verbonden persoon in Nederland, wordt de vergoeding betaald vanuit Nederland aan een inwoner van het buitenland.

- Nederland mag op basis van het OESO-model geen (bron-)belasting heffen over betaalde royalties, omdat de ontvanger van de royalties niet in Nederland woont. Zolang de meerderheid van de OESO-lidstaten geen fictieve royaltiesregeling kent, een bi-lateraal verdrag is gebaseerd op het OESO-model en daarbij geen nadere toelichting is gegeven, kan Nederland geen bronheffing inhouden op fictieve royalties die worden ‘betaald’ door een inwoner op basis van artikel 12 OESO-model. Waardeveranderingen of een verkoopresultaat ter zake van het intellectuele eigendom mogen niet worden belast door Nederland, omdat de terbeschikkingsteller niet in Nederland woont.

6.3.1.6
Vangnet; het terbeschikkingstellen van roerende zaken 
Verhuur van roerende zaken
In het OESO-model is geen artikel opgenomen dat ziet op inkomsten uit roerende zaken. Om te voorkomen dat in dergelijke gevallen beide staten belasting heffen, zijn in het OESO-model zogenoemde vangnetbepalingen opgenomen. Eén van die bepalingen is artikel 21 (other income)
:


“1. Items of income of a resident of a Contracting State, wherever arising, not dealt with in the foregoing 
Articles of this Convention shall be taxable only in that State.”

Meteen rijst de vraag wat bedoeld wordt met ‘inkomen dat niet is behandeld in de voorgaande artikelen’. Het OESO-commentaar geeft meer aanwijzingen omtrent de bedoelde werking van het rest- artikel. Niet alleen niet behandelde inkomstensoorten worden onder de werking van artikel 21 begrepen, maar ook inkomsten die wel zijn behandeld (bijvoorbeeld interest), maar die niet in één van de verdragsstaten opkomen, waardoor het verdrag voor die situatie geen oplossing geeft
. Het doel van het restartikel is om in die gevallen ook een verdeling van heffingsrechten te geven.
Aangezien geen van de vóór artikel 21 in het OESO-model opgenomen artikelen ziet op inkomsten uit roerende zaken, is het restartikel hierop van toepassing. Deze inkomsten worden belast in het land van de ontvanger van de vergoeding.

Fictieve huurinkomsten 
De vraag of het restartikel ziet op fictieve (huur-)inkomsten is een lastige. In de volgende paragraaf wordt onderzocht of er een vangnet is voor fictieve inkomsten.

Waardeverandering of vervreemding van roerende zaken
Ook ter zake van de waardeverandering of vervreemding van roerende zaken verwijs ik naar hetgeen hierboven over het terbeschikkingstellen van geld is opgemerkt. Uitsluitend ingeval de terbeschikkingsteller in Nederland woont, kan Nederland het heffingsrecht effectueren. 

▪
Conclusie ten aanzien van situatie 1

In de situatie dat een binnenlands belastingplichtige een roerende zaak ter beschikking stelt aan een vennootschap of onderneming van een verbonden persoon in het buitenland, wordt de huur betaald vanuit het buitenland aan een inwoner van Nederland.

- Nederland mag op basis van het OESO-model zowel belasting heffen over de ontvangen huur als over waardeveranderingen of een verkoopresultaat, omdat de ontvanger daarvan in Nederland woont.

▪
Conclusie ten aanzien van situatie 2

In de situatie dat een buitenlands belastingplichtige een roerende zaak ter beschikking stelt aan een vennootschap of onderneming van een verbonden persoon in Nederland, wordt de huur betaald vanuit Nederland aan een inwoner van het buitenland.

- Nederland mag op basis van het OESO-model geen (bron-)belasting heffen over betaalde huur noch over waardeveranderingen of een verkoopresultaat, omdat de ontvanger daarvan niet in Nederland woont.
6.3.1.7
Vangnet; fictieve inkomsten

Gezien het doel van de vangnetfunctie van artikel 21 OESO-model -het zoveel mogelijk voorkomen van dubbele belasting- zou beweerd kunnen worden dat fictieve inkomsten ook onder de werking van dit artikel zouden moeten vallen. Het zou immers nog desastreuzer zijn als beide betrokken lidstaten naar believen kunnen heffen over fictieve inkomsten, omdat het verdrag geen oplossing biedt. In het commentaar bij artikel 21 wordt bijvoorbeeld duidelijk gesteld dat deze verdeling van heffingsbevoegdheid ook geldt indien de andere staat geen belasting heft over het betreffende bestanddeel
. Waarom dit naar mijn mening toch geen perfecte redenering is blijkt uit het volgende.

In het arrest van 18 juni 2004
 werd door belanghebbende aangevoerd dat het restartikel niet van toepassing was op fictieve interest. De Hoge Raad oordeelde:


“In het middel wordt met juistheid aangevoerd dat hier geen sprake is van inkomsten waarop artikel 22 
(het restartikel) van het Verdrag van toepassing is. De fictie van artikel 24, lid 4 van de Wet doet immers 
geen inkomsten tevoorschijn komen die vatbaar zijn voor belastingheffing door België als woonstaat.”

Anders gezegd; een fictieve inkomst is geen ‘item of income’ als bedoeld in artikel 21 OESO-model. Het verdrag ziet uitsluitend op werkelijke inkomensstromen.

Gezien het feit dat door de OESO-lidstaten niet gerept is over fictieve inkomsten en dat de Nederlandse tbs-regeling een rariteit is, die in deze vorm in andere staten niet snel zal voorkomen, lijkt me de – min of meer impliciete redenering van de Hoge Raad - dat de OESO-lidstaten niet bedoeld hebben fictieve inkomsten onder het OESO-model, en in elk geval niet onder de werking van het restartikel te brengen, juist. Men wil in internationaal verband kennelijk uitgaan van de werkelijke inkomensstromen. Betekent dat dan dat er voor wat betreft de fictieve inkomsten nog sprake is van een fiscale vrijplaats of mogelijk dubbele heffing? Volgens mij niet.

De door Nederland in aanmerking genomen fictieve inkomensstromen, leiden uiteindelijk tot werkelijke geldstromen. Doordat bijvoorbeeld een vennootschap geen huur betaalt voor het gebruik van het pand van de aandeelhouder, houdt de vennootschap meer winst over. Dit zal na verloop van tijd weer leiden tot een hogere verkoopwinst ingeval de vennootschap wordt verkocht, of een hogere dividenduitkering of een hoger salaris voor de aandeelhouder/ directeur of zelfs voor een andere verbonden persoon. Deze situaties waarin de fictieve inkomensstroom tot uiting komt in een werkelijke, behelzen potentieel een andere verdeling van heffingsrechten dan op basis van het restartikel het geval zou zijn. Door de fictieve stroom onder het restartikel te brengen wordt in feite het heffingsrecht potentieel (en op een eerder moment) in strijd met de tussen de staten gemaakte afspraken geldend gemaakt. Dus kan het volgens mij niet anders zijn dan dat naar de huidige stand van de nationale en internationale wetgeving geen enkel artikel van het OESO-model ziet op fictieve inkomsten.  

6.3.1.8
Vermogensbelasting?

De gedachte is zo vreemd nog niet. Ingeval een vermogensbestanddeel ter beschikking wordt gesteld aan een onderneming van een verbonden persoon of de eigen vennootschap en er wordt geen werkelijke vergoeding voor het gebruik betaald, dan is een belastingheffing in feite niets anders dan een belasting heffen op de aanwezigheid van een vermogensbestanddeel; een vermogensbelasting. In het OESO-model is een artikel opgenomen over vermogensbelasting en dat luidt als volgt:

Artikel 22 capital


“1. Capital represented by immovable property referred to in Article 6, owned by a resident of a 
Contracting State and situated in the other Contracting State, may be taxed in that other State.

[…]

4. All other elements of capital of a resident of a Contracting State shall be taxable only in that State.”

Het OESO-commentaar bij artikel 22 geeft meer duidelijkheid
: 


“1. The article deals only with taxes on capital […]. Taxes on capital to which the Article applies are 
those referred to in Article 2. 


2. Taxes on Capital generally constitute complementary taxation of income from capital. Consequently, 
taxes on a given element of capital can be levied, in principle, only by the State which is entitled to tax 
the income from this element of capital. However, it is not possible to refer purely and simply to the 
rules relating to the taxation of such class of income, for not all item of income are subject to taxation 
exclusively in one State.”

Uit dit commentaar blijkt dat lidstaten hierbij in eerste instantie gedacht aan een van de inkomstenbelasting onafhankelijke belastingheffing over bij een persoon aanwezig vermogen. Verder wordt aangegeven dat dit artikel is opgenomen omdat de andere artikelen die over inkomsten gaan, vaak geen exclusieve toekenning van heffingsrechten kennen, en dat daarom een nadere regeling gemaakt moest worden voor vermogen.

Ten aanzien van de in het OESO-model behandelde aftrek ter voorkoming van dubbele belasting op inkomsten en vermogen blijkt van de nodige flexibiliteit voor deze begrippen. Uit de toelichting bij die artikel blijkt dat er in bi-laterale situaties ruimte is de scheiding tussen inkomsten en vermogen op te heffen
.


“70. As paragraph 1 is drafted, credit is to be allowed for income tax only against income tax and for 
capital tax only against capital tax. Consequently, credit for or against capital tax will be given only if 
there is a capital tax in both Contracting States.


71. In bilateral negotiations, two Contracting States may agree that a tax called a capital tax is of a nature 
closely related to income tax and may, therefore, whish to allow a credit for is against income tax and 
vice versa.”

Een mooi voorbeeld om te bezien wat de bedoeling van Nederland en de afspraken met de wederpartij zijn geweest in dit kader, is de totstandkoming van het Verdrag met België uit 2001, omdat de onderhandelingen daarvoor plaatsvonden tijdens de laatste fase van en vlak na de totstandkoming van de Wet IB 2001. 

Dat Nederland geen van de inkomsten uit de Wet IB 2001 onder de werking van artikel 22 heeft bedoeld te brengen blijkt uit de volgende toelichting
:


“Deze bepalingen [artikel 2, paragraaf 3, subparagraaf b, º5 en artikel 22, MP] zijn op Nederlands 
verzoek in het verdrag opgenomen, ondanks de omstandigheid dat België geen vermogensbelasting kent 
en de Nederlandse Wet op de vermogensbelasting 1964 ingevolge artikel 11.1 van de Wet 
inkomstenbelasting 2001 met ingang van 1 januari 2001 is ingetrokken. In de praktijk zullen de 
onderhavige bepalingen van het verdrag dan ook slechts betekenis hebben indien ten minste een van 
beide Staten (opnieuw) een vermogensbelasting invoert.”

Ook de mening van de beide Staten ten aanzien van de box 3 heffing is interessant
:


“Ten tijde van de onderhandelingen had de Nederlandse Wet inkomstenbelasting 2001 nog de status van 
wetsvoorstel; dat neemt niet weg dat dit wetsvoorstel in het overleg is betrokken. In dat verband is 
tevens de in hoofdstuk 5 van de Wet inkomstenbelasting 2001 neergelegde heffing van belasting over 
inkomen uit sparen en beleggen (forfaitaire rendementsheffing) besproken. België en Nederland zijn het 
erover eens dat deze forfaitaire rendementsheffing als een belasting naar het inkomen moet worden 
aangemerkt. Voor de motivering terzake wordt kortheidshalve verwezen naar paragraaf 6.3.8 van de 
Nota naar aanleiding van het verslag bij het wetsvoorstel Wet inkomstenbelasting 2001 
(Belastingherziening 2001) (Kamerstukken II 1999/2000, 26 727, nr. 7, blz. 280–285).”

De motivering luidde als volgt
:


“De centrale vraag of in internationaal verband de vermogensrendementsheffing als een 
inkomstenbelasting of als een vermogensbelasting dient te worden aangemerkt kan als volgt worden 
beantwoord. Ingevolge het wetsvoorstel wordt de vermogensbelasting afgeschaft. Het huidige systeem 
voor inkomsten uit vermogen wordt vervangen door de vermogensrendementsheffing; voor inwoners 
van Nederland geldt deze voor hun totale vermogen voorzover dit onderdeel uitmaakt van de grondslag 
van box III, voor niet-inwoners slechts voor bepaalde aan Nederland verbonden vermogensbestanddelen. 
Met andere woorden de inkomsten uit vermogen worden ingevolge de vermogensrendementsheffing 
belast. De bepaling van de hoogte van die inkomsten, geschiedt op forfaitaire basis. Het karakter van de 
vermogensrendementsheffing als inkomstenbelasting wordt mede onderstreept door de volgende 
kenmerken. 

-
Ten eerste is de vermogensrendementsheffing een onderdeel van de Wet inkomstenbelasting 2001. 

-
Ten tweede vormt het forfaitair vastgestelde rendement onderdeel van het wereldinkomen. 

-
Ten derde bestaat de mogelijkheid dividendbelasting en buitenlandse bronbelastingen als 

voorheffing te verrekenen met de ingevolge de vermogensrendementsheffing verschuldigde 
inkomstenbelasting. 

-
Ten vierde is de grondslag van box III ook een andere dan bij een vermogensbelasting waarbij het 
vermogen op een bepaalde peildatum de grondslag is. Bij de vermogensrendementsheffing wordt 
geheven op basis van de zogenoemde rendementsgrondslag. 


-
Tenslotte kan worden gewezen op de mogelijkheid de persoonsgebonden aftrek toe te passen. 

Dit zijn wezensvreemde elementen voor een vermogensbelasting, maar zijn daarentegen wel elementen 
die passen in een inkomstenbelasting. Nu de vermogensrendementsheffing als zodanig een onderdeel is 
van de inkomstenbelasting zien wij overigens bij de beantwoording van de hierna volgende punten geen 
aanleiding in te gaan op de geschetste (theoretische) mogelijkheid dat de forfaitaire rendementsheffing 
voor de toepassing van de verdrag een vermogensbelasting zou inhouden.“

Deze argumenten gelden in nog sterkere mate voor belastingheffing in het kader van de terbeschikkingstelling.
Daaraan kan worden toegevoegd dat bij terbeschikkingstellen de enkele aanwezigheid van een vermogensbestanddeel in het (privé) vermogen van een belastingplichtige niet voldoende is; het vermogensbestanddeel moet ook nog eens worden aangewend in een bepaalde onderneming.
Verder zou het beschouwen van de belasting op de fictieve tbs-vergoeding als een vermogensbelasting vreemd uitwerken. Dezelfde activiteit -het terbeschikkingstellen van een vermogensbestanddeel aan een onderneming zou afhankelijk van de door de terbeschikkingsteller in rekening gebrachte vergoeding de ene keer belast zou worden onder de inkomensartikelen – namelijk ingeval een zakelijke vergoeding wordt betaald - en de andere keer als ware het een belasting op vermogen – ingeval geen vergoeding wordt betaald -. De voorkoming van dubbele belasting zou praktisch gezien een lastig karwei worden, omdat uit het werkelijk genoten box 1 inkomen het fictieve box 1 inkomen gehaald zou moeten worden. En daaraan een deel van de totale inkomstenbelastingdruk zou moeten worden toegerekend. 

Geconcludeerd kan worden dat de inkomstenbelastingheffing op fictieve tbs-vergoedingen in internationaal verband niet beschouwd wordt als een belasting op vermogen.
6.3.2
Grensoverschrijdend terbeschikkingstellen en de interest en royalty Richtlijn
Belastingsystemen veranderen in de loop der tijd. Daarom is het nuttig om te kijken naar de recente ontwikkelingen en te onderzoeken of de heersende mening van de Staten gewijzigd is. In Europees verband kan daarom de zogenoemde interest en royalty Richtlijn
 van belang zijn. Deze Richtlijn is op 26 juni 2003 in werking getreden en de ‘oude’ EU-lidstaten moeten zorgen dat de Richtlijn uiterlijk 1 januari 2004 is omgezet in nationale wetgeving.

Overigens zal de Richtlijn zelf (of beter gezegd; de nationale wetgeving die voortvloeit uit de richtlijn) niet van toepassing zijn op tbs-situaties. Voorwaarde voor toepasselijkheid van de Richtlijn is namelijk dat er gehandeld wordt tussen ondernemingen (vaste inrichtingen of vennootschappen) onderling, terwijl het ter beschikking stellen per definitie plaatsvindt vanuit het privé vermogen van een natuurlijke persoon.

Bij bestudering van de Richtlijn valt op dat de term ‘payment’ wordt gebezigd
 en dat de definities van interest en royalty’s in artikel 2 vrijwel identiek zijn aan de in het OESO-model gehanteerde definities. In het voorstel dat voorafging aan de huidige Richtlijn wordt toegelicht dat men dit bewust heeft gedaan
. De kleine verschillen tussen de definitie in de Richtlijn en die in het OESO-model, bestaan uit de uitsluiting van elementen die voor de Richtlijn niet relevant werden geacht. Vanzelfsprekend kunnen lidstaten door middel van een bi-lateraal verdrag een ruime definitie van interest of royalty’s opnemen, of wanneer er geen verdrag is, de nationale wetgeving toepassen.
: 


“De richtlijn is niet alleen van toepassing op de betalingen van rente of royalty’s als gedefinieerd in lid 1 
[van de toelichting, hier wordt verwezen naar het OESO begrip, MP], maar ook op alle betalingen die 
door de lidstaten als zodanig worden beschouwd, hetzij op grond van een verdrag ter voorkoming van 
dubbele belastingen dat van kracht is tussen de lidstaat van oorsprong van de rente of de royalty’s en de 
lidstaat van de uiteindelijk gerechtigde, hetzij, indien een dergelijk verdrag ontbreekt, op basis van de 
nationale wetgeving van de lidstaat van oorsprong van de rente of de royalty’s.“

Bijzonder is dat voor de werking van de Richtlijn automatisch aangesloten bij een mogelijk ruimere interest of royalty definitie, mits deze is opgenomen in een bi-lateraal verdrag tussen de lidstaten die de Richtlijn toepassen. Wanneer een verdrag ontbreekt kan Nederland in gevallen waarin het de bronstaat is van de interest en royalty’s de nationale wetgeving toepassen om te bepalen of sprake is van interest of royalty’s voor de werking van de Richtlijn. Momenteel heeft Nederland met alle lidstaten van de EU een bi-lateraal belastingverdrag, met uitzondering van Cyprus, daarmee is Nederland nog in onderhandeling. 

Er is op basis van het bepaalde in de interest en royalty Richtlijn geen aanleiding om te veronderstellen dat de heersende mening -in elk geval in EU-verband- is veranderd over wat wordt beschouwd als interest of royalty’s.

6.4
Samenvatting, conclusie en aanbevelingen

Bij het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen over de landsgrenzen heen, kunnen twee basissituaties worden onderscheiden. Ten eerste de situatie dat een Nederlander ter beschikking stelt aan een buitenlandse a.b.-vennootschap of onderneming van een verbonden persoon, en ten tweede de situatie dat een buitenlander ter beschikking stelt aan een Nederlandse onderneming of vennootschap. Aangezien de ter beschikking steller en zijn partner en de onderneming of vennootschap van (één van) hen zich meestal in hetzelfde land bevinden, zal een tbs-situatie zich niet vaak voordoen. In het nationale recht is beoogd deze situaties in beginsel volledig onder het Nederlandse heffingsrecht te brengen, zodat een heffingsrecht slechts nog beperkt kan worden voorzover dat in een internationale regeling is bepaald.

Ten aanzien de eerste situatie gelden de regels voor binnenlands belastingplichtigen. Het is de vraag of deze artikelen ertoe leiden dat het inkomen ter zake van het ter beschikking stellen aan een buitenlandse onderneming van een verbonden persoon of in het buitenland gevestigde vennootschap van een verbonden persoon in Nederland belast kan worden. 

Ten aanzien van de tweede situatie gelden de regels voor buitenlands belastingplichtigen. De door de wetgever gebezigde (deel)motivatie voor het invoeren van de tbs-regeling gaat ten aanzien van buitenlands belastingplichtigen uitsluitend op voor het ter beschikking stellen van in Nederland gelegen onroerende zaken. Ook hier levert de tekst van de wet ten aanzien van de verbonden persoon onzorgvuldigheden op.

Het tbs-resultaat is afhankelijk van de omstandigheden van het geval naar zijn aard steeds onder een ander artikel van het OESO-model te brengen, waarbij vrijwel ieder artikel voor toepasselijkheid in aanmerking komt. Internationale regelingen zullen het Nederlandse heffingsrecht in situaties waar feitelijk betalingen van gebruiksvergoeding plaatsvindt wellicht beperken. Bij fictieve gebruiksvergoedingen zou Nederland naar mijn mening in vrijwel alle gevallen geen belasting kunnen heffen bij de ‘ontvanger’, dan wel geen bronheffing kunnen inhouden bij de ‘betaler’, omdat er vergeleken met de daadwerkelijke betaling of realisatie door vervreemding van het ter beschikking gestelde vermogensbestanddeel een potentiële verschuiving van heffingsrechten plaatsvindt. De heffing op de fictieve tbs-vergoeding wordt niet beschouwd als een vermogensbelasting.

Hieronder worden de door mij gesignaleerde onduidelijkheden of ongewenste situaties nogmaals kort genoemd. Waar mogelijk zal ik aanbevelingen doen om deze weg te nemen.

1.
Artikel 3.91 Wet IB 2001; het behalen van belastbare winst uit onderneming of belastbaar 
resultaat uit overige werkzaamheden


Artikel 3.92 Wet IB 2001; het bezitten van een a.b. als bedoeld in hoofdstuk 4 door een 
verbonden persoon


In artikel 3.91 Wet IB 2001 is bepaald dat het vermogensbestanddeel door de verbonden 
persoon aangewend moet worden voor het behalen van belastbare winst uit onderneming of 
belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden. Dit is naar mijn idee nogal vreemd, omdat die 
verbonden persoon helemaal niet belastingplichtig is in Nederland, dus hoe kan die dan 
belastbare winst behalen? Maakt het uit hoe deze persoon in het buitenland wordt belast en of 
deze de gebruiksvergoeding kan aftrekken van de belaste winst? 


Hetzelfde geldt voor artikel 3.92 Wet IB 2001 en de verbonden persoon, omdat voor de 
toepassing van de tbs-regeling de aanwezigheid van een aanmerkelijk belang als bedoeld in 
hoofdstuk 4 bij de verbonden persoon vereist is. Een aanmerkelijk belang kan volgens artikel 
4.6 Wet IB 2001 echter alleen aanwezig zijn bij een belastingplichtige en daarvan is geen 
sprake.

Aanbeveling

Om deze onduidelijkheden weg te nemen, en een heffingslek te voorkomen, zou kunnen 
worden bepaald dat voor de toepassing van de tbs-regeling en voor de doorwerking van het 
a.b.-begrip in de tbs- regeling, niet als voorwaarde geldt dat de verbonden persoon 
binnenlands belastingplichtige moet zijn in Nederland of moet kiezen voor behandeling als 
zodanig.

Daarnaast zou aan artikel 3.91 Wet IB 2001 kunnen worden toegevoegd dat het ‘aanwenden 
voor het behalen van belastbare winst uit onderneming of belastbaar resultaat uit overige 
werkzaamheden’ moet worden bezien als ware de onderneming of werkzaamheid in 
Nederland gevestigd. Om meer recht te doen aan de rechtvaardiging van het bestaan van de 
tbs-regeling als anti-misbruikregeling, kan een tegenbewijsregeling worden opgenomen. 
Wanneer de belastingplichtige aantoont dat in het buitenland geen recht op aftrek van de tbs-
vergoeding bestaat, is de tbs-regeling niet van toepassing.


De andere mogelijkheid is te erkennen dat er in deze situaties geen belasting geheven kan 
worden.

2.
Ontbreken van de verwijzing naar afdeling 7.1 Wet IB 2001


Doordat in artikel 2.4 Wet IB 2001 niet verwezen wordt naar afdeling 7.1 Wet IB 2001 
ontbreekt de schakelbepaling waarin is geregeld dat voor buitenlands belastingplichtigen het 
belastbare inkomen uit werk en woning beperkt wordt tot het belastbare inkomen uit werk en 
woning ‘in Nederland’. 


Aanbeveling

Het verdient ter wille van de duidelijkheid aanbeveling om de verwijzing naar afdeling 7.1 
van de Wet alsnog op te nemen in artikel 2.4 Wet IB2001. Ingeval betoogd zou worden dat 
dat niet nodig is, omdat artikel 2.1, eerste lid, onderdeel b en tweede lid Wet IB 2001 reeds 
bepalen dat het moet gaan om ‘Nederlands inkomen’ zou artikel 7.1, onderdeel a van de Wet 
overbodig zijn en geschrapt kunnen worden.

3.
Buitenlands belastingplichtigen en het a.b.-begrip


Op basis van de wettekst kan beweerd worden dat bij niet inwoners geen sprake kan zijn van 
Nederlandse belastingplicht ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een Nederlandse 
vennootschap, omdat voor hen nou eenmaal niet is bepaald wanneer sprake is van een 
aanmerkelijk belang.


Aanbeveling

Aan artikel 7.5, eerste lid Wet IB 2001 toevoegen dat ‘voor de toepassing van de eerste volzin 
afdeling 4.3 van overeenkomstige toepassing is’, zodat de doorwerking van afdeling 4.3 Wet 
IB 2001 naar hoofdstuk 7 van de Wet buiten twijfel gesteld wordt.

4.
De rechtvaardiging van het tbs-heffingsrecht bij buitenlands belastingplichtigen


De tbs-regeling is ingevoerd om te voorkomen dat belastingplichtigen een vergoeding die 
onder het oude recht als inkomsten uit vermogen progressief belast kon worden, nu in box 3 
zouden kunnen genieten, mogelijk met behulp van een verbonden persoon. Het betreft hier 
dus een correctie die plaatsvindt aan de kant van de ontvanger en niet aan de kant waar de 
aftrek van de vergoeding plaatsheeft. Omdat bij buitenlandse belastingplichtigen inkomsten 
uit vermogen zeer beperkt worden belast -eigenlijk uitsluitend de inkomsten uit in Nederland 
gelegen onroerende zaken- schiet de ratio van de regeling in de andere gevallen tekort.

Aanbeveling

Weliswaar is de uiteindelijke vormgeving van de regeling verdedigd als een in de normale 
structuur van de wet passende uitbreiding van het ondernemingsvermogen –en zou een 
Nederlands heffingsrecht in dat kader te verdedigen zijn-, geconstateerd moet worden dat het 
anti-misbruik karakter van de regeling op verschillende punten zeer wel aanwezig is. Gezien 
de ratio van de tbs-regeling als anti-misbruikregeling zou de werking voor buitenlands 
belastingplichtigen volgens Rijkers beperkt moeten blijven tot het ter beschikking stellen van 
in Nederland gelegen onroerende zaken. Dit zou in het slot van het derde lid van artikel 7.2 
Wet IB 2001 geregeld kunnen worden.

5.
Fictieve tbs-vergoedingen


Fictieve tbs-vergoedingen kunnen, indien een OESO-model conform bi-lateraal verdrag is 
gesloten, niet worden belast. Althans, niet zolang de meeste andere lidstaten een dergelijke 
heffing niet kennen en in elk geval indien het verdrag dateert van vóór de invoering van de 
tbs-regeling. Door wel te heffen over fictieve vergoedingen treedt een potentiële verschuiving 
van heffingsrechten op en wordt in strijd met de goede trouw jegens de verdragspartner 
worden gehandeld.


Aanbeveling

Indien Nederland de fictieve vergoedingen wel wenst te belasten in internationaal verband, 
dan zouden met de verdragpartners ondubbelzinnige afspraken gemaakt moeten worden.

Hoofdstuk 7

Conclusies

Elk van de voorafgaande hoofdstukken is afgesloten met een weergave van de onderzoeksresultaten op het betreffende deelterrein en de bevindingen dienaangaande. In dit afrondende hoofdstuk vat de Commissie samen tot welke conclusies over de tbs-regeling als geheel die deelbevindingen voeren.

Ratio

In het eerste hoofdstuk is opgemerkt dat de ratio van de regeling op twee pijlers rust. Het oorspronkelijke doel is vermijding van belastingarbitrage, maar de uiteindelijke vormgeving is verdedigd als een in de normale structuur van de wet passende uitbreiding van het ondernemingsvermogen; desalniettemin gelden de desbetreffende regels alleen in de zogenoemde verdachte relaties. Geconstateerd moet worden dat de hier als tweede genoemde pijler op verschillende punten te lijden heeft van de blijvende invloed van de eerste, dat wil zeggen van het oorspronkelijke idee van een anti-misbruikregeling. De Commissie wijst de tbs-regeling niet principieel van de hand, maar meent wel dat de genoemde dichotomie leidt tot enige rechtvaardigheidstekorten.

Vergelijking met ondernemingsactiviteiten/Subject

De standaardsituatie is die waarbij een dga bijvoorbeeld een pand verhuurt aan zijn BV. De Commissie acht het legitiem dit geval vergelijkbaar te achten met dat van een IB-ondernemer die een pand in zijn ondernemingsvermogen heeft. Maar de regeling zou dan beperkt moeten blijven tot gevallen die daarmee vergelijkbaar zijn, dat willen waarin sprake is van een ‘economisch’ nauwe relatie tussen de terbeschikkingsteller en zijn wederpartij . 

Het begrip aanmerkelijk belang vormt niet een geschikt criterium ter afgrenzing van het tbs-regime. Er vallen nu veel gevallen onder waarbij van een substantiële zeggenschap geen sprake is. Beter zou zijn de 33 1/3 % - norm die in de Vpb geldt als criterium voor concernverbanden, en die  tot 1997 ook voor het ab-begrip gold, hier te hanteren. In nog sterkere mate geldt dit ten aanzien van participaties in samenwerkingsverbanden, waar helemaal geen kwantitatieve eis wordt gesteld. 

Verder wordt in hoofdstuk 2 erop gewezen dat in de eisen ten aanzien van gehuwde en ongehuwde partners ongelijkheid bestaat. Het aangaan en verbreken van huwelijken en samenlevings-contracten zouden gelijkelijk wel of juist niet als vervreemdings-/ sfeerovergangsmoment moeten worden behandeld.

Vergelijking met ondernemingsactiviteiten/Object

In de geldende regeling wordt de tbs-er slechts ten dele als ondernemer behandeld. Hij moet wél – doordat hij wordt aangemerkt als genieter van resultaat uit overige werkzaamheden – de lasten van het ondernemerschap (box 1 – tarief en totaalwinstbegrip) torsen, maar deelt niet in de meeste aantrekkelijke aspecten van dat regime. Dat hij niet in aanmerking komt, voor de faciliteiten die gekoppeld zijn aan de urennorm, is in de ogen van de Commissie binnen het systeem van de wet redelijk, maar dat geldt in principe niet voor regelingen zoals de (land- en bosbouw)vrijstellingen, de fiscale reserves (alhoewel als gevolg van de ‘baksteenjurisprudentie’ het belang van de kostenegalisatiereserve thans gering is), de onbeperkte verrekening van verliezen en de stakings- en doorschuiffaciliteiten. In dit rapport is een groot aantal concrete probleemgevallen op dit terrein behandeld. 

De Commissie is van oordeel dat nu de wetgever het ter beschikking gestelde vermogen zoveel mogelijk wil behandelen alsof het deel uitmaakt van het ondernemingsvermogen, de ter beschikking stellende belastingplichtige dan ook in aanmerking moet doen komen voor de aan het ondernemingsregime verbonden verzachtingen en incentives. De tbs-er zou derhalve als ondernemer of wellicht eerder nog als medegerechtigde moeten worden gekwalificeerd.

Doorschuifregelingen

In die gevallen waarin een vermogensbestanddeel binnen box 1 een sfeerovergang ondergaat, lijkt als regel doorschuiving geboden. 

Ingeval het bestanddeel box 1 (het werkzaamheidsvermogen) verlaat, dringt een vergelijking met het aanmerkelijk-belangregime zich op en dienen zich twee mogelijkheden aan. De ene is doorschuiving van de claim op verzoek en met instelling van een ‘fictief tbs’; de andere is verlening van uitstel van betaling. De meerderheid van de Commissie heeft voorkeur voor de eerste mogelijkheid.

Hybride leningen

De regeling betreffende hybride leningen is onevenwichtig: geen rente-aftrek bij de BV, wel heffing in box 1 bij de crediteur. Als de rente dan al als vergoeding voor het ter beschikking stellen van kapitaal (dividend) wordt behandeld, zal de schuldvordering ook in box 2 moeten worden ondergebracht.

Vage terminologie

Wat de tbs-regeling in de inkomstenbelasting betreft, valt verder op te merken dat de ongebruikelijkheidstoets problemen oproept aangezien de wetgever onduidelijk is geweest over de verhouding tussen de termen “ongebruikelijk” en “onzakelijk”. 

Ook  de begrippen ‘naar verkeersopvatting’ in de werkruimteregeling en ‘samenwerkingsverband’ scheppen een onwenselijke mate van rechtsonzekerheid.

Internationale verdragen

Onder vigeur van de bestaande verdragen, voorzover conform het OESO-model, kunnen onder de tbs-regeling vallende vergoedingen indien fictief van aard niet zonder meer in Nederland worden belast: noch voorzover het om ingezetenen gaat, noch – bij wege van bronheffing – voorzover het om niet-ingezetenen gaat. 

Verband met andere belastingen

Ook in de Successiewet en de overdrachtsbelasting zijn ondernemingsfaciliteiten niet toegekend aan ter beschikking gesteld vermogen, zonder dat duidelijk is waarom de ratio van de betreffende faciliteiten niet ook daarvoor zou gelden. 

Wel is de anti-misbruikregeling van art. 12a Wet LB 1964 ook van toepassing wanneer een terbeschikkingsteller arbeid verricht bij de betreffende vennootschap. De ratio van art. 12a gaat echter niet op wanneer een belastingplichtige afziet van beloning ten gunste van een BV waarin hij zelf niet een aanmerkelijk belang bezit maar waaraan hij bijvoorbeeld wel een onroerende zaak verhuurt. Ook in verband hiermee ware de 33 1/3 % - norm te prefereren.
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� HR 9 mei 2003, nr. 37 549, na concl. A-G Groeneveld, BNB 2003/288 met noot P.H.J. Essers; zie tevens Besluit 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M, BNB 2004/242.


� Art. 4.10 Wet IB 2001.


� Art. 4.11 Wet IB 2001.


� Art. 4.6 Wet IB 2001.


� Art. 4.7 Wet IB 2001.


� Conform Vraag  B. 3.4. x en y, Besluit 30 november 2001.


� Conform Vraag  B. 3.4. aa, Besluit 30 november 2001.


� Vraag B. 3.4. ac, Besluit 30 november 2001.


� Artikel 3.90 jo. artikel 3.91, lid 1, onderdelen a en b Wet IB 2001


� Artikel 3.90 jo. artikel 3.92, lid 1, onderdelen a en b Wet IB 2001


� In paragraaf 2.5 worden de verschillende ‘verbonden personen’ besproken.


� In hoofdstuk 1 (Achtergrond en overzicht van de tbs-regeling) is de ontstaansgeschiedenis van de regeling behandeld.


� Aftrek in de progressieve box 1 (in 2001 van min. 32,35 % tot max. 52%) of in de vennootschapsbelasting (in 2001 35%).


� De werkelijk behaalde inkomsten en een eventuele capital gain op het vermogensbestanddeel worden niet direct belast, maar via een forfait van 30% proportioneel tarief over fictieve inkomsten van 4% van de gemiddelde waarde van het vermogensbestanddeel.


� Zie hoofdstuk 1 (Achtergrond en overzicht van de tbs-regeling)


� Uitgangspunt bij de introductie van de tbs-regeling door de wetgever waren de toenmalige Vpb. en IB- tarieven. Daarom hanteer ik deze om te laten zien wat de achterliggende gedachte was over de uitwerking van de regeling. Hierna ga ik in op de gevolgen het huidige verlaagde Vpb.-tarief voor de uitwerking van de regeling.


� Het maximale IB-tarief van 52% vergeleken met een gecombineerde druk van 35% en 25% (51,25%) in 2001.


� Het tarief van het ‘opstapje’ bedraagt 27%.


� In het Belastingplan 2005 is bepaald dat het algemene tarief van de vennootschapsbelasting in drie stappen omlaag zal gaan van 31,5% nu naar 30% in 2007. Ook het belasting-‘opstapje’ voor het eerste gedeelte van het belastbare bedrag (€ 22.689) gaat in drie stappen naar beneden van 27% nu, naar 25% in 2007. In de op 29 april 2005 aan de Tweede Kamer aangeboden nota ‘Werken aan Winst’, die moet leiden tot wetgeving die per 1 januari 2007 in werking zal treden, wordt een verdere verlaging voorgesteld van het algemene tarief naar uiteindelijk 26,9% en 20% over de eerste € 41.000.


� Dat geldt sinds 2002 al voor de belastingplichtigen die met hun volledige belastbare bedrag binnen het Vpb.-‘opstapje’ van  € 22.689 vallen; toen gold een tarief van 29%


� Dit is het geval bij het ter beschikking stellen via de eigen BV of BV van een verbonden persoon, wanneer de BV een zakelijk geachte tbs-vergoeding betaalt van 4% van de waarde van het vermogensbestanddeel, of minder.


� Memorie van Toelichting bij de Veegwet Inkomstenbelasting 2001, Kamerstukken II 2000/01, 27.466 nr. 3, blz. 48-49


� Hieronder wordt ook de geregistreerde partner begrepen (vgl. artikel 2, lid 6 Awr)


� N.C.G. Gubbels in, Fiscale geschriften; Inkomstenbelasting en de gevolgen van (echt)scheiding, SDU Amersfoort, blz. 20-22


� Artikel 1.2, derde lid, onderdeel b Wet IB 2001. Voorwaarde is dat die persoon door de keuze voor toepassing van de regels voor binnenlandse belastingplichtigen wordt aangemerkt als partner van de belastingplichtige; artikel 2.5, eerste lid Wet IB 2001


� Artikel 1.2, derde lid, onderdeel a Wet IB 2001


� die niet duurzaam gescheiden leven


� Een aanmerkelijk belang is op basis van artikel 4.6, onderdeel a Wet IB 2001 aanwezig: indien de belastingplichtige, al dan niet tezamen met zijn partner […] voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal aandeelhouder is […].


� Artikel 3.91, tweede lid, onderdeel b, sub 5 Wet IB 2001


� Artikel 3.91, tweede lid, onderdeel b, sub 2 Wet IB 2001


� Artikel 3.91, tweede lid, onderdeel b, sub 3 Wet IB 2001


� Artikel 3.91, tweede lid, onderdeel b, sub 4 Wet IB 2001


� Heithuis stelt dan ook voor om de beschrijving te vereenvoudigen; E.J.W. Heithuis, De terbeschikkingstellingregelingen in box I na de Veegwet, WFR 9 november 2000, nr. 2000/6409, blz. 1609-1616


� Artikel 2.17, eerste lid Wet IB 2001


� Artikel 1:121 BW: de voorwaarden mogen niet met dwingende wetsbepalingen, de goede zeden of de openbare orde strijden, of een groter aandeel in de schulden dan in de goederen toedelen, noch kunnen zij afwijken van de rechten uit het ouderlijk gezag of van de langstlevende echtgenoot.


� Artikel 1:81 BW


� N.C.G. Gubbels in, Fiscale geschriften; Inkomstenbelasting en de gevolgen van (echt)scheiding, SDU Amersfoort, blz. 27-29


� Artikel 3.91, tweede lid, onderdeel b, sub a juncto artikel 1.2, derde lid, onderdeel a Wet IB 2001. Meerderjarige kinderen die nog geen 27 jaar zijn kunnen niet kiezen voor fiscaal partnerschap met een ouder.


� Hiermee is meteen de situatie ondervangen dat een minderjarig kind, bijvoorbeeld na een schenking van de ouders,  het vermogensbestanddeel zou aanschaffen en het ter beschikking zou stellen aan de onderneming van de ouders.


� Artikel 3.91, tweede lid, onderdeel b sub 6 en onderdeel c Wet IB 2001


� In het derde lid van artikel 3.92 Wet IB 2001 wordt een met het derde lid van artikel 3.91 Wet IB 2001 vergelijkbare uitbreiding van de tbs-regeling gemaakt


� al zullen belastingadviseurs ongetwijfeld pogen een redenering te bedenken die uitkomt op de conclusie dat ‘hetzelfde behandelen’ niet voldoende is om een heffingsrecht te doen ontstaan.


� Memorie van Toelichting, Kamerstukken II 2000/2001, 27.466 nr. 3, blz. 49-50


� Zie voor een uitgebreide behandeling van deze problematiek hoofdstuk 4 (De land- en tuinbouw en de tbs-regeling)


� Zie hiervoor de in 2003 bij het eerste lid van artikel 3.92 Wet IB 2001 ingevoerde onderdelen f en g.


� Dat wordt aangesloten bij de economische belangen blijkt tevens uit het gebruik van de termen ‘rechtens dan wel in feite, direct of indirect’.


� Memorie van Toelichting, Kamerstukken II 2000/2001, 27.466 nr. 3, blz. 49-50


� L.W. Sillevis en F.H. Lugt, Cursus Belastingrecht, Inkomstenbelasting, nr. 3.4.3


� Artikel 3.17 Wet IB 2001 valt overigens wel onder de in artikel 3.95 Wet IB 2001 van overeenkomstige toepassing verklaarde artikelen, maar omdat er geen keuzemogelijkheid bestaat (er is immers uitsluitend ‘werkzaamheidsvermogen’) werkt de bepaling niet door. Overigens ziet de bepaling slechts op de bepaling van het resultaat uit een werkzaamheid, dus de kant van de ter beschikking steller, en niet op die van de onderneming van de verbonden persoon. De aftrekkant van de vergoeding wordt dus niet bestreken door dit artikel.


� Dat geldt ook voor de nieuwe tekst van deze bepaling per 1 januari 2005.


� Zie met name de brief van de staatssecretaris van 22 mei 2001, Kamerstukken II 2000/2001, 26.727, nr. 128, blz. 13 en; Nader verslag, Kamerstukken II 2000/2001, 27.466, nr. 6, blz. 87


� Memorie van Toelichting, Kamerstukken II 2000/2001, 27.466, nr. 3, blz. 38


� Zoals hierboven aangegeven geldt voor de aanwezigheid van een a.b. het begrip ‘partner’ en voor de tbs-regeling het meer geobjectiveerde en ruimere begrip ‘verbonden persoon’. Bij het invoeren van een minimum belang voor de toepassing van de gehele tbs-regeling, zal aan dit verschil aandacht moeten worden besteed.


� Vragen en antwoorden; Besluit van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M, vraag 3, onderdeel 1


� Artikel 3.92, lid 1, onderdeel a Wet IB 2001 (slot)


� Uit de parlementaire behandeling van de Veegwet IB; Advies van de Raad van State, Kamerstukken II 2000/01, 27 466, A, blz. 6-7, onderdeel 1, c


� Ook wel algehele gemeenschap van goederen genoemd; deze term is ook misleidend, omdat die ten onrechte veronderstelt dat er slechts één algeheel, gezamenlijk vermogen is waar alle vermogensbestanddelen in vallen.


� Zie onder meer: Nader verslag, Kamerstukken II 1990/2000, 26.727, nr. 7 , blz. 192; Nota naar aanleiding van het nader verslag, Kamerstukken II 1990/2000, 26.727, nr.17, blz. 77-78; Memorie van antwoord, Kamerstukken I 1999/2000, 26.727 en 26.728, nr.202a, blz. 112; Vragen en antwoorden, Besluit van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M


� De term ‘algehele gemeenschap van goederen’ kan verwarrend werken, daarom gebruik ik hem zo min mogelijk en zal in plaats daarvan de term ‘wettelijke gemeenschap van goederen’ gebruiken.


� Pensioenrechten worden buiten beschouwing gelaten


� Artikel 1:94, eerste lid, BW


� Artikel 1:94, derde lid, BW


� Artikel 3:166 BW ev.


� Artikel 1:94, eerste, tweede en derde lid, BW


� Artikel 3:170, derde lid BW


� Tenzij het volledige economische belang -waardeveranderingen en tenietgaan- bij één van beiden zou liggen; zie HR BNB 1957/16


� De uitzondering die de regel bevestigt is de situatie dat de echtgenoten samen een onderneming drijven, hierbij kan sprake zijn van buiten- vennootschappelijk vermogen indien een goed niet in de onderneming is ingebracht, maar uitsluitend het genot daarvan is ingebracht; zie BNB 2003/288.


� Met A-G Groeneveld in zijn conclusie bij BNB 2003/288 (punt 7.1) ben ik van mening dat het ‘dienstbaar zijn aan’ civielrechtelijk méér behelst dan het inbrengen van gebruik van het vermogensbestanddeel. Indien het gebruik van een pand ter beschikking wordt gesteld, geldt de bijzondere bestuursregel van artikel 1:97, lid 2 BW niet. Deze is namelijk alleen noodzakelijk indien het pand zelf wordt ingebracht in de onderneming en de waardeontwikkelingen de onderneming aangaan. Het gebruik of genot inbrengen in plaats van het gehele bestanddeel is echter alleen mogelijk in geval van een vennootschap of samenwerkingsverband (als buiten- vennootschappelijk vermogen) –niet bij een eenmanszaak in de IB-.


� Zie: Vragen en antwoorden; Besluit van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M, vraag 3, onderdeel 3


� Hoge Raad 9 mei 2003, nr. 37.549, BNB 2003/288


� M.J.A van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Studiepocket privaatrecht, W.E.J. Tjeenk Willink, achtste druk, blz. 60-61


� Artikel 1:97, eerste lid BW


� O.a. M.J.A van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Studiepocket privaatrecht, W.E.J. Tjeenk Willink, achtste druk, blz. 104


� Zoals gezegd gaat het hier niet om in de onderneming ingebrachte goederen. 


� Vragen en antwoorden; Besluit van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M, vraag 3, onderdeel 3


� Uitgaande van ongewijzigde implementatie van het oorspronkelijke wetsvoorstel nr 28.867.


� Kamerstuknummer 29.686 (Wijziging van enkele belastingwetten in verband met een herziening van de behandeling van de omzetting en kwijtschelding van afgewaardeerde vorderingen en een aanpassing van de regeling voor afwaarderingsverliezen van deelnemingen)


� Commentaar van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs van 30 september 2004 op het wetsvoorstel met kamerstuknummer 29.868, blz. 10, V-N 2004/36.3


� J.A.R. van Eijsden, De omzetting van afgewaardeerde vorderingen in de inkomstenbelasting, WFR 2004/599, punt 3.7 en  J.A.R. van Eijsden, De nieuwe regeling voor afgewaardeerde vorderingen in de inkomstenbelasting, WFR 2004/1767, punt 3.7 en J.A.R. van Eijsden, Het nieuwe wetsvoorstel inzake afgewaardeerde vorderingen, FED 2004/494, punt 3.5


� Ik laat in het midden of alleen Jan a.b.-houder is, of dat beiden door het huwelijk a.b.-houder zijn geworden. Hierover bestaat verschil van mening; zie de conclusie van A-G Overgaauw van 21 juni 2005 in zaaknummer 38.044, onder D


� Artikel 3.95 juncto 3.59, lid 2 Wet IB 2001


� Er  wordt aangenomen dat deze aanmerkelijk belangaandelen niet tot een ondernemingsvermogen behoren.


� Voor de DGA zijn de artikelen 3.92 tot en met 3.99 Wet IB 2001 van belang.


� Tweede Nota van wijziging, Kamerstukken II 1999/2000, 26 727, nr. 19, blz. 23-24.


� Zonder nadere regeling zou immers in het fiscale optimum de vergoeding voor een door de DGA aan de vennootschap ter beschikking gesteld vermogensbestanddeel bij de vennootschap aftrekbaar zijn tegen het gecombineerde inkomsten- en vennootschapsbelastingtarief van 48,62 % (2005/in 2007: 47,5%), terwijl het vermogensbestanddeel bij de DGA belast zou zijn in box III. 


� Het tariefsmatige evenwicht (52% versus 51,25%) dat sinds 1 januari 2001 tussen beide groepen bestaat, zal overigens worden verstoord na de substantiële verlaging tot 30% van het vennootschaps-belastingtarief per 1 januari 2007. Het gecombineerde inkomsten- en vennootschapsbelastingtarief zal dan immers 47,5% bedragen, terwijl het toptarief in de inkomstenbelasting (zeer waarschijnlijk) nog steeds 52% zal zijn.  


� Artikel 3.92, lid 2, onderdeel a, sub 1( Wet IB 2001. In dit artikelonderdeel is vastgelegd dat ook het aangaan of het hebben van rechten uit een spaarovereenkomst of daarmee aanverwante overeenkomst gelijk wordt gesteld met het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel. 


� Artikel 2:23b BW.


� Wel kan een (vaste) dividendvergoeding worden bedongen. Bij (cumulatief) preferente aandelen wordt bijvoorbeeld in de statuten vastgelegd welk dividendpercentage jaarlijks door de vennootschap als vergoeding op het (cumulatief) preferente aandelenkapitaal moet worden betaald. 


� De informele kapitaalstorting is door de Hoge Raad voor het eerst aanvaard in zijn arrest van 3 april 1957, nr. 13084, BNB 1957/165.


� Er kan gediscussieerd worden over de vraag of de bevoordeling door de aandeelhouder welbewust moet geschieden. Zie bijvoorbeeld J.A.R. van Eijsden/De gevolgen van onzakelijk handelen in 2001 in TFO 2001/176.


� De artikelen 1804 tot en met 1806 van boek 7A hebben specifiek betrekking op leningen waaraan een rentevergoeding is verbonden.


� Er moet wel rekening worden gehouden met de verliescompensatieregeling van artikel 3.150 Wet IB 2001


� De vordering “uitgesteld salaris” wordt overigens niet aangemerkt als een schuldvordering in de zin van de tbs-regeling. Zie ook Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M


� Zie punt 14 van het Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M


� Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M


� Kamerstukken II 2003/04, 29 686, nr. 2 (dit wetsvoorstel is een afsplitsing van wetsvoorstel 29 381). Het wetsvoorstel zal in werking treden met ingang van de dag na de datum van plaatsing in het Staatsblad, met dien verstande dat er een overgangsregeling is getroffen voor belastingplichtigen die vóór die datum in de belastingheffing zijn betrokken op grond van artikel 12 Wet Vpb 1969. Belastbare feiten die zich voordoen na inwerkingtreding van de wet vallen onder de nieuwe regeling. 


� Een dergelijke sfeerovergang vindt ook plaats als een afgewaardeerde vordering bij de vennootschap feitelijk gaat functioneren als eigen vermogen (zonder dat aandelen worden uitgegeven) of als een afgewaardeerde vordering wordt prijsgegeven. 


� Zie voor behandeling van de fiscale gevolgen van het wetsvoorstel voor lichamen het artikel van J.A.R. van Eijsden/Afgewaardeerde vorderingen: a never ending story in WFR 2004/209 en het artikel van A.C.P. Bobeldijk/het wetsvoorstel inzake afgewaardeerde vorderingen: eind goed al goed? in WFR 2004/6594. 


� Inhoud van artikel 3.98a, leden 1, 2 en 3 Wet IB 2001. Dit artikel geldt dus ook voor de IB-ondernemer die een tbs-vordering heeft op een vennootschap waarin een met hem verbonden persoon een aanmerkelijk belang heeft, wanneer deze vordering tot zijn ondernemingsvermogen wordt gerekend. 


� De keuze voor de vorming van een opwaarderingsreserve wordt gemaakt door op de aangifte inkomstenbelasting van het desbetreffende jaar aan te geven dat een opwaarderingsreserve is gevormd. 


� Het ministerie van Financiën is van mening dat hier sprake is van een ongebruikelijke  terbeschikkingstelling die valt onder artikel 3.92 Wet IB 2001. Het is echter maar zeer de vraag of dat zo is. De rechter heeft hierover in ieder geval nog geen uitspraak gedaan. 


� Nieuw in te voegen artikel 4.33a Wet IB 2001. 


� Zie ook paragraaf 3.1.4.


� Zie J.A.R. van Eijsden/Wetsvoorstel afgewaardeerde vorderingen bevat nog steeds onduidelijkheden, WFR 2004/6602. De redactie van Vakstudie Nieuws noemt in het commentaar op het wetsvoorstel, Vakstudie Nieuws 2004/36.3, de kwestie “louter academisch”. Ook de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs is van mening dat hier sprake is van een overbodige bepaling. De staatssecretaris van Financiën merkt in de Nota naar aanleiding van het verslag echter op dat hij het niet met het standpunt van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs eens is. 


� Anders: J.A.R. van Eijsden/De nieuwe regeling voor afgewaardeerde vorderingen in de inkomstenbelasting, WFR 2004/6602, pag. 1767-1775. 


� Lid 4 luidt als volgt: De opwaarderingsreserve wordt aan het resultaat toegevoegd voor zover het verschil tussen de actuele waarde in het economische verkeer van de aandelen of winstbewijzen die de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon direct of indirect houdt in de schuldenaar en de waarde in het economische verkeer van die aandelen of winstbewijzen ten tijde van de in het eerste lid bedoelde omstandigheid uitgaat boven het bedrag waarmee de opwaarderingsreserve sinds die omstandigheid reeds is afgenomen. Daarbij wordt de waardestijging van de direct of indirect gehouden aandelen of winstbewijzen van een met de belastingplichtige verbonden persoon bij de belastingplichtige niet in aanmerking genomen, voor zover die waardestijging bij de verbonden persoon op grond van dit artikel reeds leidt tot een toevoeging aan het resultaat uit een werkzaamheid. 


� Zie J.A.R. van Eijsden/Wetsvoorstel afgewaardeerde vorderingen bevat nog steeds onduidelijkheden, WFR 2004/6602 en de redactie van Vakstudie Nieuws in het commentaar op het wetsvoorstel, Vakstudie Nieuws 2004/36.3. 


� Zie ook het commentaar van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs in haar brief van 30 september 2004 aan de Vaste Commissie van Financiën van de Tweede Kamer.  


� Pagina 26 van de Nota naar aanleiding van het verslag op het wetsvoorstel.


� Zie ook de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs in haar commentaar en de redactie van Vakstudie Nieuws, VN 2004/63.3. Bovendien is in de Wet Vpb 1969 wel een soortgelijke regeling getroffen. 


� Nota naar aanleiding van het verslag van 23 december 2004, Kamerstukken II, 2004-2005, 29 686, nr. 6, pag. 6


� Het regime voor hybride leningen is per 1 januari 2002 in de wet opgenomen. Dit regime is gewijzigd per 1 januari 2003. In deze bijdrage wordt alleen de regeling zoals die geldt vanaf 1 januari 2003 besproken. Er is een overgangsregeling getroffen die inhoudt dat in beginsel (er zijn uitzonderingsgevallen geformuleerd) het regime dat gold op het tijdstip waarop de lening is aangegaan, van toepassing is op de hybride lening. Er zijn thans dus drie regimes: het regime zoals dat gold vóór 1 januari 2002, het regime zoals dat gold in de periode van 1 januari 2002 tot 1 januari 2003 en het regime zoals dat geldt na 1 januari 2003. Zie artikel VIII, vijfde lid, Belastingplan 2002-II, V-N 2001/53.2 pag. 5446 en artikel XVII, tiende lid Veegwet III, V-N 2002/37.3 pag. 3573.


� Artikel 10a, lid 4, Wet Vpb 1969 bepaalt dat als een met de belastingplichtige verbonden lichaam wordt aangemerkt: 


een lichaam waarin de belastingplichtige voor ten minste een derde gedeelte een belang heeft;


een lichaam dat voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige;


een lichaam waarin een derde voor ten minste een derde gedeelte belang heeft, terwijl deze derde tevens voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de belastingplichtige. 


� Zie voor een uitgebreide behandeling van het leerstuk van de hybride leningen (verstrekt aan lichamen) Fiscale Monografie nummer 106 “Hybride leningen” van R.P.C.W.M. Brandsma.


� Op grond van artikel 10, lid 1, onderdeel d Wet Vpb 1969.


� De fiscale kwalificatie van de geldlening bij de aandeelhouder is niet van belang bij de werking van artikel 10, lid 1, onderdeel d Wet Vpb 1969. Met andere woorden: alhoewel de hybride geldlening bij de vennootschap kwalificeert als eigen vermogen, is er voor de schuldeiser/aandeelhouder geen sprake van een sfeerovergang. Zie ook R.P.C.W.M. Brandsma en J. Gooijer/Het Veegwetinstituut heeft een nieuwe bezem nodig: hybride leningen in de vennootschapsbelasting WFR 2002/1661.


� Er kan door belastingplichtigen overwogen worden om de hybride geldlening om te zetten in kapitaal (eigen vermogen) van de vennootschap. Deze omzetting is nu (2005) wel nog onderworpen aan de heffing van kapitaalsbelasting (de kapitaalsbelasting wordt waarschijnlijk met ingang van 1 januari 2006 afgeschaft). 


� Zie ook T. Blokland/Aspecten van hybride financiering FED 2001/658.


� Tweede Kamer vergaderjaar 2001-2002, 28487 nr. 7 (Nota naar aanleiding van het verslag). Vakstudie Nieuws 2002/53, pag. 5118.  


� Vanuit de bedrijfseconomische theorie geldt dat een optimale mix kan worden bepaald tussen het eigen en het vreemde vermogen. Deze bedrijfseconomische motieven zullen eveneens van belang zijn bij de vaststelling van het aan te trekken eigen en vreemde vermogen. 


� MvA, Kamerstukken I 1999/2000, 26 727 en 26 728 nr. 202a. 


� L.W. Sillevis en F.H. Lugt, Cursus Belastingrecht (inkomstenbelasting) onderdeel 3.4.3.D.c


� Op grond van jurisprudentie geldt dat op hetgeen een bewindsman heeft uitgesproken tijdens het wetgevende proces, door een belastingplichtige in de regel niet met succes een beroep kan worden gedaan in een discussie met de Belastingdienst. 


� Zie punt B.3.4.m.van het Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 30 november 2001, nr. CPP2001/3035M


� Artikel 7:850 Burgerlijk Wetboek.


� Hoge Raad 19 januari 2000, nr. 34 802 (BNB 2000/116)


� Artikel 7:866 Burgerlijk Wetboek


� Artikel 3.92, lid 2, sub c Wet IB 2001 (“voor de toepassing van artikel 3.92 … wordt een vergoeding voor het aangaan van borgtocht voor schulden van de vennootschap … aangemerkt als een voordeel uit het ter beschikking stellen van een vermogensbestanddeel”). 


� Zie ook punt 11 van het Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M  


� Zie P.J. Meertens en M.J.P.C. Steinbusch/De aanmerkelijkbelanghouder als borg voor zijn eigen B.V., WFR 2003/1809. 


� Zie ook N.H. de Vries en R.J. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), onderdeel 2.2.2.C.c3.II


� Zie Hof Amsterdam 8 juni 1964, BNB 1965/66 (het betalen van een borgtochtvergoeding aan een aandeelhouder die, naast de aandelen in de vennootschap en een vordering op “zijn” vennootschap, niet over ander privé-vermogen van betekenis beschikt, is niet zakelijk). 


� Zie ook T. Blokland/Over leenkapitaal of eigen kapitaal en de dga, MBB 2001/207. Zie ook Hoge Raad 25 april 1979, BNB 1979/155.


� Punt 12 van het Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M 


� Zie onderdeel B.3.4.m van het Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 30 november 2001, nr. CPP2001/3035M, BNB 2002/50 


� Brief van de staatssecretaris van Financiën, Vakstudie Nieuws 2003/10.11


� Deze ruimte kan een ruimte zijn die in de woning is gelegen, dan wel een aparte, al dan niet fysiek aan de woning vast gebouwde ruimte met een afzonderlijke ingang. 


� Daarbij wordt ervan uitgegaan dat de werkruimte in of bij de eigen woning tot het privévermogen van de DGA behoort.


� Zie voor een gedetailleerd overzicht van de tot 1 januari 2005 geldende werkruimteregeling het artikel van H.J. Schut/Werkruimte in de Wet inkomstenbelasting 2001 in WFR 2002/307.


� Artikel 3.111 Wet IB 2001


� Zie punt 4 van het Besluit van 7 juni 2004, nummer CPP2004/774M van de staatssecretaris van Financiën.


� De letterlijke tekst van artikel 2.14, lid 3, onderdeel d luidt: 


“In afwijking in zoverre van het eerste en tweede lid worden van een werkgever die een met de belastingplichtige verbonden persoon is als bedoeld in artikel 3.91, of waarin de belastingplichtige of een met hem verbonden persoon als bedoeld in artikel 3.92 een aanmerkelijk belang heeft als bedoeld in hoofdstuk 4, uitgezonderd de artikelen 4.14 en 4.11, ontvangen vergoedingen ter zake van kosten en lasten die verband houden met een werkruimte ten behoeve van hemzelf in zijn woning, niet in aanmerking genomen bij de bepaling van het belastbare loon, doch bij de bepaling van het belastbare resultaat uit overige werkzaamheden en wordt die werkruimte tot het vermogen van die werkzaamheid gerekend indien de werkruimte een naar verkeersopvatting zelfstandig gedeelte van die woning vormt en:


1. ingeval de belastingplichtige tevens een werkruimte buiten die woning ter beschikking heeft, hij zijn belastbaar loon hoofdzakelijk in de werkruimte in die woning verwerft, of


2. ingeval de belastingplichtige niet tevens een werkruimte buiten die woning ter beschikking heeft, hij zijn belastbaar loon hoofdzakelijk in of vanuit de werkruimte in die woning verwerft en in belangrijke mate in de werkruimte in die woning verwerft.”


� Kamerstukken II 2003/2004, 29026, nr. 5 


� In het civiele recht is dit begrip wel bekend. Zie bijvoorbeeld artikel 3:4, lid 1 BW: “al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak uitmaakt, is bestanddeel van die zaak”. 


� Zie het commentaar van 25 september 2003 van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs aan de griffier van de Vaste Commissie voor Financiën van de Tweede Kamer der Staten-Generaal met betrekking tot het wetsvoorstel Technische Herstelwet 2003.


� Dit in tegenstelling tot het inkomen waaraan bij ondernemers en resultaatsgenieters wordt getoetst. Bij hen wordt namelijk getoetst aan het gezamenlijke bedrag van het belastbare loon, de belastbare winst uit onderneming en het resultaat uit overige werkzaamheden. 


� Alhoewel de letterlijke tekst van artikel 3.93 niet helemaal duidelijk is, omdat immers een door de vennootschap betaalde vergoeding voor een niet-kwalificerende werkruimte ook aftrekbaar is als de vergoeding wordt belast als loon, zodat geconcludeerd zou kunnen worden dat de tbs-regeling ook van toepassing is op de niet-kwalificerende werkruimte. Deze conclusie is echter niet in overeenstemming met de gedachte van de wetgever achter de nieuwe regelgeving. 


� Memorie van toelichting Kamerstukken II 2002/03, 29026, nr. 3, pag. 10


� Zie ook het artikel “de nieuwe werkruimteregeling: studeerkamerwetgeving?!”van M.H.C. Ruijschop en J.A.G. van Es in het WFR van 28 oktober 2004, nr. 6597


� Zie punt 3 van de Nota naar aanleiding van het verslag inzake Technische herstelwet 2003 


� BNB 1999/130 en BNB 2000/56


� Indien de DGA niet in dienst zou zijn bij de vennootschap (dus geen arbeid verrichtende directeur zou zijn) geldt hetzelfde.  


� Zie ook J.A. Jansens van Gellicum/Fiscale behandeling werkruimte woning vanaf 1 januari 2005 in VP Bulletin mei 2004 nr. 5  


� Dat kan het geval zijn als de DGA, naast zijn dienstbetrekking bij de vennootschap, een onderneming drijft in de vorm van een eenmanszaak of v.o.f.. 


� Artikel 3.19, lid 5, onderdeel b, Wet IB 2001.


� Artikel 4 onderdeel d Wet LB 1964 juncto artikel 2h Uitvoeringsbesluit loonbelasting 1965. Artikel 2h bepaalt dat als dienstbetrekking wordt aangemerkt de arbeidsverhouding van degene die arbeid verricht ten behoeve van een vennootschap waarin hij een aanmerkelijk belang heeft ingeval die arbeidsverhouding niet reeds op grond van de wet of de artikelen 2 tot en met 2c , in samenhang met artikel 2e of artikel 2g (van datzelfde besluit) als dienstbetrekking wordt beschouwd. 


� De maximale premiegrondslag voor de WAZ is voor 2005 vastgesteld op € 38.119. Alhoewel juridisch nog steeds (gedeeltelijk) van kracht, is deze wettelijke regeling feitelijk per 1 juli 2004 afgeschaft. Het was fraaier geweest als in de Wet LB 1964 daarom niet langer verwezen zou zijn naar deze wettelijke regeling, doch een (jaarlijks bij te stellen) bedrag was genoemd. In de Technische Herstelwet 2005 (artikel X) is overigens voorgesteld het jaarbedrag van de gebruikelijk loonregeling in artikel 12a zelf op te nemen.  


� Toelichting vierde nota van wijziging, Invoeringswet Wet inkomstenbelasting 2001, Kamerstukken II 1999/00, 26 728, nr. 31, blz. 6.


� Tot 1 januari 2001 werd in artikel 12a uitsluitend gesproken over de werknemer die werkzaamheden verricht ten behoeve van een lichaam waarin hij een aanmerkelijk belang heeft.


� Anders: E.J.W. Heithuis in zijn noot onder HR 17 september 2004, nr. 38 378, BNB 2005/50c. Hij begrijpt niet waarom deze (verbonden) personen die naar hun aard slechts vermogensinkomsten als bedoeld in box III genieten, maar om redenen van boxarbitrage in box I moesten worden belast, vervolgens ook nog eens onder artikel 12a zouden moeten vallen. 


� Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M, punt 5.


� Artikel 25 lid 14 Invorderingswet 1990. Zie ook hoofdstuk 5. 


� De fiscale redenen voor het staken in de jaren tot en met 2000 zijn het afschaffen van het bijzondere tarief van 45%, de wijziging in de landbouwvrijstelling en de afbouw van de stakingsaftrek.


� De landbouwvrijstelling van art. 3.12 Wet IB 2001 geldt voor de grond, derhalve ook voor de ondergrond.


� De grond dient wel binnen het kader van het eigenlijke landbouwbedrijf te worden gebruikt.


� Onder omstandigheden is een combinatie van stakingslijfrente en herinvesteringsreserve denkbaar, doch dat voert in dit kader te ver.


� Art. 3.64 jo. 3.54 Wet IB 2001.


� Hierbij dient bedacht te worden dat in het geval van een tuinbouwbestemming op de grond de WEVAB kan oplopen tot € 70!


� HR 28 december 1951, B. nr. 9129, HR 15 april 1998, nr. 33.228, BNB 1998/232 en HR 1 november 1989, nr. 25.303, BNB 1990/62.


� Dit verlies is in 12 jaar verrekenbaar, zie §4.4 van dit hoofdstuk.


� HR 26 augustus 1998, nr. 33.417, BNB 1998/409.


� Nota van Antwoord bij de Veegwet.


� VN BP21/20.2, blz. 4441.


� Art. 3.6, lid 3 Wet IB 2001 omschrijft de verbonden personen. Deze personen zijn niet geheel identiek aan art. 3.91, lid 2 Wet IB 2001.


� Brief van 22 mei 2001, nr. WDB 2001-316M, aan de Tweede Kamer, VN 2001/28.7.


� Besluit staatssecretaris van Financiën van 9 november 2001, nr. CPP 2001/1419M, VN 2001/60.10.


� De situatie is geschetst in antwoord op de vraag B 3.4 x.


� De situatie als uitvloeisel van het goed koopmansgebruik is geschetst in antwoord op de vraag B 3.4 y.


� Ingevolge art. 5.16.


� Ingevolge art. 8.20.


� De leningen zijn achtergesteld, bieden weinig zekerheid en een lage rente. 


� MvT bij de Veegwet.


� De reden kan zijn anticiperen op het beperken van de landbouwvrijstelling van art. 8, lid 1, onderdeel b Wet IB 1964.


� Ingevolge 4e Nota van Wijziging op de Wet IB 2001 bij art. 3.94.


� Ik ben deze mening toegedaan onafhankelijk of de uitzakoperatie in de vennootschapsbelastingsfeer “ruisend” plaatsvindt dan wel “geruisloos” op basis van art. 14 Vpb (gefaciliëerde bedrijfsfusie) of 15 Vpb (fiscale eenheid).


� Een (ter beschikkinggesteld) pand wordt bij een huwelijksgemeenschap geheel ondernemingsvermogen, HR 1 april 2005, nr. 40.083, NTFR 2005/418.


� Zie ook de MvT.


� Deze faciliteiten zijn de stakingsvrijstelling (art. 3.74) en de stakingslijfrente (art. 3.129).


� Nota n.a.v. het verslag TK ondernemerspakket 2001 en het nader rapport aan de Koningin Kamerstukken II 1999/2000, 27.209, A, punt 5.5, onder d, blz. 16.


� Bij een geruisloze terugkeer zal immer afrekening volgen over een onroerende zaak die naar het privé-vermogen, niet zijnde het werkzaamheidsvermogen, wordt overgebracht. 


� Art. 14c Wet Vpb 1969.


� Voor de lijfrente zal bij overbrenging van deze verplichting naar een andere “eigen” B.V. art. 3.133, lid 2, onderdeel h jo. 3.126 Wet IB 2001 een sta in de weg blijken te zijn. Alsdan worden negatieve uitgaven voor inkomensvoorzieningen in aanmerking genomen bij de genieter van de lijfrente.


� Art. 15, lid 1, onderdeel f, ten tweede WBR.


� Art. 14c, lid 3 Vpb 1969.


� Zie vraag 9 bij het Besluit van 29 april 2004, CPP2003/2360M en voorts hoofdstuk 2 van dit rapport.


� De a.b.-houder zal vervreemdingswinst genieten als genoemd in afdeling 4.6 van de Wet IB 2001.


� Enkele inspecties nemen in de overeenkomst tot minnelijke waardering op dat indien de taxateurs het niet eens kunnen worden over de waarde van de onroerende zaak het gemiddelde van de door de taxateurs gestelde waarden van toepassing is. Hoewel dit veel problemen kan voorkomen gaat daar niet mijn voorkeur naar uit aangezien de belastingplichtige (en de overheid) vooraf niet weet waar zij aan toe is met alle mogelijke gevolgen vandien.


� Voor de verkoper heeft dit als voordeel dat hij niet tegen een fiscale staking aanloopt. Het voordeel voor de koper is, zeker als dit geen landbouwer is, dat hij geen “pachtgedoe” aan de grond heeft.  


� Inmiddels is er voor het belastingjaar 2004 een nieuw Besluit verschenen. In het Besluit van 21 februari 2005, CPP2005/282M, NTFR 2005/287 zijn de waarden van landbouwgrond voor box 3 herijkt naar 2004.


� Deze waarde is de waarde in het economisch verkeer op dat moment rekening houdend met alle van belang zijnde factoren.


� Hierbij kan het pachtnormenbesluit van dienst zijn.


� Besluit van de staatssecretaris van 11 juni 2002, CPP2002/1658M, NTFR 2002/847.


� Ongeveer een kwart van alle circa 42.000 agrarische ondernemers met een voor de sector bekende grootheid van een bruto saldo van boven de 16 nederlands grootte eenheden dat het bedrijf gedeeltelijk of geheel pacht, valt volgens het agrarisch onderzoeksinstituut LEI, onder de definitie ‘pachtafhankelijk’.


� In dit kader merk ik op dat indien een tiental taxateurs naar één object gezonden worden er een tiental verschillende waarden gegeven kunnen worden.


� In dit kader dient gedacht te worden aan een taxatie of een aankoopnota.


� Volgens de overgangsbepalingen M en AJ van de Invoeringswet.


� Art. 10, Boek 2 BW.


� Overigens dient te worden opgemerkt, dat voor de omzetbelasting de bewaarverplichting zich kan uitstrekken tot een periode van negen jaar, volgend op het jaar waarin de ondernemer een goed is gaan gebruiken.


� Besluit van 10 april 2001, CPP2001/835, VN 2001/25.8. Daarin is tevens bepaald dat resultaatgenieters, die vallen onder artikel 3.91 en 3.92 Wet IB 2001, geen gebruik mogen maken van het kasstelsel.


� Rabobank Cijfers & Trends 1999-2000


� Kantoorervaringen


� Artikel 3.95 Wet IB 2001 rept over: “…alsof de werkzaamheid een onderneming vormt”. 


� Van beëindiging is geen sprake als een terbeschikkingstelling ex art. 3.91 overgaat in een terbeschikkingstelling ex art. 3.92 Wet IB 2001 en vice versa. Zie ook NV, Kamerstukken II 2000/01, 27 209, nr. 6, blz. 33. 


� Overbrenging van vermogensbestanddelen naar het buitenland valt buiten de reikwijdte van dit hoofdstuk.


� Voor de heffing over de “stakingswinst” kan, ingeval het vermogensbestanddeel niet is vervreemd, maximaal tien jaar uitstel van betaling worden verkregen (art. 25, lid 14, Invord. Wet 1990). Als eis geldt onder meer dat de belastingschuldige over onvoldoende liquide middelen beschikt. Zie ook paragraaf 5.4.2


� Stakingswinstaftrek (art. 3.79 Wet IB 2001) en de aftrek van lijfrentepremies in verband met de omzetting van de stakingswinst in een lijfrente (artt. 3.128 en 3.129 Wet IB 2001)


� Als er meerdere voorzetters zijn, kan de doorschuif enkel plaatsvinden als alle voorzetters daarvoor kiezen. Zie ook J.E.A.M. van Dijck, Prae-advies, blz. 45


� Zie ook E.J.W. Heithuis, Gevolgen voor de inkomstenbelasting van het overlijden van de directeur-aandeelhouder in TFO 2002/148, paragraaf 2.2


� Ruud is geen verbonden persoon van Simon.


� Ruud behoort, behoudens ingeval van ongebruikelijke terbeschikkingstelling niet tot de groep van verbonden personen in de zin van artikel 3.91 Wet IB 2001. 


� Zie paragraaf 5.3


� Zie ook paragraaf 5.2.4.2


� artikel 3.99 Wet IB 2001


� Een dergelijke doorschuif bestaat overigens niet in de omgekeerde situatie, te weten van ondernemingsvermogen naar werkzaamheid.


� Zie paragraaf 5.3


� Wet inkomstenbelasting 2001 (Tekst en toelichting), SDU, derde herziene druk, pagina 177


� Zie ook HR 17 april 1991, nr, 27 074, BNB 1991/165


� De beschreven gevolgen van casus 3 zijn ook denkbaar bij een situatie waarin de terbeschikkingstelling eindigt door ontbinding van de huwelijksgemeenschap. De systematiek van beide doorschuifmethoden is immers nagenoeg dezelfde.


� Zie paragraaf 5.3


� Uitstel van betaling in de zin van artikel 25, lid 14, Invord. Wet 1990 kan aan de orde zijn. 


� MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 138


� Anders J. Doornebal, De fiscale gevolgen van terugkeer uit een BV in TFO 2002/31, paragraaf 3.1. Naar zijn mening zijn er toch goede argumenten –zonder deze te noemen- aanwezig om de boekwaarde op de slotbalans van de werkzaamheid door te schuiven naar de openingsbalans van de onderneming. 


� Uitstel van betaling in de zin van artikel 25, lid 14, Invord. Wet 1990 kan aan de orde zijn. 


� Besluit staatssecretaris van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M, vraag 10


� Besluit staatssecretaris van Financiën van 20 februari 2003, nr. CPP2002/3267M, � HYPERLINK "http://plaza.daxis.nl/ik/scripts/cgi1frnt.exe?CmdTd=&Dbname=vst1:ib21&Ut=36&Frm=a&Pmats=BFDTSXTRDSV&Dbname=(VST1):VS1J!VN&Tref=01BFE32F43CF9D5A75" \l "start" \t "BODY_DOC" �V-N 2003/14.1�


� De faciliteit is alleen van toepassing als de BV wordt ontbonden. Hierdoor kunnen problemen ontstaan als tot het ondernemingsvermogen van de BV een stamrecht- en/of pensioenverplichting behoort. Zie ook J. Doornebal in Weekblad 2000/6398, blz. 1178-1192 en TFO 2002/31, blz. 31 e.v.


� Maatschappen en/of Vennootschappen onder firma tussen de directeur aandeelhouder en zijn BV 


� Ervan uitgaande dat geen sprake is van ongebruikelijke terbeschikkingstelling.


� Uitstel van betaling in de zin van artikel 25, lid 14, Invord. Wet 1990 kan aan de orde zijn. 


� Uitstel van betaling in de zin van artikel 25, lid 14, Invord. Wet 1990 kan aan de orde zijn. 


� De logische vraag of überhaupt sprake kan zijn van een terbeschikkingstelling komt later in dit onderdeel aan bod. Bij een ontkennend antwoord hierop doet het niet eens meer terzake of sprake is van ongebruikelijke terbeschikkingstelling aangezien er dan geen terbeschikkingstelling is. 


� Veegwet IB 2001, MvT, Kamerstukken II 2000/01, 27 466, nr. 3 blz. 50


� MvT, Kamerstukken II 2000/01, 27 466, nr. 3, blz. 48 en Vraag B 3.4. Ab van Compilatie van vragen antwoorden inzake het nieuwe belastingstelsel


� R.M. Freudenthal, Wanneer vangt de terbeschikkingstelling aan? Weekblad 2003/411, in bijzonder noot 8


� Vraag B 3.4. r van Compilatie van vragen antwoorden inzake het nieuwe belastingstelsel. De staatssecretaris is wel van mening dat de grond ter beschikking wordt gesteld aan de BV. Naar mijn mening kan analoog aan de situatie van de grond bij  het opstalrecht niet gesteld worden dat het bloot eigendom bij het vruchtgebruik aan de BV ter beschikking wordt gesteld.


� casusposities: 3 en 6


� Besluit staatssecretaris van Financiën van 20 februari 2003, nr. CPP2002/3267M, � HYPERLINK "http://plaza.daxis.nl/ik/scripts/cgi1frnt.exe?CmdTd=&Dbname=vst1:ib21&Ut=36&Frm=a&Pmats=BFDTSXTRDSV&Dbname=(VST1):VS1J!VN&Tref=01BFE32F43CF9D5A75" \l "start" \t "BODY_DOC" �V-N 2003/14.1�


� In de tbs-regeling is doorschuif niet mogelijk zie casusposities: 2, 5, 8 en 9


� Artikel 4.6 Wet IB 2001


� Artikel 4.16, lid 1, onderdeel g, Wet IB 2001


� Tweede Kamer vergaderjaar 2000-2001, 27 466, nr. 3


� 18e Fiscale conferentie “Bedrijfsopvolging”


� M.R. Maas e.a., Verslag van de 18e Fiscale Conferentie “Bedrijfsopvolging”, Weekblad 2003, blz. 1780 e.v.


� Zie ook T. Blokland, De onderneming: afrekenen of doorschuiven; inkomstenbelastingaspecten in MBB 2002, blz. 67 e.v.


� Besluit van 16 maart 2004, nr, CPP2003/1717M, vraag B2


� Memorie van Toelichting Belastingplan 2002 deel IV, Kamerstukken II 2001-2002, 28015, nr. 3, blz. 41-42


� Met name de vrijstellingsregeling voor ondernemingvermogen van artikel 35c SW 1956 die per 1 januari 2006 verhoogd wordt naar 75%. 


� Tweede Kamer vergaderjaar 2000-2001, 27 466, nr. 3


� Artikel 25, lid 16, Invord. Wet 1990


� Kamerstukken II 2000/01, 27 466, nr. 12


� Tweede Kamer vergaderjaar 2000-2001, 27 466, nr. 3


� Artikel 25, lid 14, Invord. Wet 1990


� Ervan uitgaande dat de aanbeveling om de ondernemingfaciliteiten ook te laten gelden voor de ter beschikkingssteller van toepassing zullen zijn. In dit geval denk ik dan vooral aan artikel 3.65, geruisloze omzetting in een BV/NV. 


� Zie ook T. Blokland, De onderneming: afrekenen of doorschuiven; inkomstenbelastingaspecten in MBB 2002, blz. 67 e.v.


� casusposities: 3 en 6


� Besluit staatssecretaris van Financiën van 20 februari 2003, nr. CPP2002/3267M, � HYPERLINK "http://plaza.daxis.nl/ik/scripts/cgi1frnt.exe?CmdTd=&Dbname=vst1:ib21&Ut=36&Frm=a&Pmats=BFDTSXTRDSV&Dbname=(VST1):VS1J!VN&Tref=01BFE32F43CF9D5A75" \l "start" \t "BODY_DOC" �V-N 2003/14.1�


� Zie ook T. Blokland, De onderneming: afrekenen of doorschuiven; inkomstenbelastingaspecten in MBB 2002, blz. 67 e.v.


� De verdragstoepassing wordt behandeld in paragraaf 6.3; in deze paragraaf wordt uitsluitend het nationale recht besproken.


� Omwille van de leesbaarheid wordt in dit hoofdstuk ook wel gesproken van een ‘Nederlander’ in plaats van ‘inwoner van Nederland’; en van een ‘buitenlandse’ vennootschap of onderneming in plaats van ‘in het buitenland gevestigde’ vennootschap of onderneming (en vice versa).


� Artikel 1.2, derde lid, onderdeel b Wet IB 2001 wordt niet van toepassing verklaard.


� Tweede Nota van Wijziging, Kamerstukken II 2000/2001, 27.466, nr. 32, blz. 2


� Artikel 2.1, eerste lid, onderdeel a juncto artikel 2.3 Wet IB 2001


� Dat wil zeggen; indien en voorzover dit heffingsrecht niet door internationale regelingen wordt beperkt. Daar ga ik in paragraaf 6.3 verder op in. In deze paragraaf wordt het internationale recht buiten beschouwing gelaten.


� Artikel 2.4, eerste lid, onderdeel a Wet IB 2001


� Zoals L.W. Sillevis en F.H. Lugt in de Cursus Belastingrecht, Inkomstenbelasting, nummer 3.4.2., opmerken, is de toevoeging ‘die geen belastbare winst of belastbaar loon genereren’ duidelijk, maar overbodig aangezien dit reeds voortvloeit uit de rangorderegeling.


� Artikel 3.91, eerste lid, onderdeel b Wet IB 2001 bepaalt dat ook onder werkzaamheid wordt verstaan het ter beschikking stellen ten behoeve van een samenwerkingsverband waarvan een in onderdeel a van dat artikel genoemde persoon deel uitmaakt. Onderdeel c laat ik buiten beschouwing.


� Vragen en antwoorden, Besluit van 30 november 2001, nr. CPP2001/3035M, vraag B.3.4.ad


� De uiteindelijke vormgeving is gestoeld op de vergelijkbaarheid met het genieten van winst uit onderneming, maar de regeling zou zich wel beperken tot verdachte verhoudingen; beide pijlers zijn te herkennen in de huidige vormgeving; zie hoofdstuk 1 (Achtergrond en overzicht van de tbs-regeling).


� Artikel 3.92, eerste lid, onderdeel b Wet IB 2001 bepaalt dat ook onder werkzaamheid wordt verstaan het ter beschikking stellen aan een samenwerkingsverband’ waarvan een in onderdeel a van dat artikel bedoelde vennootschap deel uitmaakt. 


� Vragen en antwoorden, Besluit van 30 november 2001, nr. CPP2001/3035M, vraag B.3.4.ae


� Artikel 7.2, derde lid Wet IB 2001 bepaalt dat voor de toepassing van artikel 7.2, tweede lid, onderdeel c, artikel 1.2, derde lid, onderdeel b –waarin staat dat de partner binnenlands belastingplichtige moet zijn in Nederland of moet kiezen voor behandeling als zodanig- niet van toepassing is. Artikel 7.2, derde lid Wet IB 2001 bepaalt ook wat onder werkzaamheid in Nederland moet worden verstaan. 


� Artikel 2.1, eerste lid, onderdeel b en het tweede lid Wet IB 2001


� Artikel 2.3, onderdeel a Wet IB 2001


� Artikel 7.1, onderdeel a Wet IB2001


� A.C. Rijkers heeft deze problemen gesignaleerd in A.C. Rijkers, Aanmerkelijk belang en art. 3.92 Wet IB 2001 bij buitenlandse belastingplicht, WFR 2001/765. Waar ik hier spreek van ‘Rijkers’, verwijs ik naar dit artikel.


� zie paragraaf 6.2.2.3.


� Dit blijkt uit de toelichting bij artikel 7.2 Wet IB 2001; met name uit de opmerking dat het nationale heffingsrecht in een tbs-situatie door de toepassing van een verdrag vaak beperkt zal zijn, Kamerstukken I, 1990/2000, 26.727 en 26.728, nr. 202a, blz. 125


� Wet van 16 december 2004, houdende wijziging van belastingwetten in verband met noodzakelijk onderhoud (Fiscale onderhoudswet 2004), Stb. 2004, 657, p. 4, Kamerstuknummer 29 678


� Nota van Wijziging van 2 november 2004, Wijziging van belastingwetten in verband met noodzakelijk onderhoud, nr 29.679, WDB 2004-00609 U


� Dit blijkt uit de toelichting bij artikel 7.2 Wet IB 2001; met name uit de opmerking dat het nationale heffingsrecht in een tbs-situatie door de toepassing van een verdrag vaak beperkt zal zijn, Kamerstukken I, 1990/2000, 26.727 en 26.728, nr. 202a, blz. 125


� Ik heb al eerder gewezen op de tweesporigheid van de regeling


� Zo is de ondernemer die vanuit privé een vermogensbestanddeel aan de eigen onderneming ter beschikking stelt niet onder de tbs-regeling begrepen; voor hem gelden de gewone regels van vermogensetikettering en daarnaast een aftrekbeperking.


� De vergelijking met de genieter van winst uit onderneming gaat niet volledig op en resulteert voor de tbs-ser niet altijd in dezelfde fiscale gevolgen (zie hoofdstuk 7, conclusies). 


� De huur toen op basis van artikel 49, eerste lid, onderdeel c °2 Wet IB 1964 (inkomsten uit vermogen); nu op basis van artikel 7.7, tweede lid, onderdeel a Wet IB 2001 (sparen en beleggen) of artikel 7.2, tweede lid, onderdeel c Wet IB2001 (werkzaamheid). De a.b.- schuldvordering toen op basis van artikel 49, eerste lid, onderdeel c °4 Wet IB 1964 (winst uit a.b.); en nu op basis van artikel 7.2, tweede lid, onderdeel c Wet IB2001 (werkzaamheid).


� De rente op de a.b.-schuldvordering wordt onder de Wet IB 2001 niet meer belast in box 2.


� artikel 94 Grondwet


� Model Tax Convention on Income and on Capital


� Geïntegreerde teksten van de OESO-commentaren van 1977 en 1992 (met wijzigingen van 1994, 1995, 1997, 2000 en 2003) zoals opgenomen in, C. van Raad, Teksten Internationaal & EG belastingrecht 2004- 2005, zeventiende druk, 2004, Kluwer-Deventer


� Zie onder andere: Hoge Raad 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379. Vgl. J. Feskens en F.A. Engelen, Internationale aspecten van de Belastingherziening 2001, WFR 1999/6362, blz. 1511


� Richtlijn van de Raad van 3 juni 2003 betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty’s tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten, 2003/49/EC, gewijzigd door Richtlijn van de Raad van 29 april 2004, 2004/76/EG


� Gedeeltelijk aangevuld met het commentaar bij artikel 3, tweede lid, OESO-model, punt 12


� Kamerstukken I 1999/2000, 26 727 en 26 728, nr. 202a, blz. 125


� Het internationale vervoer zal in deze bijdrage niet worden behandeld.


� Vgl. de parlementaire behandeling van de Wet IB 2001 (Kamerstukken, 26 727 en 26 728, nr. 202a, p. 125).


� K. Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, third edition, Kluwer Law International  1997, blz. 370 (regarding art 6.1)


� Hoge Raad 18 juni 2004, nr. 39.385, V-N 2004/32.6, NTFR 2004/940.


� Hoge Raad 5 september 2003, nr. 37.670, BNB 2003/381, V-N 2003/44.5, NTFR 2003/1512 en Hoge Raad 5 september 2003, nr. 37.651, BNB 2003/379, V-N 2003/46.7, NTFR 2003/1511


� In elk geval niet bij reeds vóór de invoering van de tbs-regeling gesloten verdragen. Bij posterieure verdragen staat Nederland sterker, maar ook daar zou ik betwijfelen of fictieve inkomsten wel onder de reikwijdte van het verdrag vallen (zie paragraaf 6.3.1.7.). Het is derhalve raadzaam de fictieve vergoedingen ook bij posterieure verdragen met de verdragspartner te bespreken.


� Hof Den Haag oordeelde op 31 mei 2005, nr. 04/01628 in gelijke zin.


� Kamerstukken I 1999/2000, 26 727 en 26 728, nr. 202a, blz. 125


� De te verlenen aftrek ter voorkoming van dubbele belasting laat ik buiten beschouwing.


� Vertaling van ‘funds’ zoals opgenomen in de ‘Van Dale’ Engels-Nederlands


� K. Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, third edition, Kluwer Law International  1997, blz. 731-732 (regarding art 11.3)


� Het slot van punt 21 en 22 van het commentaar bij artikel 11, derde lid OESO-model.


� Punt 15 en 16 van het commentaar bij artikel 12, tweede lid OESO-model


� Artikel 21 is het vangnet voor ‘income’. Artikel 13, lid 5 (reeds aan de orde geweest) is het vangnet voor ‘capital gains’.


� Punt 1 van het commentaar bij artikel 21 OESO-model


� Punt 3 van het commentaar bij artikel 21, eerste lid OESO-model


� Hoge Raad 18 juni 2004, nr. 39.385, V-N 2004/32.6, NTFR 2004/940, punt 3.4.5.


� Punt 1 en 2 van het commentaar bij artikel 22 OESO-model


� Paragraaf III, onderdeel B (punt 70 en 71) van het commentaar bij de artikelen 23A en 23B OESO-model


� Memorie van Toelichting bij de goedkeuring van het op 5 juni 2001 te Luxemburg tot stand gekomen Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden en het Koninkrijk België tot het vermijden van dubbele belasting en tot het voorkomen van het ontgaan van belasting inzake belastingen naar het inkomen en naar het vermogen, met Protocol I en II en briefwisseling (Trb. 2001, 136), TK 2001/02, 28.259, nr. 3, blz. 16


� Memorie van Toelichting bij de goedkeuring van het op 5 juni 2001 te Luxemburg tot stand gekomen Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden en het Koninkrijk België tot het vermijden van dubbele belasting en tot het voorkomen van het ontgaan van belasting inzake belastingen naar het inkomen en naar het vermogen, met Protocol I en II en briefwisseling (Trb. 2001, 136), TK 2001/02, 28.259, nr. 3, blz. 16


� Nota naar aanleiding van het Verslag bij de Wet Inkomstenbelasting 2001 (Belastingherziening 2001), ontvangen 26 november 1999, TK 1999/2000, 26 727, nr. 7, blz. 280-281 van § 6.3.8. (Internationale inpasbaarheid)


� Richtlijn van de Raad van 3 juni 2003 betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty’s tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten (2003/49/EC), zoals gewijzigd door Richtlijn 2004/76/EG van de Raad van 29 april 2004


� In de Nederlandse tekst vertaald met ‘uitbetaald’.


� Toelichting bij artikel 2 van het Voorstel voor een Richtlijn betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake betalingen van rente en royalty’s tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten, ingediend door de Commissie op 4 maart 1998, COM (1998) 67 def. – 98/0087 (CNS)


� Toelichting bij artikel 2 van het Voorstel voor een Richtlijn betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake betalingen van rente en royalty’s tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten, ingediend door de Commissie op 4 maart 1998, COM (1998) 67 def. – 98/0087 (CNS)
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