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Belastingrecht

A-G Niessen heeft conclusie genomen in de zaak met nummer 19/01548. Het
geschil betreft de heffing van inkomstenbelasting terzake van de atkoop van een
vrijgesteld stamrecht in 2014 met toepassing van de overgangsregeling van art. 39f
Wet LB 1964.

Erflaters ontslagvergoeding van € 996.679 is als koopsom voor een stamrecht
gestort in [A] BV (“de BV”), waarvan hij alle aandelen hield. Op de aanspraak uit
het stamrecht was de vrijstelling van art. 11, lid 1, onderdeel g Wet LB 1964 (tekst
tot 2014) van toepassing. De BV is op

1 december 2014 geliquideerd. Op die datum had het stamrecht een waarde van €
197.538. Bij de liquidatie van de BV heeft erflater het stamrecht afgekocht. De ter
zake van de afkoop van het stamrecht af te dragen loonheffing ad € 81.728 is ten
behoeve van de BV voldaan door erflater uit privémiddelen. Zowel het nettobedrag
van de stamrechtuitkering als het bedrag van de door erflater betaalde loonheffing
is in de rekening-courantverhouding van erflater met de BV geboekt.

Het is niet in geschil dat de zogenoemde 80%-regeling (art. 39f, lid 3 Wet LB
1964) toepassing vindt. Verder is onbestreden het oordeel van het Hof dat het
door erflater betaalde bedrag aan loonheffingen gekwalificeerd moet worden als
een informele kapitaalstorting.

A-G Niessen komt tot de conclusie dat hij het Hof en partijen niet kan volgen bij
hun beoordeling van de vraag of erflater de atkoopsom heeft genoten. Op grond
van de overgangsregeling wordt de aanspraak bij fictie aanmerkt als loon op het
onmiddellijk aan de afkoop voorafgaande tijdstip. Het voorschrift impliceert dat de
aanspraak ‘loon’ wordt op het moment voorafgaande aan de afkoop, een moment
derhalve waarop nog niets werkelijk wordt genoten. Een toetsing aan art 3.146, lid
1 Wet IB 2001, is daarmee naar mening van de A-G zinledig geworden.

Ook als art. 3.146 Wet IB 2001 wel van toepassing zou worden geacht, falen de
klachten van belanghebbenden omdat het Hof terecht heeft geoordeeld dat het hele
bedrag is genoten door verrekening van de bedragen in rekening-courant.

Verder concludeert A-G Niessen dat de klachten over de waardering van de
aanspraak evenals het beroep van belanghebbenden op art. 1 EP EVRM falen. De
klacht van belanghebbenden dat sprake is van een afgewaardeerde tbs-vordering
miskent het oordeel van het Hof dat sprake is van een informele kapitaalstorting en



faalt derhalve ook.

A-G Niessen concludeert tot ongegrond verklaring van het beroep in cassatie.

Vindplaatsen Rechtspraak.nl
Viditax (FutD), 13-12-2019
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Het geschil in cassatie betreft de heffing van inkomstenbelasting terzake van de afkoop van een vrijgesteld
stamrecht in 2014 met toepassing van de overgangsregeling van art. 39f Wet LB 1964.

1 Inleiding

1.1 Aan de heer [X] , gewoond hebbende te [Z] (hierna: erflater), is een aanslag IB/PVV1 voor het jaar
2014 opgelegd die is berekend naar een belastbaar inkomen uit werk en woning van € 223.843,
een belastbaar inkomen uit aanmerkelijk belang van negatief € 57.508 en een belastbaar inkomen
uit sparen en beleggen van € 18.266. Daarnaast is bij beschikking een bedrag van € 3.019 aan
belastingrente in rekening gebracht.

1.2 De Inspecteur heeft de aanslag, na daartegen gemaakt bezwaar, verminderd door het inkomen uit



aanmerkelijk belang vast te stellen op negatief € 98.913. Hij heeft bij beschikking de in rekening
gebrachte belastingrente dienovereenkomstig verminderd.

1.3 Tegen de uitspraak op bezwaar heeft erflater beroep bij de Rechtbank2 ingesteld. De Rechtbank
heeft het beroep ongegrond verklaard.s3

1.4 Erflater heeft met dagtekening 25 mei 2018 hoger beroep ingesteld bij het Hof4 tegen de
uitspraak van de Rechtbank. Op 21 juni 2018 is erflater overleden. Zijn erven (hierna:
belanghebbenden) hebben de procedure voortgezet. Het Hof heeft bij uitspraak van 13 februari
2019 het hoger beroep ongegrond verklaard.s

1.5 Belanghebbenden hebben tijdig en ook overigens op regelmatige wijze beroep in cassatie
ingesteld. De Staatssecretarise heeft een verweerschrift ingediend. Belanghebbenden hebben
daarop gerepliceerd. De Staatssecretaris heeft afgezien van dupliek.

2 De feiten en het geding in feitelijke instanties

De feiten

2.1 Het Hof heeft de feiten als volgt vastgesteld:

2.1. Erflater had in verband met de ontbinding van zijn arbeidsovereenkomst per 1 december 2005
recht op een vergoeding van zijn toenmalige werkgever van € 996.679 (de ontslagvergoeding).
Erflater is in een stamrechtakte met de werkgever overeengekomen dat de ontslagvergoeding
wordt ingebracht in een op te richten rechtspersoon die voldoet aan de voorwaarden van artikel
11, lid 1, letter g, van de Wet op de loonbelasting 1964 (tekst tot 2014; hierna: Wet LB). Op 16
augustus 2005 is de ontslagvergoeding als koopsom voor een stamrecht gestort in [A] B.V. (de
BV), waarvan erflater van 16 augustus 2005 tot 1 december 2014 alle aandelen hield.

2.2. Op 31 december 2013 bedroeg de waarde van de stamrechtverplichting € 196.265. De BVisop 1
december 2014 geliquideerd. Op die datum had het stamrecht een waarde van € 197.538. Bij de
liquidatie van de BV heeft erflater het stamrecht afgekocht. Daarbij is met toepassing van artikel
39f, lid 3, Wet LB (tekst 2014) een bedrag van € 158.030 (80 percent van € 197.538) aangemerkt
als loon uit vroegere dienstbetrekking. De ter zake van de afkoop van het stamrecht af te dragen
loonheffing ad € 81.728 is ten behoeve van de BV voldaan door erflater uit privémiddelen.

2.3. Zowel het nettobedrag van de stamrechtuitkering als het bedrag van de door erflater betaalde
loonheffing is in de rekening-courantverhouding van erflater met de BV geboekt. Erflater heeft het
saldo van de rekening-courant op 30 november 2014 in zijn bezwaarschrift als volgt berekend:

Beginsaldo vordering BV op erflater € 80.705
Mutaties 2014
stamrechtuitkering per saldo -/- € 115.810
te betalen loonbelasting 2014 privé betaald -/- € 81.728
overboeking saldo rabobank .871 naar privé € 39.019
overboeking saldo rabobank .754 naar privé € 431
overige ntb kosten privé te betalen -/- € 5.000
te vorderen Nederlandse dividendbelasting €1.702
naheffingsboete privé betaald -/- € 2.451
rente rc € 2.219
-€ 161.618
Liquidatiebalans BV verschuldigd aan erflater -/- € 80.913

2.4. In zijn aangifte IB/PW voor het onderhavige jaar heeft erflater een bedrag van € 80.913 in aftrek
gebracht op het resultaat uit ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen (het
afwaarderingsverlies). Voorts heeft erflater in zijn aangifte een verlies uit aanmerkelijk belang ter
grootte van het op de aandelen van de BV gestorte kapitaal van € 18.000 in aanmerking
genomen.



2.5. Bij de aanslagregeling heeft de Inspecteur het afwaarderingsverlies niet in aftrek toegelaten en
het verlies uit aanmerkelijk belang vastgesteld op € 57.508. Bij uitspraak op bezwaar heeft de
Inspecteur het verlies uit aanmerkelijk belang nader vastgesteld op € 98.913 (€ 18.000+ €
80.913).

De Rechtbank
2.2 Voor zover in cassatie van belang heeft de Rechtbank het volgende overwogen:

8. De rechtbank overweegt dat gelet op de tekst van artikel 39f, derde lid, van de Wet LB, de in dit
artikellid opgenomen 80-procentsregel slechts toepassing vindt als de werknemer ineens beschikt
over de desbetreffende aanspraak; niet van belang is het daadwerkelijk in de BV aanwezige
vermogen ter dekking van de stamrechtverplichting. Deze wetsbepaling is aan de hand van een
voorbeeld toegelicht door de staatssecretaris van Financién in antwoord op vragen uit de Tweede
Kamer bij de behandeling van het Belastingplan 2014:

"Om in aanmerking te komen voor de toepassing van de 80 percent-regeling is vereist dat over de
volledige aanspraak ineens wordt beschikt. Hierbij is de waarde in het economische verkeer
(commerciéle waarde) van de aanspraak op het moment van het beschikken bepalend en niet het
vermogen dat in de bv daadwerkelijk aanwezig is en uitgekeerd kan worden. De belastingheffing
vindt dan ook plaats over deze waarde van de aanspraak. In verlengde daarvan wordt ook de 80
percentregeling toegepast op de waarde van de aanspraak op het moment van beschikken. In het
door de NOB genoemde voorbeeld zou de belastingheffing plaatsvinden en de 80 percent-regeling
toegepast worden over de waarde van € 200.000 en niet over het in de bv aanwezige bedrag van
€ 100.000. Dit impliceert een te betalen belasting over het bedrag van € 160.000 (80 percent van
€ 200.000). Bij een belastingtarief van 52 percent zou dit leiden tot belastingheffing van € 83.200,
zijnde 52 percent van € 160.000. Nu over de volledige aanspraak wordt beschikt overeenkomstig
artikel 39f van de Wet LB 1964 wordt er geen revisierente in rekening gebracht.”

Nota naar aanleiding van het verslag, TK vergaderjaar 2013/14, 33 752, nr. 11, p. 95.

Nu tussen partijen kennelijk niet in geschil is dat de 80-procentsregel toepassing vindt, wordt
[erflater] geacht de aanspraak, oftewel de waarde van de stamrechtverplichting op dat moment,
te hebben genoten. Dat een deel daarvan door de BV niet kon worden uitgekeerd maakt dit niet
anders. Het primaire standpunt van [erflater] faalt dus.

9. Het subsidiaire standpunt van [erflater] faalt eveneens omdat - [de Inspecteur] heeft daar
terecht ook op gewezen - aannemelijk is dat de waarde van de vordering op de BV van meet af
aan nihil was en daarom voor een waarde van nihil moet worden opgenomen op de beginbalans
van het tbs-vermogen, zodat voor afwaardering geen plaats is. Het beroep van [erflater] op de
uitspraak van het Gerechtshof te ‘s-Hertogenbosch van 7 september 2017,
ECLI:NL:GHSHE:2017:3839, kan niet tot een ander oordeel leiden omdat het in die zaak niet ging
over de afkoop van een stamrecht maar over het op een vordering bijschrijven van periodieke
stamrechtuitkeringen.

10. Gelet op het vorenstaande is het gelijk aan [de Inspecteur] en is het beroep ongegrond. [...]
Het Hof
2.3 Voor zover in cassatie van belang heeft het Hof het volgende overwogen:

5.1. Belanghebbenden hebben zich in hoger beroep primair op het standpunt gesteld dat de uitkering
uit hoofde van de afkoop van het stamrecht (de stamrechtuitkering) voor een bedrag van € 80.913
niet is genoten, omdat de uitkering voor dat bedrag niet inbaar was. Subsidiair betogen
belanghebbenden dat de stamrechtuitkering is genoten in de vorm van een vordering en dat deze
vordering conform het bepaalde in artikel 3.144 van de Wet Inkomstenbelasting 2001 (Wet IB
2001) in aanmerking genomen moet worden naar de waarde die daaraan in het economische
verkeer kan worden toegekend. Beide standpunten leiden ertoe dat de stamrechtuitkering slechts
voor een bedrag van € 77.117 (€ 158.030 - € 80.913) in de heffing van inkomstenbelasting moet
worden betrokken. Meer subsidiair stellen belanghebbenden zich op het standpunt dat de
vordering op de BV van € 80.913 kwalificeert als aan de BV ter beschikking gesteld vermogen in de
zin van artikel 3.92 Wet IB 2001, welke vordering ten laste van het resultaat uit ter beschikking
gestelde vermogensbestanddelen moet worden afgewaardeerd tot nihil.



5.2. Het Hof stelt bij de beoordeling van het onderhavige geschil voorop dat de waarde van een
stamrechtaanspraak blijkens het bepaalde in artikel 13, lid 5, Wet LB in verbinding met artikel 3.12,
lid 1, van de Uitvoeringsregeling loonbelasting 2011 gesteld wordt op het bedrag dat bij een
derde zou moeten worden gestort teneinde de aanspraak te dekken. Tussen partijen is niet in
geschil dat op grond van de zojuist genoemde bepalingen de onderhavige stamrechtaanspraak,
op het moment van afkoop door erflater, een waarde had van € 197.538. Voor de loonheffing
wordt daarvan ingevolge artikel 39f, lid 3, Wet LB slechts € 158.030 (80 percent van € 197.538) in
aanmerking genomen. De Rechtbank heeft, onder verwijzing naar de
totstandkomingsgeschiedenis van laatstgenoemde bepaling, terecht geoordeeld dat voor de
bepaling van de in aanmerking te nemen waarde van de stamrechtaanspraak niet van belang is of
de BV over voldoende liquide middelen beschikt om daadwerkelijk tot dat bedrag uitkeringen te
doen.

5.3. De vraag of de stamrechtuitkering door erflater is genoten, dient te worden beantwoord aan de
hand van het bepaalde in artikel 3.146 Wet IB 2001. Op grond van deze bepaling wordt loon
geacht te zijn genoten op het tijdstip waarop het is ontvangen, verrekend, ter beschikking is
gesteld, rentedragend is geworden of vorderbaar en inbaar is geworden.

5.4. Het Hof verwerpt het primaire standpunt van belanghebbenden en overweegt daartoe als volgt.
De Inspecteur heeft in hoger beroep onweersproken gesteld dat het erflater bij het betalen van
de loonheffing ten behoeve van de BV aanstonds duidelijk is geweest dat de BV dit bedrag nimmer
aan hem zou kunnen terugbetalen. Zoals de Inspecteur terecht heeft betoogd, brengt dit mee dat
het door erflater betaalde bedrag aan loonheffing ad € 81.728 moet worden aangemerkt als een
informele kapitaalstorting door erflater in de BV en dus niet als schuld van de BV aan erflater.
Derhalve had de BV op de liquidatiedatum een bedrag van € 815 (saldo volgens de
liguidatiebalans - € 80.913, vermeerderd met de als schuld geboekte informele kapitaalstorting
van € 81.728) van erflater te vorderen. Dit leidt tot de conclusie dat erflater de stamrechtuitkering
volledig heeft genoten door verrekening van het nettobedrag daarvan met zijn schuld in rekening-
courant aan de BV. De Inspecteur heeft de stamrechtuitkering dan ook terecht volledig in de
heffing van inkomstenbelasting betrokken.

5.5. Op het vorenoverwogene stuiten ook het subsidiaire en meer subsidiaire standpunt van
belanghebbenden af. Het hoger beroep is ongegrond.

3 Inleiding bij het geding in cassatie

3.1 Als inleiding op het geschil in cassatie ga ik hierna in op de regelingen van de stamrechtvrijstelling,
de fiscale gevolgen van de afkoop van een stamrecht en de afschaffing van de vrijstelling. Ik sluit
deze inleiding af met een opmerking over het onbestreden oordeel van het Hof dat sprake is van
een informele kapitaalstorting.

Stamrechtvrijstelling

3.2 Loon is één van inkomenscategorieén die volgens de regels van box 1 van de inkomstenbelasting
worden belast. Voor de uitleg van het begrip loon verwijst de Wet IB 20017 naar de loonbelasting:s

In deze wet en de daarop berustende bepalingen wordt verstaan onder loon: loon
overeenkomstig de wettelijke bepalingen van de loonbelasting [...].

3.3 In 2005, toen erflater de ontslagvergoeding ontvinge, schreef art. 10, lid 1 Wet LB 196410 voor:11
Loon is al hetgeen uit een dienstbetrekking of een vroegere dienstbetrekking wordt genoten.

3.4 In beginsel was de ontslagvergoeding van erflater dus belastbaar. Het omzetten van de
éénmalige vergoeding in een aanspraak op stamrechtuitkeringen veranderde dit niet omdat
volgens het tweede lid van art. 10 Wet LB 1964 ook aanspraken tot het loon behoren.12

3.5 Echter, art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel g, Wet LB 1964 (tekst 2005) regelde dat aanspraken op
periodieke uitkeringen ter vervanging van te derven loon niet tot het loon behoorden mits werd
voldaan aan voorwaarden omtrent onder andere de ingangsdatum13 en de verzekeraari4 van het
stamrecht.



3.6 Indien deze zogenoemde stamrechtvrijstelling toepassing vond, was niet de aanspraak maar de
uitkering belast (“"de omkeerregel”).15 Dit bracht het voordeel voor belastingplichtigen met zich dat
de inkomstenbelasting niet in één keer verschuldigd was over de aanspraak als geheel, maar
werd gespreid over de tijdvakken waarin de uitkeringen werden ontvangen.

Afkoop

3.7 De stamrechtvrijstelling werd (en wordt) teniet gedaan als de belastingplichtige een zogenaamde
verboden handeling verrichtte. Deze handelingen waren (en zijn) geregeld in onder andere art.
19b Wet LB 1964. Zo bepaalt onderdeel b en slot van het eerste lid van dit artikel het volgende:

Ingeval op enig tijdstip [...] een aanspraak ingevolge een pensioenregeling wordt afgekocht [...]
wordt op het onmiddellijk daaraan voorafgaande tijdstip de aanspraak aangemerkt als loon uit
een vroegere dienstbetrekking van de werknemer [...].

Deze fictie gold volgens het achtste lid van art. 19b Wet LB 1964 (tekst 2013) evenzo voor
vrijgestelde stamrechten:

De vorige leden zijn van overeenkomstige toepassing met betrekking tot aanspraken op
periodieke uitkeringen als bedoeld in artikel 11, eerste lid, onderdeel g [...].

3.8 De waardering van de aanspraak was via art. 13, lid 5 Wet LB 1964 (tekst 2014)1s geregeld in art.
3.12, lid 1, Uitvoeringsregeling LB 2011:

De waarde van een aanspraak om na verloop van tijd of onder een voorwaarde een of meer
uitkeringen of verstrekkingen te ontvangen, wordt gesteld op de bedragen die bij een derde
worden gestort of, voor zover geen stortingen worden verricht, zouden moeten worden gestort
teneinde de aanspraak te dekken.

3.9 Met de in de onderdelen 3.7 en 3.8 genoemde bepalingen was tot 2014 geregeld hoe de afkoop
van een stamrecht werd belast in de loon- en inkomstenbelasting. Bij de werknemer
(belastingsubject) werd de aanspraak (belastingobject) in aanmerking genomen als loon
(kwalificatie object) voor het bedrag dat bij een derde zou moeten worden gestort om de
aanspraak te dekken (waarde object) op het tijdstip direct voorafgaand aan de afkoop (tijdstip).

Afschaffing van de stamrechtvrijstelling en de introductie van de 80%-regeling

3.10 Het geschil heeft betrekking op een zaak waarin de zogenoemde 80%-regeling van art. 39f, lid 3
Wet LB 1964 (tekst 2014) wordt toegepast..

3.11 Deze bepaling is ingevoerd bij wege van overgangsrecht voor op 31 december 2013 bestaande
stamrechten bij gelegenheid van de afschaffing van de in onderdeel 3.5 genoemde
stamrechtvrijstelling.17

3.12 Zij had tot doel te bewerkstelligen dat belastingplichtigen die recht hadden op een in aanmerking
komende aanspraak, deze zouden doen afkopen en zo de heffing over die rechten zouden
vervroegen. De faciliteit heeft alleen in 2014 gegolden.18 Ten aanzien van de niet afgekochte
aanspraken is de heffing over de termijnen in stand gebleven.1e

3.13 De faciliteit luidde:

Indien de werknemer ineens beschikt over de aanspraak, bedoeld in het eerste of tweede lid (...),
wordt 80% van het ingevolge het eerste en tweede lid als loon in aanmerking te nemen bedrag in
aanmerking genomen.

3.14 Als voorwaarde gold dus dat over de onder het overgangsrecht vallende aanspraak werd
beschikt (bijvoorbeeld zoals in deze zaak door afkoop daarvan2e). Tussen partijen is niet in geschil
dat de 80%-regeling in dit geval van toepassing is.

3.15 De bepaling hield in dat de belasting werd geheven over 80% van het bedrag dat ‘normaal
gesproken’ als loon zou worden aangemerkt. Het eerste en tweede lid van art. 39f Wet LB 1964
(tekst 2014)21 |uidden namelijk:

1 Met betrekking tot op 31 december 2013 bestaande aanspraken op periodieke uitkeringen ter
vervanging van gederfd of te derven loon als bedoeld in de artikelen 11, eerste lid, onderdeel g,
[...] zoals die op 31 december 2013 luidden [...] blijven de artikelen [...] 11, eerste lid, onderdeel g,
[...] 19b, achtste lid, [...] zoals die op 31 december 2013 luidden, alsmede de daarop gebaseerde



bepalingen, van toepassing.

2 In afwijking in zoverre van het eerste lid mag de waarde van de aanspraak, [...] geheel of
gedeeltelijk op een eerder tijdstip worden uitgekeerd dan in de artikelen 11 en 11a, zoals die op
31 december 2013 luidden, en de daarop gebaseerde bepalingen, is bepaald.

3.16 De belastingheffing in 2014 als gevolg van de afkoop van een vrijgesteld stamrecht dat dateert
van voor 2014, verloopt overeenkomstig de belastingheffing in 2013 met twee verschillen.2223

3.17 De tekst van 39f, lid 2 Wet LB 1964 1964 (tekst 2014) kent twee versies omdat het lid per 2015
met terugwerkende kracht tot 1 januari 2014 is gewijzigd.24

3.18 De eerste versie luidde:2s

In afwijking in zoverre van het eerste lid mag de waarde van de aanspraak, het tegoed van de
stamrechtrechtspaarrekening of de waarde van het stamrechtbeleggingsrecht in een bedrag
ineens worden uitgekeerd.

3.19 Deze tekst is bij wet als volgt gewijzigd:2s

In het tweede lid wordt «stamrechtrechtspaarrekening» vervangen door
«stamrechtspaarrekening». Voorts wordt «in een bedrag ineens worden uitgekeerd» vervangen
door: geheel of gedeeltelijk op een eerder tijdstip worden uitgekeerd dan in de artikelen 11 en
11a, zoals die op 31 december 2013 luidden, en de daarop gebaseerde bepalingen, is bepaald.

Bijgevolg luidde de tweede versie zoals weergegeven in onderdeel 3.15.
3.20 In de memorie van toelichting bij de eerste versie is opgenomen:27

Ingevolge artikel 39f, eerste lid, van de Wet LB 1964 blijven de op 31 december 2013 met
betrekking tot de hiervoor genoemde aanspraken en bedragen geldende bepalingen ook na 31
december 2013 van toepassing. In artikel 39f, tweede lid, van de Wet LB1964 wordt als
uitzondering op de hiervoor genoemde hoofdregel bepaald dat de in het eerste lid van dat artikel
bedoelde aanspraken en bedragen ook in een bedrag ineens mogen worden uitgekeerd. Daarmee
wordt onder meer bewerkstelligd dat de revisierente, die tot 1 januari 2014 bij een dergelijke
eenmalige opname zou worden berekend, vanaf 1 januari 2014 achterwege blijft.

3.21 Later in het wetgevingsproces heeft de staatssecretaris gereageerd op een vraag van het
kamerlid Bashir over nadelige gevolgen van de afschaffing van de stamrechtvrijstelling voor de
bedrijvigheid:2s

De afschaffing van de stamrechtvrijstelling kan, afhankelijk van de persoonlijke situatie, ertoe
leiden dat over een ontslaguitkering meer belasting geheven wordt dan bij het gebruik van de
stamrechtvrijstelling, waardoor een lager nettobedrag beschikbaar blijft voor het overbruggen van
de periode tussen werk en pensioen. Daar staat tegenover dat de belastingplichtige, net als bij de
toepassing van het overgangsrecht voor de stamrechtvrijstelling voor bestaande gevallen, zelf kan
bepalen wanneer hij welk bedrag van zijn ontslagvergoeding aanwendt.

3.22 In de aantekening bij deze reactie heeft de redactie van de V-N geschreven:2e

De staatssecretaris zegt hier over het overgangsrecht voor de stamrechtvrijstelling dat naar
believen over het stamrecht kan worden beschikt. Nu is het zo dat vanaf 1 januari 2014 geen
revisierente meer wordt geheven bij een onregelmatige afwikkeling van een stamrecht, maar
artikel 19b lid 8 Wet LB 1964 blijft op grond van het voorgestelde artikel 39f lid 1 Wet LB 1964 van
toepassing. Bij gebruikmaking van het overgangsrecht heeft een belastingplichtige - op grond van
de tekst van de wet - dus slechts twee mogelijkheden voor de aanwending van het stamrecht: (i)
door middel van periodieke uitkeringen (waarbij wordt voldaan aan het onzekerheidsvereiste), of
(ii) door een volledige afkoop. Een willekeurige opname uit het stamrecht zou evenwel, op grond
van artikel 19b lid 1 Wet LB 1964, nog steeds gelijkgesteld worden aan een integrale afkoop van
het stamrecht (‘*verboden handeling’). Een soepele aanwendingsmogelijkheid van stamrechten
sluit veel beter aan bij de door het kabinet beoogde ‘ontklemming’ alsmede bij het vervallen van
de revisierente in geval van onregelmatige afwikkeling van stamrechten. Wij menen dat dit
veelvuldig beleden doel dient te prevaleren boven een hiermee niet overeenstemmende wettekst.
Het zou goed zijn als de staatssecretaris klare wijn schenkt en (in een eerstvolgende veegwet) de



tekst van artikel 39f lid 1 Wet LB 1964 dienovereenkomstig aanpast. Dit kan door het schrappen
van de verwijzing naar artikel 19b lid 8 Wet LB 1964.

3.23 Hier heeft de staatssecretaris vervolgens weer op gereageerd met de aankondiging dat het
tweede lid van art. 39f Wet LB 1964 zal worden gewijzigd:3o

Zoals de leden van de fractie van de VVD opmerken biedt het in het wetsvoorstel opgenomen
overgangsrecht bij strikte lezing twee mogelijkheden voor de aanwending van een op31 december
2013 bestaand stamrecht, namelijk volgens de bestaande methode (door middel van een
periodieke uitkering) of door middel van volledige afkoop. Zoals deze leden terecht opmerken, is
het echter in overeenstemming met de visie van het kabinet, mede gelet op de beoogde
bestedingsimpuls, om een gedeeltelijke afkoop niet te belemmeren. Ik ben voornemens om de
mogelijkheid van een gedeeltelijke afkoop ook in de wettekstduidelijker tot uitdrukking te
brengen. Ik zal daartoe een aanpassing van artikel 39f,tweede lid, van de Wet op de loonbelasting
1964 (Wet LB 1964) opnemen in het wetsvoorstel Fiscale verzamelwet 2014. De door de
genoemde leden aangehaalde oplossingsrichting van de redactie van Vakstudie Nieuws3t om de
verwijzing in artikel 39f van de Wet LB 1964 naar artikel 19b, achtste lid, van die wet te laten
vervallen, moet overigens op een misverstand berusten. Daarmee zou het immers mogelijk
worden gemaakt om de belastingheffing over de uitkeringen in haar geheel te ontgaan. Dat kan
uiteraard niet de bedoeling zijn.

3.24 In de memorie van toelichting bij deze aangekondigde wijziging heeft de staatssecretaris
opgemerkt:s2

Zoals bij de behandeling van het Belastingplan 2014 in de Eerste Kamer is aangekondigd4, wordt
ook in de tekst van artikel 39f, tweede lid, van de Wet LB 1964 tot uitdrukking gebracht dat
uitkeringen ingevolge op 31 december 2013 bestaande stamrechtaanspraken eveneens voor een
deel vervroegd kunnen worden ontvangen zonder dat dit wordt aangemerkt als een gedeeltelijke
afkoop die tot overeenkomstige toepassing van artikel 19b, eerste lid, van de Wet LB 1964 leidt.
Voorts wordt een redactionele verbetering aangebracht.

3.25 Uit deze geschiedenis van het tweede lid van art. 39f Wet LB 1964 (tekst 2014) volgt naar mijn
mening dat de belastingheffing als gevolg van de afkoop van een vrijgesteld stamrecht in 2014
dient te geschieden volgens de regels die golden véér 2014 en dus op basis van art. 19b Wet LB
1964 (tekst 2013) en art. 3.12, lid 1, Uitvoeringsregeling LB 2011, met slechts deze twee
verschillen dat geen revisierente in rekening wordt gebracht en dat 80% van de waarde in
aanmerking wordt genomen.

Kapitaalstorting

3.26 Erflater heeft in 2014 zijn gehele aanspraak op periodieke uitkeringen doen afkopen ten laste
van de bv waarvan hij alle aandelen bezat.

3.27 Erflater boekte de uitkering (€ 197.538) minus de in te houden loonheffing (€ 81.728), per saldo
groot € 115.810, als schuld van de bv in zijn rekening courant. Hetzelfde deed hij met het bedrag
van de loonheffing dat hij uit zijn privé-vermogen aan de bv ter beschikking stelde.ss

3.28 Het Hof achtte aannemelijk dat het - zoals de Inspecteur onweersproken stelde — erflater
aanstonds duidelijk was geweest dat de bv het bedrag van de loonheffing nimmer aan erflater zou
kunnen terugbetalen. Daarom oordeelde het Hof dat dat bedrag van € 81.728 niet als schuld van
de bv aan erflater moest worden aangemerkt maar als een informele kapitaalstorting van de
erflater ten gunste van de bv.

3.29 Het saldo van de vordering in rekening- courant van de bv op erflater op de dag van liquidatie
van de bv was als gevolg hiervan het door erflater becijferde bedrag van negatief € 80.913 plus
het bedrag van de loonheffing van € 81.728 oftewel een vordering van € 815 van de bv op erflater.

3.30 De belanghebbenden hebben dit oordeel van het Hof in cassatie niet betwist. Daarmee staat dit
oordeel vast; het is immers deels van feitelijke aard en in dat opzicht in cassatie niet aantastbaar,
en verder door het Hof juridisch gekwalificeerd op een wijze die niet blijk geeft van een onjuiste
rechtsopvatting.

3.31 Bij de behandeling van de klachten moet dat oordeel dus in aanmerking worden genomen.



4 Behandeling van de klachten

4.1 De belanghebbenden, zijnde de erfgenamen van [X] , betwisten de beslissing van het Hof in
‘middel I' met een viertal klachten die zij in onderdelen a t/m k aanvoeren. In ‘middel II' klagen zij
over motiveringsfouten die betrekking hebben op enkele van die klachten en die ik daarbij zal
betrekken.

Heffing over niet genoten loon?

4.2 In onderdelen a, d en f voeren belanghebbenden aan dat de beslissing van het Hof impliceert dat
belasting wordt geheven over niet genoten loon.

4.3 In zijn oordeel heeft het Hof de vraag of de ‘stamrechtuitkering’ door erflater is genoten,
vooropgesteld en heeft het geoordeeld dat die vraag beantwoord dient te worden aan de hand
van art. 3.146 Wet IB 2001.34 Vervolgens heeft het Hof geoordeeld dat erflater ‘de
stamrechtuitkering’ volledig heeft genoten door verrekening.s3s

4.4 Ook belanghebbenden menen dat aangesloten moet worden bij de genietingstijdstippen van art
3.146 Wet IB 2001. De Staatssecretaris gaat eveneens hiervan uit.

4.5 Hierin kan ik het Hof en partijen echter niet volgen. Op grond van art. 19b, lid 1 jo. lid 8 Wet LB
1964 (tekst 2013) via art. 39f, lid 1 Wet LB 1964 wordt de aanspraak bij fictie aangemerkt als loon
op het onmiddellijk aan de afkoop voorafgaande tijdstip.36 Het voorschrift impliceert dat de
aanspraak als ‘loon’” wordt aangemerkt op het moment voorafgaande aan de afkoop, een moment
derhalve waarop nog niets werkelijk wordt genoten. Een toetsing aan art 3.146, lid 1 Wet IB 2001,
dat geen regel inhoudt voor het genieten van (fictief) loon buiten een van de gevallen als in dat
artikel genoemd, is daarmee naar mijn mening zinledig geworden.

4.6 Vooropgesteld moet worden dat een onderscheid bestaat tussen een aanspraak op een
stamrecht enerzijds en de uitkering uit (of afkoopsom van) een stamrecht. In verband met
lijfrentes - een verschijningsvorm van een stamrecht — heb ik over het begrip ‘aanspraak’ het
volgende geschreven:s7

De aansprakenregeling betrekt een voordeelsverwachting in het loon, vddrdat sprake is van het
genieten van loon in de vorm van een recht. Met andere woorden, ‘aanspraak’ omvat meer dan
‘recht’. Onder aanspraak is onder meer begrepen een voorwaardelijk recht.

Gedurende het grootste deel van de looptijd van een levensverzekering heeft de begunstigde
gewoonlijk niet een recht op de uitkeringen, maar een blote verwachting, of hooguit een
voorwaardelijk recht. Ook de verzekeringnemer heeft geen recht op de verzekerde som; hij
ontleent aan de polis ‘slechts’ beschikkingsrechten. Van een recht op de uitkeringen ingevolge een
overeenkomst van levensverzekering kan derhalve vaak niet worden gesproken; datzelfde geldt
voor een lijfrente die bij overeenkomst van levensverzekering is bedongen. Wellicht heeft de
wetgever om deze reden aan het woord ‘aanspraak’, dat meer speling toestaat, de voorkeur
gegeven.

4.7 Het moment waarop de aanspraak tot het loon wordt gerekend, markeert de overgang van
aanspraak naar uitkering. Maar: “de vraag of de stamrechtuitkering door erflater is genoten”,
zoals het Hof die heeft opgeworpen,3s is niet de vraag die art. 19b, lid 1 Wet LB 1964 opwerpt,
aangezien niet ‘de stamrechtuitkering’ (of afkoopsom) maar het fictieve loonbestanddeel in de
heffing moet worden betrokken.

4.8 Het fictie-karakter van art. 19b, lid 1 Wet LB 1964 volgt, behalve uit de letterlijke tekst van de
bepaling, ook uit de parlementaire geschiedenis bij art. 11c Wet LB 1964 (tekst 1995) waaraan art.
19b Wet LB 1964 is ontleend.32 In de memorie van toelichting bij art. 11c Wet LB 1964 (tekst 1995)
is opgenomen:4041

Een vrijgestelde aanspraak op pensioen of VUT wordt bij bepaalde handelingen omgezet in een
aanspraak die als loon uit vroegere dienstbetrekking wordt aangemerkt. Indien een handeling
wordt verricht in afwijking van de voorwaarden waaronder deze aanspraken zijn vrijgesteld,
geniet de werknemer op het onmiddellijk aan de gewraakte handeling voorafgaande tijdstip loon
uit vroegere dienstbetrekking in de vorm van een aanspraak.



(]

Zoals hiervoor is uiteengezet, wordt in geval van afkoop niet de ontvangen afkoopsom als zodanig
in de heffing van de loonbelasting betrokken maar de waarde van de aanspraak op het
onmiddellijk aan de afkoop voorafgaande tijdstip.

4.9 In de Wet IB 2001 is geen bepaling opgenomen die het genietingstijdstip van het onderhavige
fictieve loonbestanddeel regelt. Dit is bijvoorbeeld wel geregeld voor het fictieve gebruikelijk loon42
en de fictieve pensioenaanspraak bij emigratiess.

4.10 De tekst van art. 19b, lid 1 Wet LB 1964 legt dat tijdstip wel vast door te bepalendat het fictieve
loonbestanddeel als genoten moet worden beschouwd op het tijdstip direct voorafgaand aan de
afkoop, zodat het is genoten in de zin van art. 27, lid 2 Wet LB 1964 en art. 2.3 Wet IB 2001.44

4.11 De wettelijke fictie bewerkstelligt dat erflater de waarde van de aanspraak wel heeft genoten als
loon, ongeacht welk bedrag in geld hij heeft verkregen zodat het Hof het beroep van
belanghebbenden terecht heeft verworpen, wat er ook zij van de daarvoor gebezigde gronden.

4.12 De in onderdeel 4.2 genoemde klachten falen.
4.13 Ook als art. 3.146 Wet IB 2001 wel van toepassing zou worden geacht, falen die klachten.

4.14 Belanghebbenden gaan met hun betoog dat het loon niet genoten is, eraan voorbij dat erflater
een bedrag groot € 81.728 aan informeel kapitaal heeft ingebracht.4s Daaruit vloeit voort, zoals
het Hof geenszins onbegrijpelijk becijfert, dat de bv een vordering van € 815 op erflater had.

4.15 Het bedrag van het ingebrachte informeel kapitaal is samen met de rekening-courantvordering
van € 80.705 en een tweetal banksaldi ten bedrage van in totaal € 39.450 van de bv aangewend
om de afkoopsom van € 197.538 te voldoen.4e

4.16 Door de verrekening van deze bedragen in rekening-courant is het hele bedrag genoten in de zin
van art. 3.146 Wet IB 2001.

Onjuiste waardering?

4.17 In onderdelen b en e klagen belanghebbenden erover dat het Hof ten onrechte als tussen
partijen vaststaand heeft geoordeeld dat de waarde van het stamrecht € 197.538 beliep.

4.18 Belanghebbenden beroepen zich voor deze stelling op art. 3.144 Wet IB 2001 en betogen dat bij
de waardebepaling de financiéle positie van de bv mede in ogenschouw had moeten worden
genomen.

4.19 De feitelijke merites nog daargelaten, faalt deze klacht, aangezien voor de toepassing van de
inkomstenbelasting aanspraken via de schakelbepaling art. 3.81 Wet IB 200147 worden
gewaardeerd volgens het voorschrift van art. 3.12, lid 1, Uitvoeringsregeling LB 2011 dat berust
op art. 13, lid 5 Wet LB 1964 (thans lid 6).

4.20 Volgens die bepaling - voor zover in dit geval relevant — wordt de waarde van een aanspraak
gesteld op het bedrag dat bij een derde zou moeten worden gestort teneinde de aanspraak te
dekken, zonder dat daarbij de financiéle positie van - in dit geval - de bv een rol speelt.

4.21 De klacht faalt derhalve.
Terecht waarderingsvoorschrift afkoop stamrecht

4.22 In onderdeel a wijzen belanghebbenden ook op een antwoord van de redactie van V-N op een
lezersvraag naar aanleiding van de reactie van de staatssecretaris op het NOB-commentaar bij het
belastingplan 2014. Deze reactie van de staatssecretaris is aangehaald door de Rechtbank ter
ondersteuning van haar oordeel.4s

4.23 In haar antwoord schrijft de redactie van V-N over de reactie van de staatssecretaris onder
andere:

Bij afkoop van het stamrecht wordt de waarde van de aanspraak tot het loon gerekend en in
geval van een integrale afkoop in 2014 derhalve slechts 80% hiervan. De waarde van een
aanspraak wordt gesteld ‘op de bedragen die bij een derde worden gestort of, voor zover geen
stortingen worden verricht, zouden moeten worden gestort teneinde de aanspraak te dekken’
(art. 13 lid 5 Wet LB 1964 jo. art. 3.12 lid 1 URLB 2011). Hieruit volgt dat voor de waardering van



een (stamrecht)aanspraak in beginsel geen rekening wordt gehouden met de situatie van
onderdekking bij de debiteur.

Wij zijn met u eens dat belastingheffing over een voordeel voor zover dat niet is (en nimmer meer
kan worden) genoten, onwenselijk is. Het is strijdig met het reéle stelsel dat aan de
belastingheffing over arbeidsinkomsten ten grondslag ligt. We moeten ons evenwel realiseren dat
het aansprakenregime een inbreuk maakt op het reéle stelsel en een aantal regimespecifieke
bepalingen kent. Zo kent het aansprakenregime een eigen genietingsmoment in geval van
‘verboden handelingen’ (art. 19b Wet LB 1964) en, zoals hiervoor genoemd, een eigen
waarderingswijze. [...]

Het standpunt van de staatssecretaris, belastingheffing over € 160.000, is naar onze mening
onjuist. Een dergelijk resultaat staat ver af van de realiteit en zou, indien wel juist, deze heffing
over aanspraken mogelijk vatbaar maken voor een rechtsklacht met een beroep op strijdigheid
met art. 1 EP EVRM (vgl. Hof Den Haag 11 februari 2014, nrs. BK-13/00426 en BK-13/00427, V-N
2014/19.8). De heffing zou ons inziens in elk geval moet kunnen worden beperkt tot een
belastbaar bedrag van € 100.000, maar een verdere beperking bij afkoop in 2014 tot € 80.000,
zoals hierboven sub 1 beschreven, houden we evenzeer voor mogelijk.

4.24 1k vat de verwijzing van belanghebbenden naar bovenstaand citaat op als een afzonderlijke
klacht.

4.25 Ik begrijp de kritiek van de redactie van V-N - en daarmee de klacht van belanghebbenden - zo
dat zij het waarderingsvoorschrift voor aanspraken49 in strijd achten met het reéle stelsel zoals
dat in beginsel in de loon- en inkomstenbelasting wordt gehanteerd voor het in aanmerking
nemen van loon.

4.26 In de eerste plaats gaan belanghebbenden eraan voorbij dat de afkoopsom door middel van
verrekening wel degelijk is genoten door erflater. Zie onderdelen 4.14 tot en met 4.16.

4.27 In de tweede plaats blijft de uitwerking in de uitvoeringsregeling binnen de marge van de
delegatiebepaling en is het waarderingsvoorschrift waarschijnlijk bedoeld om anti-fiscale
manipulaties en claimverlies voor de fiscus te vermijden.

4.28 De klacht faalt.
Een buitensporige last?

4.29 In onderdeel c klagen belanghebbenden erover dat aan erflater een buitensporige last van 77%
wordt opgelegd over het door hem in box 1 genoten inkomen (namelijk € 109.613 van € 142.930).

4.30 Volgens belanghebbenden is een dergelijke druk in strijd met art. 1 van het Eerste Protocol bij
het Europees Verdrag van de Rechten van de Mens.

4.31 Belanghebbenden gaan hierbij ervan uit dat een deel van de belasting wordt geheven over niet
genoten inkomen.

4.32 Nog daargelaten de becijfering van de feitelijke druk en de omstandigheid dat het Nederlandse
toptarief 52 % beliepso, faalt de klacht reeds omdat er geen rechtspraak van het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens is die aanleiding geeft voor de veronderstelling dat een heffing van
77 % in strijd met het eigendomsrecht zou zijn.s1

Afschrijving op tbs-vordering?
4.33 In de onderdelen g-k betogen belanghebbenden dat erflater conform zijn becijfering die is
opgenomen in punt 2.3 van de uitspraak van het Hof, een vordering op de bv had.

4.34 Nu deze vordering een zogenoemde terbeschikkingstelling in de zin van art. 3.92 Wet IB 2001
inhield en niet voor verwezenlijking vatbaar was, dient deze naar de mening van de
belanghebbenden ten laste van het box 1 inkomen te worden afgeschreven.

4.35 Deze klacht faalt echter omdat zoals in de onderdelen 3.26 tot en met 3.31 besproken, van een
vordering van erflater op de bv geen sprake was, althans dat de pretense vordering is gestort als
informeel kapitaal.

4.36 In verband daarmee heeft de Inspecteur wel het verlies uit aanmerkelijk belang verhoogd met €
80.913.52



4.37 Ten overvloede wijs ik nog op de volgende reactie van de staatssecretaris tijdens de
parlementaire behandeling van de Wet uitfasering pensioen in eigen beheer. Deze wet vertoont
overeenkomsten met de wet ter afschaffing van de stamrechtvrijstelling:ss

De NOB vraagt in de navolgende situatie of het door de dga geleden verlies aftrekbaar is als
verlies uit aanmerkelijk belang in box 2, omdat het volgens de NOB niet zo kan zijn dat een
belastingplichtige voor meer wordt belast (met loonbelasting/inkomstenbelasting) dan hij
uiteindelijk daadwerkelijk ontvangt. Het gaat om de situatie dat de bv waarin het pensioen in
eigen beheer is ondergebracht fiscaal onder water staat. De bv kan dan niet 100% van de fiscale
waarde uitbetalen bij het afkopen van het pensioen. De dga krijgt dan een vordering op de bv. Dit
is een vordering uit een terbeschikkingstelling (tbs) die niet ten laste van box 1 is af te waarderen,
aangezien of de openingsbalanswaardering nihil is 6f er sprake is van een bodemlozeput- dan wel
een onzakelijke lening. Gelet op de bestaande jurisprudentie zal dit verschil tot een verhoging van
de verkrijgingsprijs van de aandelen leiden. Pas bij de verkoop van de aandelen in de bv zal het
verlies op de vordering tot uitdrukking komen in box 2.

4.38 Hieruit volgt dat de (mede)wetgever in een vergelijkbaar geval ten aanzien van de toepassing
van vergelijkbare bepalingen als die welke in het onderhavige geval gelden, de daaruit
voortvloeiende gevolgen van ‘onderdekking’ onderkent en aanvaardbaar acht. Deze wetshistorie
werkt niet rechtstreeks door naar de onderhavige zaak maar pleit in elk geval ook niet tegen het
oordeel van het Hof op het punt van de informele kapitaalstorting.

4.39 Uit het vorenstaande volgt dat de klachten niet tot cassatie kunnen leiden.

5 Conclusie

De conclusie strekt ertoe dat het beroep in cassatie van belanghebbenden ongegrond dient te
worden verklaard.
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de artikelen 11b tot en met 11d (oud) en artikel 11, derde, vierde en vijfde lid (oud) in het nieuwe
hoofdstuk IIA.”

4 Kamerstukken II 1992/93, 23 046, nr. 3, p. 23-24.

4 Ook de HR duidt art. 11c Wet LB 1964 (tekst 1996) als fictie. Zie HR 13 mei 2005, nr. 39 610,
ECLI:NL:HR:2005:AR1683, BNB 2005/233 m.nt. Kavelaars.

42 Art. 3.146, lid 2 Wet IB 2001 jo. art. 13a, lid 3 Wet LB 1964.
4 Art. 3.146, lid 3 Wet IB 2001.
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4 Zie r.0. 8 van de Rechtbank, zoals weergegeven in onderdeel 2.2 van deze conclusie.
4 Zie onderdelen 4.18 van deze conclusie.

s Tenzij hier niet aan de orde zijnde bijzondere gevallen.

5t Zie 0.a. onderdeel 5 van mijn conclusie van 16 februari 2018, nr. 17/01043, ECLI:NL:PHR:2018:15 en
onderdeel D van de bijlage bij mijn conclusie van 19 oktober 2007, nr. 41938,
ECLI:NL:PHR:2007:AZ1715.

52 Zie r.o0. 2.5 van het Hof, zoals weergegeven in onderdeel 2.3 van deze conclusie.

53 Kamerstukken I 2016/17, 34 552, nr. E, p. 81.



