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Hoofdstuk 1 Inleiding
1.1 Regeldruk verminderen
In elk verkiezingsprogramma van één van de politieke partijen is het een issue: vermindering van de regeldruk. De ondernemingslasten moeten worden verminderd door de regeldruk te verlagen. Het moet voor de ondernemer weer mogelijk zijn om te ondernemen in plaats van zich bezig te houden met complexe regelgeving. Het kabinet stelt in haar regeerakkoord voor om de druk van administratieve lasten en regels voor bedrijven en burgers te verminderen. Administratieve lasten en regeldruk voor bedrijven dienen in 2012 ten opzichte van 2010 met 10% te zijn afgenomen. Het gaat hierbij onder meer om uniformering van het loonbegrip, aanpak van de loonsomheffing, verkorting van de winstaangifte en vereenvoudiging van de regelgeving inzake BV’s.
 Wat zou het fantastisch zijn als de regering deze belofte enigszins zou kunnen waarmaken. In artikel 12a LB 1964 wordt bepaald dat een directeur-grootaandeelhouder een fictief loon in rekening moet brengen, wanneer het daadwerkelijke loon afwijkt van het gebruikelijk loon.
 De maatstaf voor het gebruikelijk loon is kort gezegd hoeveel een andere werknemer zou verdienen die dezelfde werkzaamheden zou verrichten, zonder dat deze een aanmerkelijk belang heeft in een onderneming. Het vaststellen van het gebruikelijke loon kan in de praktijk voor moeizame discussies tussen de directeur-grootaandeelhouders
 en de fiscus zorgen.
 De kosten en tijd die daaruit voorvloeien zouden kunnen worden verminderd door alternatieven voor artikel 12a LB 1964 te bedenken die gegeven de doelstellingen effectiever en eenvoudiger in de uitvoering kunnen worden toegepast.
1.2 Probleemstelling

Een breed onderzoek naar de fictief loonbepaling artikel 12a LB is op zijn plaats om een compleet beeld te krijgen of de regeling in de huidige omstandigheden nog wel houdbaar is.          De anticumulatiebepaling van art. 14 lid 5 VB(oud) bepaalde dat niet meer dan 68% van het belastbaar inkomen aan inkomsten- en vermogensbelasting hoefde te worden afgedragen.        Deze regeling is per 1 januari 2001 komen te vervallen. Om optimaal van deze regeling gebruik te maken brachten directeur-grootaandeelhouders een zo laag mogelijk salaris van hun BV in rekening. Op deze manier hoefden de DGA’s geen of nauwelijks inkomsten- en vermogensbelasting te betalen. Dit betekende eveneens dat er geen of nauwelijks premie volksverzekeringen hoefde te worden af te dragen. Een ander probleem was dat de DGA door middel van een zo laag mogelijk salaris in aanmerking kwam voor allerlei inkomensafhankelijke regelingen, zoals de huursubsidie. Artikel 12a LB 1964 werd op            1 januari 1997 in de wet opgenomen om deze vorm van belastingontwijking tegen te gaan.                   Er werd destijds een fictief loon van 38.118 euro ingesteld, waardoor dit inkomen in de eerste twee schijven van de inkomstenbelasting viel en boven het grensinkomen van de premie volksverzekeringen uitkwam. De DGA betaalde op deze manier premie volksverzekeringen en kwam niet meer in aanmerking voor inkomensafhankelijke regelingen.                                                                                                                                 Ten tijde van de hogere tarieven in de inkomstenbelasting was het aantrekkelijk om een zogenoemde management-bv op te richten. Werknemers richten een BV op en lieten hier hun vergoeding instorten. Het gezamenlijke effectieve tarief voor de vennootschapsbelasting en het aanmerkelijke belang was destijds 51,25 %. Het toptarief voor de inkomstenbelasting was toentertijd, voor 1 januari 2001, 60 %.
 Het was dus interessant om een klein gedeelde of helemaal geen salaris uit te betalen en een groot deel van dit salaris op te potten in de BV.    De fictief loon-bepaling zou ervoor zorgen dat er meer salaris wordt uitgekeerd aan de werknemer(DGA) om deze tariefarbitrage tegen te gaan. Nu de toptarieven in de inkomstenbelasting na 1 januari 2001 sterk verlaagd zijn is deze vlucht naar de BV afgezwakt en artikel 12a LB 1964 lijkt daardoor overbodig geworden. Helaas is deze bewering ongegrond omdat de VPB-tarieven de laatste jaren ook sterk zijn verlaagd.
                        Deze tariefsverlagingen zorgen ervoor dat tariefmanipulatie weer aantrekkelijker is geworden, waardoor artikel 12a LB 1964 nog van belang is. 
De hoofdvraag van de scriptie luidt:

Zijn de doelstellingen van artikel 12a LB 1964 nog valide (genoeg) om deze bepaling in stand te houden? Zo ja, zijn er alternatieven denkbaar waarmee de wetgever deze doelstellingen op een effectievere en eenvoudigere wijze van uitvoering kan bereiken? 
Een antwoord op die probleemstelling zoek ik aan de hand van de volgende deelvragen:

· Welk doelstelling(en) heeft de wetgever met de invoering van artikel 12a Wet LB 1964 voor ogen gehad en zijn deze doelstellingen in de loop van de jaren door de wetgever bijgesteld (aangepast of uitgebreid)? Hoofdstuk 2
· Op welke wijze is artikel 12a Wet LB 1964 vormgegeven en welke situaties worden door deze fictiebepaling geraakt? Hoofdstuk 3
· Worden de doelstellingen, die de wetgever met artikel 12a Wet LB 1964 had, bereikt? Hoofdstuk 4
· Kan artikel 12a Wet LB 1964 anders worden vormgegeven, of zijn er alternatieve manieren te vinden om de door de wetgever geformuleerde doelstellingen te bereiken op zodanige wijze dat dit leidt tot een effectievere en eenvoudigere regeling? 
Hoofdstuk 5
1.3 Begrippen
1.3.1 Inleiding

De alternatieven voor artikel 12a LB 1964, die worden behandeld in hoofdstuk 5, worden getoetst aan twee criteria. Deze criteria zijn de eenvoud in de uitvoering ofwel de uitvoerbaarheid en de effectiviteit. Hieronder worden de begrippen uitgelegd.  
1.3.2 Eenvoud in de uitvoering
Het eerste criterium waaraan de alternatieven van artikel 12a LB 1964 aan moeten voldoen is dat de regeling eenvoudig in de uitvoering moet zijn. Er is aan dit criterium voldaan, indien het alternatief voor artikel 12a LB 194 resulteert in een wettelijke systematiek die begrijpelijker, duidelijker en toegankelijker wordt dat het huidige artikel 12a LB 1964.
 Eenvoud komt tot uitdrukking in minder gedetailleerde en duidelijke en ondubbelzinnige wet- en regelgeving.
 Eenvoud kan leidden tot lagere administratieve lasten voor zowel de fiscus als de belastingplichtige. 
1.3.3 Effectief 

Het tweede criterium waaraan de alternatieven van artikel 12a LB 1964 moet voldoen is dat de regeling effectief is, althans niet minder effectief als de oude regeling. Er is sprake van een effectieve heffing als deze op gewenste wijze bijdraagt aan de door de wetgever beoogde doelstellingen.
 

1.4 Werkwijze
In hoofdstuk 2 wordt een start gemaakt met de beantwoording van de hoofdvraag. In dit hoofdstuk komen de doelstellingen van artikel 12a LB 1964 van de wetgever aan bod.   Tevens worden de eventuele aanpassingen van de oorspronkelijke doelstellingen van de wetgever  in de loop van de tijd besproken. In hoofdstuk 3 wordt inhoudelijk ingegaan op artikel 12a LB 1964. Hoe wordt artikel 12a LB 1964 vormgegeven en voor wie geldt deze regeling? In hoofdstuk 4 komt aan de orde of de doelstellingen van de wetgever worden behaald. In hoofdstuk 5 wordt aandacht besteed aan de vraag of er geen andere alternatieven zijn om de doelstellingen van artikel 12a LB 1964 te bewerkstelligen die leiden tot een regeling die eenvoudiger en effectiever is. In hoofdstuk 6 wordt er een antwoord gegeven op de hoofdvraag.
1.5 Theoretische afbakening

Om de scriptie overzichtelijk te houden worden er een aantal afbakeningen gemaakt. 
De eerste afbakening is de aanmerkelijk belang aandeelhouder.  Er wordt vanuit gegaan dat de aanmerkelijkbelanghouder tevens werknemer is van zijn eigen BV. De partner heeft geen  aanmerkelijk belang in de BV. Tevens wordt er geen aandacht besteed aan de situatie dat de partner van de DGA werkt in de BV. 
De tweede afbakening is dat de nadruk gelegd wordt op de IB/LB. Gevolgen voor de VPB zullen niet in dit onderzoek worden behandeld. 
De derde afbakening is het binnenland. Er zal vooral nadruk worden gelegd op binnenlandse situaties. 
De vierde afbakening is dat de  werknemersverzekeringen buiten beschouwing worden gelaten.
Hoofdstuk 2 Doelstellingen van artikel 12a LB 1964
2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk worden de doelstellingen behandeld die de wetgever met de invoering van artikel 12a LB 1964 voor ogen had. Allereerst komt de relatie tussen de anticumulatieregeling en de invoering van artikel 12a LB 1964 aan bod. Ten tweede volgt een uitwerking hoe een nihil-inkomen van een DGA leidt tot uitholling van de premiegrondslag en oneigenlijk gebruik van de inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. Ten derde volgt een bespreking van de management-bv in relatie tot tariefarbitrage. Ten vierde wordt besproken of de oorspronkelijke doelstellingen door de wetgever in de loop der tijd zijn bijgesteld. Het hoofdstuk wordt beëindigd met een conclusie. 
2.2 Doelen artikel 12a LB 1964 
2.2.1 Anticumulatieregeling
De wetgever had met de invoering van artikel 12a LB 1964 een aantal doelstellingen voor ogen. Het eerste doel was het tegengaan van oneigenlijk gebruik van de anticumulatie- regeling.
 Deze regeling werd ingevoerd omdat anders de totale belastingdruk als gevolg van de samenloop van de IB en VB te hoog zou worden.
 Wat houdt deze anticumulatieregeling in? In 1997 werd er een inkomstenbelasting en een vermogensbelasting geheven.                        De vermogensbelasting is een belasting die geheven wordt over je vermogen, zonder dat het uitmaakt hoeveel inkomsten je daadwerkelijk hebt uit dat vermogen. In de inkomstenbelasting werden voor 2001 de  inkomsten uit vermogen ook belast.                                                       De anticumulatieregeling bepaalde dat je niet meer inkomsten- en vermogensbelasting hoefde te betalen dan 68%  van je inkomen voor de  inkomstenbelasting. Het was nu aantrekkelijk geworden voor de DGA om geen of nauwelijks salaris uit te keren, waardoor er geen of nauwelijks inkomstenbelasting werd betaald. Dit werkte door naar de vermogensbelasting, waardoor er eveneens geen of nauwelijks vermogensbelasting hoefde te worden betaald.  Voor een cijfervoorbeeld met de oude grens van 80% wordt verwezen naar Bijlage 1.
       Veel DGA’s maakte misbruik van deze regeling door een nihil-inkomen te creëren.               De regering wilde dit misbruik tegengaan door een fictief loon in te stellen. De DGA werd verplicht een gebruikelijk loon in rekening te brengen, waardoor er weer enigszins vermogensbelasting werd geheven.   
2.2.2 Premiegrondslaguitholling en inkomensafhankelijke regelingen
De tweede doelstelling van de regeling was het tegengaan van uitholling van de premiegrondslag van volksverzekeringen en oneigenlijk gebruik van (overheids-)regelingen. Gemakshalve beschouw ik de inkomensafhankelijke bijdrage Zorgverzekeringswet (Zvw) ook als premie volksverzekeringen. Wanneer er namelijk geen of weinig inkomen in aanmerking wordt genomen heeft dit consequenties voor de afdracht van premies. Hoe lager een inkomen is, des te minder premies volksverzekeringen er afgedragen worden. De DGA heeft na zijn 65ste wel de volle honderd procent profijt van de volksverzekeringen. Op deze wijze wordt de premiegrondslag uitgehold, wat tot gevolg heeft dat de premies volksverzekeringen zullen toenemen om de uitkeringen van de huidige populatie vijfenzestigplussers te kunnen financieren. De maximale grens voor premieheffing ligt bij 33.436 euro.                                                                                               Tevens werd de grondslag voor het inkomen voor inkomensafhankelijke regelingen veelal gebaseerd op het belastbaar inkomen waardoor een nihil-inkomen leidt tot optimaal gebruik van deze regelingen.
 Tegenwoordig wordt vaak het verzamelinkomen als richtsnoer genomen voor de bepaling van deze inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. Ook hier geldt dat de DGA voordeel kan behalen door zijn inkomen uit box 1 te manipuleren, waardoor het verzamelinkomen daalt. De grenzen van bijvoorbeeld de huurtoeslag en zorgtoeslag liggen op 21.625 euro respectievelijk 36.022 euro.
 Met een fictief loon van 41.000 euro kom je dus niet in aanmerking voor deze toeslagen. De fictiefloonbepaling zorgt ervoor dat een fictief inkomen in box 1 in aanmerking moet worden genomen, waardoor er premie volks- verzekeringen kon worden afgedragen en de DGA maatschappelijk verantwoord gebruik kon maken van de  inkomensafhankelijke regelingen. Voor de eenvoud worden de werknemers- verzekeringen hier buiten toepassing gelaten.
2.2.3 Tariefarbitrage management-bv
Het derde doel van artikel 12a LB 1964 is om tariefarbitrage tegen te gaan. We bekijken dit doel vanuit het globale evenwicht tussen enerzijds de IB-sfeer en anderzijds de VPB-sfeer.          Ten tijde van de invoering van artikel 12 LB 1964 was er sprake van een zwaar progressief inkomstenbelastingstelsel.
 Het toptarief lag op 60%, waardoor het aantrekkelijk was voor een werknemer om een BV op te richten. De winst van de BV werd namelijk belast tegen 36% en vanaf een winst van 100.000 gulden zelfs 35%.
 Een werknemer en een werkgever zorgden ervoor dat het arbeidscontract werd ontbonden en dat de werknemer nu in dienst kwam bij zijn eigen BV. De BV sloot nu een overeenkomst met de werkgever en de werkgever keerde een management-fee uit aan de BV. Deze winst werd belast tegen het relatieve lage VPB-tarief. De DGA kon zo ook tegen een laag tarief zijn pensioen in eigen beheer opbouwen. Bij uitkeringen vanuit zijn volle BV moest wel aanmerkelijk belangheffing worden afgedragen van 20%
. De effectieve belastingdruk was destijds 51.25%, waardoor dit tarief veel voordeliger was als het toptarief van 60%. Tevens kan door middel van uitstel van de dividenduitkeringen een rentevoordeel behaald worden. Er was dus sprake van een vlucht naar de BV en de regering wilde daar een stokje voor steken. Door de instelling van het fictief loon kon de DGA geen ongebruikelijk loon in box 1 in aanmerking nemen, waardoor het onaantrekkelijk werd een BV op te zetten. Het streven naar het globale evenwicht werd op deze wijze verder bereikt. 
2.3 Bijstelling doel(en) na invoeringswet IB 2001
Per 1 januari 2001 werd de inkomensbelasting totaal herzien. Men stapte af van het oude regime dat alle bestanddelen van het fiscale inkomen werden samengevoegd in een belastbaar inkomen. Vanaf 1 januari 2001 kennen we het boxenstelsel, waar ieder soort inkomen en vermogen apart belast wordt. De anticumulatieregeling van art 14 lid 5 VB 1964 (oud)  is toen komen te vervallen. De doelstelling dat artikel 12a LB 1964 diende om misbruik van artikel 14 lid 5 VB 1964 (oud) tegen te gaan is nu achterhaald. In paragraaf 4.2.3 komt dit nader aan de orde. De vlucht naar de management-bv’s is door de verlaging van de IB tarieven na          1 januari 2001 niet te verwaarlozen, omdat de VPB-tarieven de laatste jaren zijn gedaald en waarschijnlijk de komende jaren zullen blijven dalen.
                                                                              De constatering dat de DGA kan blijven profiteren van de inkomensafhankelijke volksverzekeringen bleef volgens de staatssecretaris overeind staan.
 De reden die de staatssecretaris geeft in de memorie van toelichting van de veegwet en inventarisatie knelpunten en invoeringsproblemen belastinghierziening 2001 is dat er alleen premieheffing wordt geheven in box 1 en niet in box 2, waardoor de DGA anders geen premieheffing zou betalen. In de Notitie Fiscale positie directeur-grootaandeelhouder van de staatssecretaris uit 29 april 2009 staat dat de doelstelling van artikel 12a LB 1964 met betrekking tot het tegengaan van de premiegrondslaguitholling nog steeds bestaat.
 Dus zowel in 2001 als in 2009 blijft de doelstelling met betrekking tot voorkomen van de uitholling van de premiegrondslag door middel van artikel 12a LB 1964 bestaan.                                                                                                                                        In paragraaf 3.2.1 van de notitie fiscale positie directeur-grootaandeelhouder geeft de staatssecretaris aan dat wanneer de DGA fiscaal van zijn loon zou kunnen afzien, hij/zij zich zou kunnen onttrekken aan betaling van premie volksverzekeringen en inkomensafhankelijke bijdrage Zorgverzekeringswet en zou hij/zij op ongewenste wijze een beroep kunnen doen op inkomensafhankelijke regelingen die niet tevens vermogensafhankelijk zijn.
 In deze paragraaf geeft de staatsecretaris aan dat het fictief loon ook belang heeft voor de inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. In de gehele notitie van zowel VN 2009/24.6 als VN 2001/28.7  wordt er met geen woord gerept over het vervallen van de anticumulatie bepaling en over de tariefarbitrage van management-bv’s. Er is naar aanleiding van de notities kennelijk een beweging zichtbaar dat de wetgever haar doelstelling in de loop van de tijd met betrekking tot artikel 12a LB heeft beperkt tot het tegengaan van uitholling van de premie volksverzekeringen en het ongewenst gebruik maken van de  inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. 
2.4 Conclusie
Uit bovenstaand stuk valt af te leiden dat er bij de invoering van artikel 12a LB 1964 drie doelstellingen waren.                                                                                                                  Ten eerste werd het oneigenlijke gebruik van de anticumulatiebepaling tegengegaan door het opnemen van artikel 12a LB 1964. Belastingplichtigen met een nihil-inkomen werden door het opnemen van het fictiefloon toen ook inkomstenbelasting en vermogensbelasting verschuldigd.                                                                                                                              De tweede doelstelling had betrekking op de premiegronslaguitholling en het oneigenlijke gebruik van de inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. De instelling van het fictief loon heeft gezorgd dat de belastingplichtige werden belast in de eerste twee schijven, waardoor er premieheffing volksverzekeringen kon plaatsvinden. Voor de  invoering van artikel 12a LB 1964 hoefde de DGA met een nihil-inkomen geen premie volksverzekeringen te betalen, maar kon wel profiteren van de later genoten uitkeringen. Veel inkomens- afhankelijke (overheids-)regelingen werden gebaseerd op het belastbaar inkomen.               Door een nihil-inkomen te creëren konden DGA’s op ongewenste wijze ook een beroep doen op deze regelingen. Dit zorgde voor uitholling van de premiegrondslag en voor ongewenst gebruik van regelingen die voor bepaalde DGA’s eigenlijk niet zouden moeten gelden.                                                                                                                          Ten derde werden er management-bv’s opgezet door werknemers om het relatief gunstige VPB tarief van toepassing te laten zijn. Door middel van invoering van het fictief loon, werd er gepoogd de vlucht van de werknemer naar de BV te laten afnemen. Door de relatief lage VPB tarieven van nu behoudt artikel12a LB hier zijn functie. Met betrekking tot de bijstelling van de doelstellingen na IB 2001 heeft de staatssecretaris gezegd dat de doestelling met betrekking tot het tegengaan van de premiegrondslaguitholling en inkomensafhankelijke regelingen overeind  blijft staan. Opmerkelijk is dat er geen aandacht wordt besteed aan de anticumulatiebepaling, wat eigenlijk het hoofdargument ter invoering van artikel 12a LB 1964 was.  
Hoofdstuk 3 Vormgeving artikel 12a LB 1964
3.1 Inleiding
Dit hoofdstuk wordt aan de hand van de wet doorgenomen. In dit hoofdstuk wordt artikel 12a LB op inhoudelijk vlak behandeld. Er wordt gekeken hoe artikel 12a LB 1964 wordt vormgegeven en welke situaties door deze fictiebepaling worden geraakt. Verder wordt er dieper ingegaan op de mogelijke discussies over het gebruikelijke loon tussen de fiscus en de belastingplichtige. 
3.2 Inhoud van artikel 12a LB 1964
3.2.1 Werknemerschap
Allereerst moet er sprake zijn van een werknemer in de zin van artikel 12a lid 1 LB 1964.      Op grond van artikel 2 lid 1 LB 1964 is een werknemer een natuurlijk persoon die tot een inhoudingsplichtige in een privaatrechtelijke dienstbetrekking staat.  Er is sprake van een privaatrechtelijke dienstbetrekking, wanneer er voldaan is aan drie criteria.                            Er moet sprake zijn van loon, aanwezigheid van een gezagsverhouding en het verrichten van arbeid. De DGA keert bij een nihil-inkomen geen loon uit, waardoor er niet voldaan wordt aan het looncriteria.
 De gezagsverhouding wordt bij de DGA aanwezig geacht, omdat de DGA ondergeschikt is aan het hoogste orgaan van de onderneming, namelijk de algemene vergadering van aandeelhouders.
 De arbeid moet persoonlijk worden verricht gedurende een bepaalde tijd. In paragraaf 3.2.2 wordt er dieper ingegaan op het begrip arbeid. Wanneer de DGA niet voldoet aan één van de drie criteria, is er geen sprake is van een privaatrechtelijke dienstbetrekking. De wetgever heeft daarom artikel 4 sub d LB 1964 en artikel 2h uitvoeringsbesluit LB 1964 in het leven geroepen om de DGA onder de fictieve dienstbetrekking te laten vallen. Op deze wijze is het fictief loon op grond van artikel 12a LB 1964 belast in de loonsfeer. Het zou vreemd zijn als de DGA wel een fictief loon zou hebben, maar daar geen loonbelasting over zou moeten betalen, omdat de gezagsverhouding ontbreekt. Dus voor de loon- en premieheffing is de DGA belastingplichtig. Het werknemersbegrip in de werknemersverzekeringen wordt hier buiten beschouwing gelaten.
3.2.2 Arbeid verrichten
Op grond van artikel 12a lid 1 LB 1964 moet een werknemer ten behoeve van een lichaam arbeid verrichten waarin hij of zijn partner een aanmerkelijk belang heeft. Arbeid verrichten is een ruim gedefinieerd begrip in de inkomensbelasting. In de Jaeger zaak
, behandeld door het Hof van Justitie, bleek dat zelfs slaapdiensten behoorden tot het begrip arbeid verrichten.         De discussie over dit onderwerp zal nauwelijks een rol spelen, omdat vrijwel altijd sprake zal zijn van arbeid verrichten. 
3.2.3 Lichaam en aanmerkelijk belang
In deze alinea worden de begrippen lichaam en het aanmerkelijk belang gezamenlijk behandeld. Op grond van artikel 12a LB 1964 moet er sprake zijn van een lichaam waarin een aanmerkelijk belang wordt gehouden. Wanneer artikel 1 VPB en artikel 2,3 VPB in samenhang wordt gelezen, spreekt de wet over lichamen. Buitenlandse lichamen worden voor het gemak buiten beschouwing gelaten. Er is sprake van een aanmerkelijk belang wanneer de belastingplichtige al dan niet tezamen met zijn/haar echtgenoot 5% of meer van het geplaatst aandelenkapitaal van een vennootschap bezit. Nu is de vraag of er een aanmerkelijk belang kan worden gehouden in een coöperatie. Bij artikel V van de Wet ondernemerspakket 2001 (Wet van 14 december 2000, Stb . 2000, 567) is de term vennootschap toentertijd veranderd in de term lichaam. Vele DGA’s probeerden onder de gebruikelijk-loonregeling uit te komen door een coöperatie op de richten.
 De wetgever heeft daarom het begrip vennootschap verruimd zodat ook de coöperatie onder de vennootschapsbelasting valt. Op grond van artikel 4.5a IB 2001 juncto 4.6 sub d IB 2001 is er sprake van een aanmerkelijk belang wanneer de  bestuurder 5% of meer van de stemmen kan uitbrengen in de algemene vergadering van de coöperatie. 
3.3 Concernlichamen

In 2005 werd bepaald dat artikel 12a lid 1 LB moet worden  toegepast per lichaam.
               Dit betekent dat per lichaam moet worden bekeken wat het gebruikelijk loon zal zijn. Wanneer het loon van de DGA vanuit één BV wordt betaald kan de doorbetaaldloonregeling van artikel 32d LB 1964 toepassing vinden. Deze regeling houdt in dat wanneer één werknemer bij twee werkgevers werkt er maar één werkgever loon hoeft uit te betalen aan de werknemer en loonheffing hoeft af te dragen. De andere werkgever mag dan het loon afstaan aan de uitbetalende werkgever. Artikel 12a lid 2 LB 1964 bepaalt dat de arbeid die wordt verricht ten behoeve van alle lichamen, geacht wordt te worden verricht voor de uitbetalende werkgever.  Belangrijk is of het uitbetaalde loon een cumulatie vormt van het gebruikelijke loon voor het werk in de  andere lichamen van het concern. Als dit het geval is moet daar bij de bepaling van het gebruikelijke loon van die andere lichamen rekening mee worden gehouden. Het fictief loon hoeft dus dan niet meer per afzonderlijk lichaam in aanmerking te worden genomen.
3.4 Mogelijke discussies fiscus en belastingplichtige 
3.4.1 41.000 eurogrens

De wet geeft aan dat er een fictief loon van tenminste 41.000 euro in aanmerking moet worden genomen. De inhoudingsplichtige kan aannemelijk maken dat een lager bedrag gebruikelijk is. Valide argumenten zijn bijvoorbeeld dat het gaat om een deeltijdwerker of dat in de BV slechts vermogensbeheer plaatsvindt. Een argument wat ook vaak voorkomt is, dat het bedrijf structureel financieel aan de grond komt wanneer er een hoger fictief loon in aanmerking moet worden genomen. In BNB 2002/348 was er een bedrijf aan de orde die zich beriep op de continuïteit van de onderneming. Bij het toetsen van dit feit, dient altijd gekeken te worden naar de rekening-courant verhouding tussen de BV en de DGA. De rekening-courantschuld van de onderneming aan de DGA geeft aan wat de DGA heeft geleend van de onderneming. Wanneer er sprake is dat deze schuld hoger is opgelopen dan het opgenomen salaris, is het aannemelijk dat de onderneming de DGA ook uit financiële middelen had kunnen betalen. De continuïteit van de onderneming komt nu door eigen toedoen van de DGA in gevaar, wat geen valide argument is voor een lager vast te stellen fictief loon. 
De inspecteur kan aannemelijk maken dat er een hoger loon gebruikelijk is dan de 41.000 euro en de inhoudingsplichtige kan dus aannemelijk maken dat er een lager bedrag gebruikelijk is. Wanneer de inspecteur aannemelijk maakt dat er een hoger loon gebruikelijk is geldt de marge van 30 procent wel. Een uitleg over de marge is hier op zijn plaats.            De inspecteur stelt het gebruikelijk loon vast op bijvoorbeeld 180.000 euro. De marge van 30 procent mag hiervan afgehaald worden. 180.000 euro minus 30 procent is 120.000 euro.       Bij een nihil-inkomen van de DGA moet de DGA dus 120.000 euro als fictief loon in aanmerking nemen. Hier zie je een splitsing tussen het gebruikelijk loon en het fictieve loon, ook wel fiscaal loon genoemd. Tegen een hoger vastgesteld gebruikelijk loon kan de DGA tegenbewijs leveren. De criteria voor een hoger gebruikelijkloon is wat andere werknemers verdienen in soortgelijke dienstbetrekkingen, wanneer zij geen aanmerkelijk belang in een lichaam hebben. Als er geen andere werknemers zijn of het lastig is om soortgelijke werknemers te vinden, is het ook mogelijk om naar de opbrengsten en kosten te kijken van een bedrijf. Op deze wijze kan een schatting worden gemaakt van het gebruikelijke loon.
 Het gebruikelijke loon van de DGA mag niet lager worden gesteld dan het hoogste loon van de overige werknemers. Er bestaat een tegenbewijsregeling die een hoger salaris voor andere werknemers rechtvaardigt als deze exceptionele kwaliteiten bezit. De laatste volzin van artikel 12a lid 1 LB 1964 bepaald dat het loon nimmer op een lager bedrag wordt gesteld dan 41.000 euro. Dus een hoger gebruikelijk loon minus de marge mag niet uitkomen op minder dan 41.000 euro. De laatste volzin slaat dus op de vorige volzin en niet op de eerste volzin van artikel 12a lid 1 LB 1964. Dit kan voor enige verwarring zorgen. Dit staat er in de wet, maar in de praktijk worden er vaak andere criteria aangehaald om het gebruikelijk loon te bepalen. De fiscus baseert zich vaak op de winst van bedrijven. Dit sluit niet aan bij de wettekst, waardoor het de belastingplichtige veel tijd en geld kost om hier tegenbewijs te leveren.


3.4.2 5.000 eurotoets
Om mogelijke discussies tussen de fiscus en de belastingplichtige te verminderingen is er gekozen voor een ingebouwde marge van 30 procent. Dit neemt niet weg dat er nu helemaal geen procedures meer worden gevoerd. De DGA wil om optimaal te profiteren van de inkomensafhankelijke regelingen een zo laag mogelijk fictief loon. De drang om te procederen is daarom nog steeds groot. Met ingang van 1 januari 2010 is een nieuw lid 3 toegevoegd om de administratieve lasten van zowel de inhoudingsplichtige als de fiscus daadwerkelijk te verminderen. Er is sprake van toepassing van dit lid als het gebruikelijk loon niet hoger is dan 5000 euro. Inhoudingsplichtigen die voldoen aan dit lid hoeven vanaf heden geen loonaangifte te doen en geen loonadministratie meer aan te houden, tenzij ze daadwerkelijk loon uitkeren.
 De vraag is of door het instellen van de grens van 5000 euro er niet juist meer geprocedeerd gaat worden  tussen inhoudingsplichtige en de fiscus over het wel of niet voldoen aan deze grens. De staatssecretaris heeft aangegeven dat er niet meer zal worden gediscussieerd, omdat het veelal passieve BV’s zijn waarbij het duidelijk is dat de 5.000 euro niet in zicht komt.
 Wanneer een BV in een concern functioneert, wordt de 5.000 euro niet getoetst aan één lichaam, maar aan het concern. Op deze wijze wordt het oneigenlijke gebruik van artikel 12a LB lid 3 tegengegaan. 
U merkt dat er oeverloze discussies kunnen ontstaan over het gebruikelijke loon. De fiscus en de inhoudingsplichtige hebben veel administratieve lasten om de regeling uit te kunnen voeren. Zijn er geen andere oplossing te bedenken om deze lasten te drukken? Enerzijds is de 5.000 euromaatregel een stap in de goede richting, maar naar mijn mening gaat deze stap nog niet ver genoeg. In hoofdstuk 5 zal ik uitgebreid ingaan of er geen alternatieven zijn om artikel 12a effectiever en eenvoudiger uit te kunnen voeren.  
3.5 Conclusie
Er is aanvang gemaakt om systematisch de inhoud van artikel 12a LB 1964 te behandelen. Om artikel 12a LB 1964 te laten gelden moet er sprake zijn van een privaatrechtelijke dienstbetrekking. Een werknemer in de zin van artikel 12a LB 1964 is een persoon die in privaatrechtelijke dienstbetrekking staat tot zijn werkgever. Een DGA die een nihil-inkomen creëert, voldoet niet aan het loonbegrip en ook niet aan een gezagsverhoudingsrelatie.        Een DGA kan geen gezag over zichzelf uitoefenen. Er is door de wetgever gekozen om de verhouding tussen de werkgever en werknemer te plaatsen onder een fictieve dienstbetrekking op grond van artikel 4 sub d LB 1964 en artikel 2h uitvoeringsbesluit LB 1964. Op deze wijze kan over het fictiefloon loon- en premieheffing worden geïnd. De DGA moet ook aan het arbeidscriterium voldoen voor zowel het werknemersbegrip als het begrip ‘arbeid verrichten’ in artikel 12a lid 1 LB 1964. In de jurisprudentie is bepaald dat arbeid verrichten een ruim gedefinieerd begrip is waar vrijwel altijd aan wordt voldaan. Voor het begrip lichaam wordt verwezen naar de wet VPB en voor het aanmerkelijk belang naar artikel 4.6 IB 2001.            In de jurisprudentie is bepaald dat artikel 12a LB 1964 per lichaam geldt. Artikel 12a lid 2 LB 1964 in combinatie met artikel 32d is opgenomen om het fictief loon van werknemers, die werken voor lichamen in een concernverband  te cumuleren en toe te wijzen aan de uitbetalende werkgever. Artikel 12a LB 1964 kan voor veel discussies zorgen tussen de fiscus en de belastingplichtige omtrent de hoogte van het gebruikelijke loon. De fiscus moet aannemelijk maken wanneer er sprake is van een gebruikelijk loon dat hoger is dan 41.000 euro. Vaak baseert de fiscus zich op winstafhankelijke formules om het gebruikelijke loon te bepalen. De wettekst geeft daar geen aanleiding voor. De wettekst gaat uit dat het gebruikelijk loon aansluiting moet vinden bij het loon wat andere werknemers, die dezelfde werkzaamheden verrichten, verdienen. Als de fiscus stelt dat het gebruikelijke loon hoger is zal de belastingplichtige tegenbewijs kunnen leveren wat voor veel ellenlange discussies kan zorgen. Om de administratieve lasten te verminderen en discussies te laten nemen, is voor zowel de fiscus als belastingplichtige artikel 12a lid 3 LB 1964 ingevoerd. Bij een gebruikelijk loon van onder de 5.000 euro is artikel 12a lid 1 LB 1964 niet van toepassing. Bv’s die onder deze regeling vallen hoeven nu geen loonaangifte te doen en geen loonadministratie aan te houden.
Hoofdstuk 4 Doelstellingen bereikt
4.1 Inleiding
In hoofdstuk 2 is ingegaan op de beoogde doelstellingen die de wetgever destijds had met betrekking tot artikel 12a LB 1964. In dit hoofdstuk wordt behandeld of deze doelstellingen ook daadwerkelijk door de wetgever zijn bereikt. De doelstellingen ten tijde van het invoeren van artikel 12a LB 1964 waren het tegengaan van het gebruik van het lek in de wet van artikel 14 lid 5 VB, het oprichten van management-bv’s om gebruik te kunnen maken van het aantrekkelijke VPB-tarief, de uitholling van de premiegrondslag en het ongewenste gebruik van inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. Tevens wordt er in dit hoofdstuk behandeld of bepaalde gevallen gegeven de doelstellingen van artikel 12a LB 194 niet onder de regeling zouden moeten vallen. Het hoofdstuk eindigt met een conclusie.
4.2 Anticumulatiebepaling

4.2.1 Anticumulatiebepaling artikel 14 lid 5 VB(oud)
In hoofdstuk 2 paragraaf 2.3 is al kort ingegaan op de invoering van het nieuwe belastingregime 2001. Kort gezegd verviel het synthetisch stelsel en in de plaats daarvan werd het boxenstelsel ingevoerd. Om te onderzoeken waarom artikel 14 lid 5 VB niet werd opgenomen in IB 2001, moet er een vergelijking worden gemaakt hoe het vermogen werd behandeld in IB 2001 en in IB 1964. Als kettingreactie op het vervallen van artikel 14 lid 5 VB zou artikel 12a LB 1964 ook overbodig worden, omdat dit artikel misbruik van artikel 14 lid 5 VB tegen moest gaan.  Voor de inhoud van de anticumulatiebepaling verwijs ik naar paragraaf 2.2.1. 
4.2.2 Vermogensbelasting 1964 en Vermogensrendementsheffing 2001
In Nederland werd tot en met 2000 een vermogensbelasting geheven van 0,7% van het vermogen op 1 januari van elk jaar na aftrek van de schulden en het vrijgestelde deel.
 Tegenwoordig wordt er in box 3 een forfaitair rendement van 4% verondersteld, waarover 30% belasting wordt betaald. Er wordt dus 1,2% belasting geheven over het gemiddeld vermogen. Ten tijde van de invoering van box 3 werden er twee tijdstippen van meting verondersteld ofwel twee peildata. De vermogensbelasting ging uit van één peildatum op grond van artikel 16 VB 1964 (oud). De toestand van het begin van het kalenderjaar was bepalend. Tegenwoordig is in box drie ook één peildatum ingevoerd. De rendementsgrondslag wordt op grond van artikel 5.2 lid 1 IB 2001 bepaald aan het begin van het kalenderjaar.
Bij de vermogensbelasting wordt dus in wezen uitgegaan van het bezit. Je bezit een vermogen en dat moet belast worden. In tegenstelling van de vermogensbelasting gaat de vermogensrendementsheffing uit van een vermogen waar je rendement mee kunt behalen.          De uitwerking is nagenoeg hetzelfde. Tevens werd ten tijde van de invoering van box 3 de jurisprudentie met betrekking tot de heffingsgrondslag van de vermogensbelasting van toepassing verklaard op het nieuwe stelsel.
  Het tarief voor de vermogensbelasting was 0,7% en het tarief van de vermogenrendementsheffing is 1,2%.
Het enige cruciale verschil in dit verband tussen de vermogensbelasting 1964 en de vermogensrendements-heffing 2001 was dat de inkomsten uit vermogen ten tijde van de vermogensbelasting werden belast tegen de destijds geldende sterk progressieve tarieven.
 Vermogenswinsten voor de IB werden niet belast, maar wel rente, huur en dividend uit vermogen.
 Dat de inkomsten uit vermogen werden belast werd als sterk onredelijk ervaren omdat deze inkomsten vaak weer terecht kwamen in het vermogen. Dit heeft tot gevolg dat er dubbele belastingheffing optreedt. De anticumulatiebepaling is destijds ingevoerd om deze dubbele heffing enigszins te verzachten. In box 3 IB 2001 worden de inkomsten uit vermogen fictief belast tegen 30% en worden daarna niet meer geconfronteerd met een vermogensbelasting, waardoor er geen sprake meer is van een dubbele heffing.                       De verzachtende werking van de anticumulatie- bepaling werd daardoor overbodig en niet meer opgenomen in het nieuwe belastingregime 2001. De belastingopbrengst van de overheid nam, door enerzijds de sterk progressieve tarieven te verruilen voor het 30% tarief en anderzijds de afschaffing van de vermogens- belasting, af. Dit financieringstekort werd opgelost door het effectieve tarief van de vermogensrendementsheffing in vergelijking met de oude vermogensbelasting te verhogen van 0,7% naar 1,2%. 
4.2.3  Einde anticumulatiebepaling artikel 14 lid 5 VB(oud)
De komst van het nieuwe boxenstelsel heeft een eind gemaakt aan artikel 14 lid 5 VB(oud). De bepaling werd niet meer opgenomen in de nieuwe wet IB 2001.  De hamvraag is nu of de doelstelling tot invoering van artikel 12a LB 1964 niet achterhaald is nu artikel 14 lid 5 VB niet meer bestaat. De doelstelling tot invoering van artikel 12a LB 1964 was destijds om oneigenlijk gebruik van de anticumulatiebepaling tegen te gaan. Als de grondslag voor een doelstelling vervalt, ben ik van mening dat ook het nut van een doelstelling vervalt.               In de parlementaire geschiedenis ten tijde van de invoering van IB 2001 vindt men niets terug over een mogelijke afweging om artikel 12a LB 1964 uit de wet te schrappen.
 Het is dan ook de vraag of in 1997 zonder de ontgaansmogelijkheid van de vermogensbelasting de invoering van een gebruikelijk-loonregeling plaats zou hebben gevonden.                                Prof. dr. J.E.A.M. van Dijck beantwoord deze vraag ontkennend.
                                                                        Ik sluit mij aan bij het antwoord van Prof. dr. J.E.A.M. van Dijck. De belangrijkste reden van invoering van artikel 12a LB was om het oneigenlijk gebruik van artikel 14 lid 5 VB tegen te gaan. De oorspronkelijke doelstelling van de wetgever werd voor de invoering van IB 2001 wel bereikt, maar na deze invoering verviel de oorspronkelijke doelstelling. 
4.3 Premiegrondslaguitholling en inkomensafhankelijke regelingen
De tweede doelstelling van de wetgever voor de invoering van artikel 12a LB 1964 was het tegengaan van de uitholling van de premiegrondslag en het ongewenste gebruik van inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. De staatsecretaris erkend deze doelstelling nog steeds. Dit komt naar voren in de memorie van toelichting Wetsvoorstel Herstel van enige onjuistheden.
 Premie volksverzekeringen wordt geheven in box 1. Wanneer het arbeidsinkomen op nihil wordt gesteld, wordt er geen premie meer afgedragen. Ik ben van mening dat de doelstelling, het tegengaan van uitholling van de premiegrondslag door middel van het fictief loon van 41.000 euro, voorkomen wordt. Het fictief loon komt daardoor uit boven de inkomensgrens premie volksverzekeringen. Die is namelijk in 2011 gesteld op 33.436 euro op grond van artikel 2.10 tweede tabel IB. Een andere vraag is hoe dit zonder de fictief loonbepaling ook had kunnen worden bereikt en wel op een efficiëntere en doelmatigere wijze. Dit vraagstuk wordt  behandeld in hoofdstuk 5. 
In paragraaf 2.3 is door de staatsecretaris aangehaald dat de doelstelling met betrekking tot het ongewenst gebruik van de  inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen overeind blijft, ondanks de maatregelen die in de loop van de jaren zijn genomen. Destijds werden inkomensafhankelijke regelingen afgestemd op het arbeidsinkomen, tegenwoordig wordt veelal het verzamelinkomen gebruikt. Het verzamelkinkomen bestaat uit het inkomen uit de boxen gezamenlijk. Dit volgt uit artikel 2.18 IB 2001. Uitgekeerde dividenden uit de eigen onderneming worden nu ook meegeteld in het toetsingsinkomen. De wet studiefinanciering maakt bijvoorbeeld gebruik van het toetsingsinkomen wat aansluit bij het verzamelinkomen
. De doelstelling om artikel 12a LB 1964 in te voeren om het oneigenlijke gebruik van de inkomensafhankelijke regelingen tegen te gaan is niet vervallen door de invoering van het verzamelinkomen. Dit komt omdat een manipulatie van het arbeidsloon alsnog kan doorwerken in het verzamelinkomen. De fictiefloonbepaling ondersteunt in dit geval een juist weergegeven verzamelinkomen, waardoor de DGA niet meer onder de grenzen van bepaalde toeslagen zoals de huurtoeslag en de zorgtoeslag uitkomt. De grenzen van de huurtoeslag en de zorgtoeslag zijn 21.625 euro respectievelijk 36.022 euro. De doelstelling met betrekking tot de inkomensafhankelijke regelingen blijft naar mijn mening dus ook overeind.                De wetgever heeft met betrekking tot de inkomensafhankelijke regelingen haar doel bereikt.
4.4 Management-bv’s
De derde doelstelling met betrekking tot de management-bv’s was om tariefarbitrage tegen te gaan. Er bestond een mogelijkheid om de hoge IB tarieven te omzeilen door via een eigen BV te werken. De management-bv vroeg een management-fee voor haar diensten.                     Hierdoor werden de winsten belast in de VPB en in de IB/AB tegen 20%
, waardoor dit een groot voordeel opleverden ten opzichte van de hoge toptarieven in de IB. Het beoogde globale evenwicht tussen een IB-ondernemer en een VPB-ondernemer werd dus niet behaald. 
De wetgever wilden deze vlucht naar de BV op twee  wijzen tegengaan.                                      Ten eerste werd de overeenkomst van de werkgever met de management-bv genegeerd, waardoor de dienstbetrekking tussen werknemer en werkgever bleef bestaan. Uit de rechtspraak is gebleken dat de overeenkomst tussen de werkgever en de management-bv vaak wordt genegeerd indien een bestaande dienstbetrekking wordt omgezet in een overeenkomst van dienstverlening door middel van een management-bv.

 De clou is dat er ten opzichte van de oude situatie niets is veranderd. Dit heeft tot gevolg dat de management-fee wordt gezien als loon, waarover loonbelasting en premies moet worden afgedragen door de werkgever. De werknemer wordt op deze manier belast over zijn loon, wat tot gevolg heeft dat het oprichten van een BV geen fiscale voordelen met zich meebrengt.  
Ten tweede werd artikel 12a lid 1 LB 1964 ingevoerd omdat niet elke overeenkomst van dienstverlening tussen de werkgever en de management-bv kan worden genegeerd.           Wanneer een management-bv voldoende substantie heeft, blijft de overeenkomst van dienstverlening bestaan en wordt er geen loonheffing geheven over de management-fee.         Er is sprake van voldoende substantie wanneer er nagenoeg voldaan is aan de volgende criteria: Meerdere aandeelhouders, meerdere werknemers, andere werknemers dan aandeelhouders werkzaam bij opdrachtgevers, directeuren/aandeelhouders verrichten daadwerkelijk ook voor andere opdrachtgevers werkzaamheden, de management-bv loopt economisch risico en functioneert als een zelfstandige entiteit.
 De praktijk heeft uitgewezen dat de inspecteur de management-bv accepteert als de BV een doorstootverplichting in acht neemt. De management-fee moet worden ‘doorgestoten’ als loon voor de werknemer.          De hoogte van de doorstootverplichting staat niet vast omdat de BV ook kosten maakt. Artikel 12a lid 1 LB 1964 zorgt ervoor dat er aansluiting plaatsvindt tussen de management-fee en de hoogte van de doorstootverplichting. 
De fiscus inde op deze wijze dus altijd loonheffing en premies, waardoor de vlucht naar de BV minder fiscale voordelen bood. De vraag is of de tariefarbitragedoelstelling momenteel nog steeds relevant is. Sinds 1 januari 2001 zijn inderdaad de IB schijftarieven fors verlaagd waardoor de fictief loonmaatregel eigenlijk overbodig lijkt te zijn geworden. Daarentegen zijn ook de VPB tarieven drastisch structureel verlaagd wat weer een vlucht naar de BV tot gevolg kan hebben. Daardoor kan gesteld worden dat de oorspronkelijke doelstelling namelijk het tegengaan van management-bv’s constructies door middel van een fictief loon, tegenwoordig alsnog wordt bereikt.
4.5 Conclusie
In Hoofdstuk 4 is aandacht besteed aan de vraag of de beoogde doelstellingen van de wetgever met betrekking tot artikel 12a LB 1964 zijn behaald. Er waren drie doelstellingen van de wetgever om artikel 12a LB 1964 in werking te laten treden. De eerste doelstelling hield in om het oneigenlijke gebruik van artikel 14 lid 5 VB(oud) tegen te gaan. Op 1 januari ging er een nieuw IB-regime gelden dat uitging van een boxensysteem. Om te onderzoeken waarom artikel 14 lid 5 VPB niet werd opgenomen in IB 2001 moet er een vergelijking worden gemaakt hoe het vermogen werd behandeld in IB 2001 en in IB 1964.                                   Het bleek dat voor 1 januari 2001 de inkomsten uit vermogen werden belast tegen de progressieve tarieven en het vermogen belast in de vermogensbelasting. Na 1 januari 2001 werd alleen het fictief rendement belast, waardoor er geen dubbele belastingheffing plaats vond. De verzachtende werking van artikel 14 lid 5 VB(oud) werd daardoor overbodig.        Nu dit artikel niet meer is opgenomen in IB 2001 vervalt de oorspronkelijke doelstelling, namelijk het tegengaan van het oneigenlijke gebruik van artikel 14 lid 5 VB(oud) door middel van het invoeren van artikel 12a LB 1964. De oorspronkelijke doelstelling van de wetgever werd voor de invoering van IB 2001 wel bereikt, maar met die invoering verviel de oorspronkelijke doelstelling.
De tweede doelstelling was het tegengaan van de uitholling van de premiegrondslag en het oneigenlijke gebruik van inkomensafhankelijke regelingen. Premie volksverzekeringen wordt  geheven in de eerste en tweede schijf van box 1. Wanneer er een nihil-inkomen wordt gesteld door de DGA, wordt er geen premie geheven. De DGA kan nu nog vanaf zijn 65ste van zijn AOW-uitkering genieten. Door middel van het instellen van een fictief loon van 41.000 euro, wordt de DGA verplicht om premie af te dragen waardoor de uitholling van de premiegrondslag wordt tegengegaan. Tevens komt een fictief loon van 41.000 euro boven de grenzen van toeslagen zoals huurtoeslag 21.625 euro en zorgtoeslag 36.022 euro uit, waardoor de DGA hier geen recht meer op heeft. De oorspronkelijke doelstelling van de wetgever, het tegengaan van uitholling van de premiegrondslag en bestrijden van het oneigenlijk gebruik van inkomensafhankelijke regelingen, is door de invoering van artikel 12a LB 1964 behaald. 
De derde doelstelling van de wetgever was om de vlucht naar de management-BV tegen te gaan. De vlucht werd veroorzaakt omdat het aantrekkelijk was om destijds (1997) het hoge toptarief van de inkomstenbelasting te omzeilen door middel van een BV-constructie.                        Deze tariefarbitrage werd op twee manieren tegengegaan. Ten eerste werden veel overeenkomsten tussen management-bv’s en werkgevers genegeerd, waardoor de arbeidsovereenkomst intact bleef. Dit had tot gevolg dat er loonheffing en premies moesten  worden afgedragen.                                                                                                                                 Ten tweede werden de management-bv’s, die niet genegeerd werden, geconfronteerd met de doorstootverplichting. Dit hield in dat de management-fee moet worden doorgestoten naar de desbetreffende werknemer. Over deze doorstootverplichting moest loonheffing en premies worden afgedragen. Artikel 12a lid 1 LB zorgde ervoor dat de doorstootverplichting aansloot bij de management-fee om zo een nihil-inkomen van de DGA te voorkomen.                        De aantrekkelijkheid van de management-bv is door de invoering van artikel 12a LB 1964 sterk afgenomen. De doelstelling met betrekking tot tariefsarbitrage blijft overeind staan.  
Hoofdstuk 5 Alternatieven artikel 12a LB 1964
5.1 Inleiding


In dit hoofdstuk wordt geprobeerd een antwoord  te geven op de vraag of de wetgever artikel 12a LB 1964 anders had kunnen vormgeven of dat de wetgever andere alternatieve methoden had kunnen gebruiken om de geformuleerde doelstellingen op een effectievere en eenvoudigere wijze te bereiken. Er wordt in dit hoofdstuk aandacht besteed aan verschillende alternatieven. Er wordt geëindigd met een conclusie.
5.2 Afschaffing artikel 12a LB 1964





5.2.1 Inleiding
Wat zou er gebeuren wanneer artikel 12a LB 1964 per direct zou worden afgeschaft?        Deze stelling werd al eens geopperd door G.W.B van Westen in zijn artikel:                                    de fictiefloonregeling moet worden afgeschaft.
 Een belangrijk argument voor de afschaffing van artikel 12a LB 1964 was volgens Van Westen dat de oorspronkelijke doelstelling namelijk het tegengegaan van oneigenlijk gebruik van artikel 14 lid 5 VB(oud) was komen te vervallen omdat de vermogensbelasting was afgeschaft. Het bestaan van artikel 14 lid 5 VB(oud) was tevens het hoofdargument ter invoering van artikel 12a LB 1964.                      De vraag was dan ook of dit artikel nog gehandhaafd kon blijven.                                                        Het tweede argument van Van Westen was het tegengaan van de mogelijke oeverloze discussies tussen de belastingplichtigen en de fiscus, die in de praktijk veel tijd en geld kosten. Tevens zorgen deze discussies voor irritaties over en weer. Ik ben van mening dat Van Westen hier twee belangrijke argumenten weergeeft, waar ik me in kan vinden. Desalniettemin blijven vragen rondom de grondslaguitholling van de premieheffing volksverzekeringen en het oneigenlijk gebruik van de inkomensafhankelijke regelingen onbeantwoord. Hieronder zullen deze vragen beantwoord worden. 
5.2.2 Premieheffing
Daarentegen gaat Van Westen voorbij aan de vraag hoe de afschaffing van het fictief loon zich verhoudt tot de premieheffing in box 1. In zijn artikel wordt met geen woord gerept over de premiegrondslaguitholling. Door de afschaffing van artikel 12a LB 1964 zal de DGA het inkomen op nihil stellen waardoor geen premie volksverzekeringen hoeft te worden afgedragen. Hoe zou dit probleem ondervangen kunnen worden?                                                                     Prof. dr. J.E.A.M. van Dijck oppert in zijn artikel over het gebruikelijke loon dat er premie volksverzekeringen moet worden geheven over het verzamelinkomen in plaats van over het inkomen uit werk en woning. Het is in de Memorie van Toelichting blz. 77 van de invoeringswet B van de wet financiering volksverzekeringen ook nooit aan de orde gekomen waarom er is gekozen voor een maatstaf die aansluit bij het werk en woninginkomen.         Het verzamelinkomen als uitgangspunt wordt tegenwoordig ook al gebruikt voor de Toeslagenwet. Ik ben van mening dat er voor de premieheffing moet worden gekeken naar het verzamelinkomen, omdat  uitgegaan moet worden  van het totale inkomen van een persoon en niet alleen naar het inkomen uit werk en woning. Deze heffingsgrondslag geeft immers een totaalbeeld van de inkomsten van een persoon, waardoor het een faire benadering is om hier de premieheffing op aan te sluiten.                                                                                              Desalniettemin kan er met deze heffingsgrondslag ook gemanipuleerd worden. De DGA kan nog steeds door middel van het niet uitkeren van een salaris zijn verzamelinkomen verlagen waardoor de premiegrondslag wordt uitgehold. De DGA zal door het invoeren van het verzamelinkomen als heffingsgrondslag de neiging hebben om geen dividend meer uit te keren naar privé.                                                                                                                       Een handige constructie om toch aan financiële middelen te komen zou zijn om als privépersoon geld te lenen van de BV, waardoor er geen dividend hoeft te worden uitgekeerd. De lening komt tevens als schuld in box 3, wat het belastbaar inkomen uit box 3 verminderd. Er zit wel een grens aan de rekening-courant verhouding. De fiscus houdt in de gaten of je als privépersoon ook aflossingswaardig bent van een te hoge schuld aan de BV.
                       Wanneer je niet aflossingswaardig bent kan de fiscus besluiten om de schuld als uitdeling te kenmerken. De grens aan de rekening-courantverhouding zal in mijn ogen scherper moeten worden getrokken bij invoering van het verzamelinkomensgrondslag om manipulatie van het verzamelinkomen tegen te gaan. Het salaris wat niet in aanmerking wordt genomen zal in de toekomst toch op een of andere manier in privé moeten komen, waardoor het in het verzamelinkomen terecht komt. Een manier om fiscaal zo weinig mogelijk premie te betalen is om in één jaar het volledige opgepotte bedrag uit te keren, waardoor  er maar één keer premieheffing plaatsvindt. Vanaf dat moment kan een nihil-inkomen gecreëerd worden en is er geen geld meer nodig want de financiële middelen zitten in box 3. Premieheffing zou dan volgens J.E.A.M van Dijck moeten lopen via het belastbaar inkomen op sparen en beleggen. Het lijkt mij niet voor de hand dat het box-3 tarief van 1,2% genoeg is voor de overheid om de twee keer premieheffing van 31,15% in de eerste twee schijven op financieel vlak op te vangen. Naar mijn mening kan de DGA deze premieheffing eenvoudig ontwijken, waardoor alsnog financieel aantrekkelijk van de oude dag genoten kan worden.  
Prof. Dr. J.E.A.M van Dijck geeft in zijn artikel aan dat wanneer het verzamelinkomen beneden een bepaalde waarde komt, dit inkomen zal moeten worden verhoogd.
 Van Dijck gaat voorbij aan de vraag hoe hij dit wil bewerkstelligen. Naar mijn mening zijn we op deze manier weer terug bij af en zouden we een vergelijkbaar systeem als 12a LB 1964 moeten opzetten, maar nu voor het verzamelinkomen. Dit zou onbegonnen werk zijn omdat een verzamelinkomen afhangt van vele facetten die niet vergelijkbaar zijn met verzamelinkomens van andere personen. Er zou dan voor elk inkomensbestandsdeel voor de drie boxen moeten worden nagegaan of dit wel gebruikelijk zou zijn. Dit komt de uitvoerbaarheid van de regeling niet ten goede. 
5.2.3 Inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen

Afschaffing van artikel 12a LB zou betekenen dat de DGA het inkomen op nihil kan stellen. Dit zou consequenties hebben voor het oneigenlijk gebruik van de inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. De toetsinginkomens van DGA’s kunnen gemanipuleerd worden, waardoor deze inkomens onder de grenzen van diverse toeslagen vallen. In paragraaf 4.3 is al ingegaan op diverse grenzen van toeslagen. 
5.2.4 Management-bv

Door de enerzijds dalende VPB-tarieven en anderzijds de eventuele afschaffing van artikel 12a LB 1964 zal het oprichten van een management-bv fiscaal weer aantrekkelijk worden. Management-bv’s met voldoende substantie worden verplicht om het gebruikelijk loon aan te laten sluiten bij de management-fee.
 Deze zogenoemde doorstootverplichting zou door de afschaffing van artikel 12a LB 1964 buiten werking worden gezet. De consequentie is dat de hoge inkomenstarieven uit box 1 worden ontweken door de gunstige vpb/ab-tarieven.             In paragraaf 5.3.4. wordt hiervoor een oplossing uitgewerkt.  
5.2.5 Pensioenopbouw 
Vaak worden pensioenen van DGA’s opgebouwd in eigen beheer ofwel in hun eigen BV.      Het voordeel is dat er geen premies hoeven te worden afgedragen aan verzekeraars.                 De dotatie aan de pensioenvoorziening kan ten laste van de winst worden gebracht, wat resulteert in een vermindering van de vennootschapsbelasting. Tevens kan door middel van een pensioen BV of holding BV het pensioen afgescheiden worden van de risicovolle werkmaatschappij. Een gedragseffect van de afschaffing van artikel 12a LB 1964 zou kunnen zijn dat de DGA het salaris op nihil zet Er is echter een reden voor de DGA om dit niet te doen. In artikel 19 LB 1964 is bepaald dat er geen aanspraken op een pensioenregeling ontstaan wanneer de DGA een ongebruikelijk loon in aanmerking neemt. Dit geldt tevens voor de inhaaldotatie. Dit zou tot gevolg kunnen hebben dat de DGA een gebruikelijk loon in aanmerking zou willen nemen wat weer ten gunste komt voor de premieheffing volksverzekeringen. Daarentegen zal de fiscus alsnog moeten vaststellen wat het gebruikelijk loon zal zijn waardoor de methode van artikel 12a LB 1964 in stand zou moeten worden gehouden. Artikel 19 LB 1964 zou naar mijn mening afgeschaft kunnen worden, waardoor over elke uitgekeerd (pensioengevend) loon pensioen kan worden opgebouwd. Daarentegen ben ik van mening dat inhaaldotatie niet mogelijk zou moeten zijn om manipulatie met betrekking tot uitgesteld salaris tegen te gaan.  
5.2.6 Conclusie
Afschaffing van artikel 12a LB zal zorgen voor premiegrondslaguitholling en oneigenlijk gebruik van de inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. Tevens zal de vlucht naar de Management-bv weer toenemen. Het ontbeert dit alternatief dus aan effectiviteit. Het voordeel is dat de complexe regeling niet meer in stand hoeft worden gehouden wat veel administratieve lasten voor zowel de fiscus als de belastingplichtige scheelt. Deze argumenten in overweging genomen is het niet verstandig om artikel 12a LB af te schaffen. 
5.3 Harde grens








5.3.1 Inleiding

Een ander optie is om artikel 12 LB 1964 te behouden, maar anders vorm te geven.              De regeling zou dan eenvoudiger worden ingericht door bijvoorbeeld een harde grens van 41.000 euro toe te passen. Een harde grens van 41.000 euro heeft als voordeel dat de doelstelling met betrekking tot de premiegrondslag en de inkomensafhankelijke regelingen wordt behouden, maar dat mogelijke oeverloze discussies tussen de fiscus en de belastingplichtige tot het verleden zouden kunnen behoren. De eenvoud van de regeling zal ook zorgen voor minder administratieve lasten bij de fiscus. Bij dit alternatief geldt tevens het tegenargument dat de oorspronkelijke doelstelling teniet wordt gedaan omdat artikel 14 lid 5 VB(oud) is afgeschaft. Deze doelstelling is uitgebreid behandeld in paragraaf 5.2.1.  

5.3.2 Premieheffing en inkomensafhankelijke regelingen

Om de mogelijke discussies tussen de fiscus en de belastingplichtige tot het verleden te laten behoren ben ik van mening dat een discussie over een harde grens van het fictief loon op zijn plaats is. Bij een harde grens van 41.000 euro zouden de personen allemaal premie volksverzekeringen betalen, want de grens ligt bij 33 485 euro. Ook zou een vaste grens van 41.000 euro de norminkomens van diverse inkomensafhankelijke (overheids-) regelingen te boven gaan, waardoor het ongewenste gebruik hiervan wordt tegen gegaan. De 41.000 euro, die in aanmerking moet worden genomen wanneer het loon van de werknemer te laag is vastgesteld,  is het bedrag voor aftrek van de loonheffing/premieheffing en pensioeninleg. Pensioen wordt geheven over het daadwerkelijk genoten loon (lees 41.000 euro) uit dienstbetrekking of uit vroegere dienstbetrekking. De 41.000 euro is tevens het bedrag na aftrek van de levensloopregeling. De auto van de zaak wordt als bijtelling opgeteld bij het loon van de werknemer waarover loonbelasting/premies volksverzekeringen en inkomensafhankelijke bijdrage Zorgverzekeringswet wordt afgedragen. De bijtelling van de auto van de zaak verhoogd dus het loon waardoor tevens de grondslag van de levensloopregeling wordt verhoogd. Een bijtelling van 5.000 euro zal zorgen dat er nog maar 36.000 euro in aanmerking hoeft worden genomen. 
5.3.3 Pensioenopbouw
Ter invoering van een harde grens zal artikel 19 LB 1964  wel aangepast dienen te worden. Een loon van 41.000 euro moet als gebruikelijk voor de pensioenopbouw worden gezien. Tevens wordt dit bedrag dan gezien als het pensioengevend loon
. Inhaaldotatie is niet mogelijk wanneer er een harde grens wordt gehanteerd. Wanneer de DGA meer zou willen sparen voor zijn oude dag kan hij dit doen door middel van een dividenduitkeringen in box 3.
5.3.4 Globale evenwicht/management-bv
De DGA die onder de oude regeling een gebruikelijk loon had van 100.000 euro hoeft nu maar 41.000 euro als loon in aanmerking te nemen. Dit zal ook consequenties hebben voor de doorstootverplichting van de management-bv. Deze zal door het instellen van een harde grens worden verlaagd naar 41.000 euro, waardoor het aantrekkelijker wordt om een management-bv op te richten. De overgebleven winst kan de DGA oppotten in de BV of uitkeren in de vorm van dividend. Oppotten brengt uitgestelde belasting met zich mee en over uitgekeerd dividend wordt een 25%-tarief geheven. De totale lasten van het uiteindelijke uitgekeerde dividend is het gecombineerde vpb/ab-tarief van 44,125%
. Dit tarief is daarentegen lager als het 52% tarief wat in aanmerking had moet worden genomen voor een fictief loon van meer dan 55.694 euro. De fiscus zal bij de optie van de harde grens 41.000 euro belastinginkomsten mislopen doordat er afbreuk wordt gedaan aan het globale evenwicht. Een reële oplossing zou zijn om het gecombineerde vpb/ab-tarief aan te laten sluiten bij het 52% tarief. Naar mijn mening zou onderzocht moeten worden of een verhoging van het ab-tarief hier een oplossing zou kunnen bieden. 
5.3.5 Omgang uitzonderingen

Een harde grens zou onverstandig kunnen zijn omdat de discussies of iemand wel of niet tot bepaalde uitzonderingen zou behoren zullen toenemen. Hoe moet er worden omgegaan met een parttimer of met een DGA waarvan de dienstbetrekking  niet het hele jaar heeft geduurd? Dus een parttimer heeft een gebruikelijk loon van rond de 11.000 euro en wordt nu geconfronteerd met de grens van 41.000 euro. De hierboven genoemde personen zullen door deze harde grens onredelijk hard worden getroffen en zouden eigenlijk niet onder de regeling moeten vallen. Er is dus sprake van overkill. Een oplossing voor deze problematiek kan worden gezocht in een vrije tegenbewijsregeling. Naar mijn mening zou er naast de vaste grens een vrije tegenbewijsregeling open moeten staan om te bewijzen dat er een lager gebruikelijk loon aannemelijk is. De belastingplichtige zal moeten bewijzen of er wordt voldaan aan het lagere fictief loon.
5.3.6 Conclusie

Vorming van een harde grens lijkt een reële oplossing om de regeling eenvoudiger in de uitvoering te maken. Tevens zullen de oorspronkelijke doelstellingen met betrekking tot de premieheffing en inkomensafhankelijke regelingen worden behaald.                                     Een vrije tegenbewijsregeling zou oplossing kunnen bieden voor gevallen waarin het gebruikelijke loon lager zal zijn dan 41.000 euro. 
5.4 Overzicht lijst functies
Een andere inrichting van artikel 12a LB zou kunnen zijn om een vaste lijst te maken waarop staat hoeveel een persoon verdient die een bepaalde functie uitoefent. Hierop zou het gebruikelijke loon van de DGA op kunnen worden gebaseerd. Een voorbeeld: Een fiscalist verdient gemiddeld elders voor hetzelfde werk met dezelfde werkervaring zonder een aanmerkelijk belang 50.000 euro per jaar. Het gebruikelijke loon van de DGA zou dan ook rond de 50.000 euro per jaar moeten liggen. De fiscus zou dus moeten onderzoeken hoeveel er ongeveer wordt betaald voor verschillende functies bij uiteenlopende werkervaringsjaren. Deze gegevens zijn voor de fiscus beschikbaar want deze heeft inzage in alle geldrekeningen van alle Nederlandse burgers. Een kritisch punt is hoe je bijvoorbeeld het gemiddelde salaris van een kunstenares kan bepalen. Deze winst of salaris is zeer afhankelijk van diverse omstandigheden en niet zo rigide als het maandelijkse salaris van een fiscalist. Tevens is het ook zeer onrechtvaardig om een niets verdienende kunstenares te belasten voor een fictief loon van bijvoorbeeld 10.000 euro. Deze lijst zou zeer veel uitzonderingsgevallen moeten dekken waardoor de uitvoerbaarheid van de regeling in geding komt. Een eenvoudige regeling zou door een lijst van verschillende functies niet worden gevonden. Ten aanzien van de oorspronkelijke doelstellingen zou er wel relatief naar draagkracht zowel premieheffing plaatsvinden als gebruik worden gemaakt van de inkomensafhankelijke regelingen.                       
5.5 Brede toepassing afroommethode
5.5.1 Inleiding

Een ander alternatief voor artikel 12a LB 1964 zou kunnen zijn om het gebruikelijke loon van de DGA te koppelen aan de netto winst van de onderneming. Het uitgangspunt bij deze situatie is dat de verdienste van de DGA in de vorm van winst van de onderneming terug moet worden gezien in het loon. Onlangs werd deze methode door de rechtbank Arnhem toegepast.

5.5.2 Afroommethode

Hoe wordt de afroommethode vormgegeven? De opbrengst van de BV wordt berekend en de totale lasten, kosten en afschrijvingen worden van deze opbrengst afgehaald. Hieruit volgt de nettowinst. De loonkosten voor de DGA worden niet meegenomen met de berekening van de nettowinst. Deze nettowinst wordt verminderd met de winstopslag van de BV.                   Deze winstopslagen varieert van 4% tot 20%.
 Volgens de wettekst van artikel 12a LB 1964 wordt er over dit bedrag nog rekening gehouden met een marge van 30%. Het uiteindelijke in aanmerking te nemen fictief loon is dus 70% van de nettowinst minus de winstopslag. 

5.5.3 Toepasbaarheid afroommethode

Ondanks dat in de wettekst staat dat het gebruikelijke loon van de DGA moet worden afgeleid uit het loon van soortgelijke dienstbetrekkingen kan de fiscus er voor kiezen om in bepaalde situaties de afroommethode te gebruiken.
 Deze methode wordt toegepast wanneer er geen andere werknemers zijn, waardoor de opbrengsten van het bedrijf geheel of nagenoeg direct voortvloeien uit de werkzaamheden van de DGA. Tevens kan deze methode toepassing vinden wanneer het lastig is om soortgelijke werknemers te vinden. De methode is beperkt toepasbaar bij een holdingstructuur. Vaak zijn er meerde werknemers in de werkmaatschappij en zijn er meerdere holdings, waardoor moeilijker kan worden gesteld dat de opbrengst van die maatschappij geheel of nagenoeg geheel (90%) gerelateerd kan worden aan de werkzaamheden van de DGA. 
5.5.4 Alternatief
Is het een probleem om de 90%-grens te laten vervallen en de afroommethode voor ieder lichaam te laten gelden ook wanneer er meerdere werknemers voor de omzet zorgen?            Het nieuwe criterium wat toepassing zou moeten vinden is niet of de opbrengst van de BV geheel of nagenoeg voortvloeit uit de werkzaamheden van de DGA, maar welk deel van de nettowinst aan de DGA toekomt. Een 25% direct of indirect aandelenbezit van de DGA betekent dat er 25% van de 70%- nettowinst minus de winstopslag als loon in aanmerking moet worden genomen. Een direct of indirect aandelenbezit van minder dan 5 % betekent dat de DGA geen aanmerkelijkbelang meer heeft en niet onder de regeling van artikel 12a LB 1964 valt. Dus iedere aanmerkelijk belanghouder komt in aanmerking voor het gebruikelijk loon. 
5.5.5 Eenvoud in uitvoering
Binnen vijf maanden na afloop van het boekjaar moet de AVA een jaarrekening deponeren bij het handelsregister van de Kamer van Koophandel.
 De fiscus kan zich op deze wijze inzage verschaffen over de financiële situatie van een bedrijf. De resultatenrekening verschaft inzicht in de nettowinst die nodig is voor het berekenen van het gebruikelijk loon. Naar mijn mening kan eenvoudig worden vastgesteld wat het gebruikelijke loon zal zijn. De eenvoud van de regeling zal waarschijnlijk zorgen voor minder administratieve lasten aan de zijde van de fiscus.
5.5.6 Premieheffing en inkomensafhankelijke regelingen

De grondslag voor de heffing van premievolksverzekeringen en inkomensafhankelijke regelingen zal door de afroommethode gekoppeld worden aan het draagkrachtbeginsel. Dit sluit naadloos aan bij de afdrachten van loonarbeiders zonder een aanmerkelijk belang in hun eigen BV. Naar mijn mening zal de afroommethode zorgen voor een rechtvaardig gebruik van de volksverzekeringen en inkomensafhankelijke regelingen.
5.5.7 Management-bv
Wanneer de afroommethode zal worden toegepast voor iedere lichaam waar een DGA een aanmerkelijk belang in heeft zal dit weinig consequenties hebben voor de doorstootverplichting. Voor de doorstootverplichting werd als maatstaf beschouwd de management-fee met een aftrek van een winstmarge voor de BV. Na invoering van de afroommethode zal aansluiting worden gezocht met de nettowinst van de BV minus de winstopslag voor de BV en de marge van 30%. De hoogte van de doorstootverplichting zal dus ongeveer hetzelfde blijven, waardoor het waarschijnlijk is dat het tarief-arbitrage-effect zich niet zal voordoen. 
5.5.8 Conclusie

Het vierde alternatief voor artikel 12a LB 1964 is om het gebruikelijk loon te koppelen aan de nettowinst van het lichaam in kwestie. Deze methode wordt de afroommethode genoemd en wordt heden ten dage al toegepast wanneer er geen andere werknemers zijn, waardoor de opbrengsten van het bedrijf geheel of nagenoeg direct voortvloeien uit de werkzaamheden van de DGA. Naar mijn mening zouden we  niet verder moeten gaan met dit criterium, maar een criterium moeten aanhouden waarbij uit wordt gegaan van welk deel van de nettowinst minus de winstopslag aan de DGA toekomt. 
5.6 Conclusie



In dit hoofdstuk werd de vraag beantwoord of de wetgever artikel 12a LB 1964 anders had kunnen vormgeven of dat de wetgever andere alternatieve methoden had moeten gebruiken om de geformuleerde doelstellingen op een eenvoudiger en effectievere wijze te bereiken.      De verschillen beoogde alternatieven zullen aan bod komen.                                                         Het eerste alternatief was de afschaffing van artikel 12 LB 1964. De voornaamste argumenten voor afschaffing van artikel 12a LB 1964 zijn dat er een einde komt aan de mogelijke oeverloze discussies tussen de fiscus en de belastingplichtige over het gebruikelijke loon en dat de hoofdreden ter invoering van artikel 12a LB 1964 vervallen is, waardoor  de regeling geen bestaansrecht meer zou hebben. Een tegenargument voor afschaffing van artikel 12 a LB 1964 is dat door een nihil-inkomen van de DGA geen premie volksverzekeringen wordt geheven terwijl de DGA wel recht heeft op de toekomstige uitkeringen. In de literatuur wordt geopperd dat de grondslag voor premieheffing volksverzekeringen aan zal moeten sluiten met het verzamelinkomensbegrip, wat al wordt toegepast bij de inkomensafhankelijke (overheids-) regelingen. Een verzamelinkomensbegrip voorkomt echter niet de mogelijkheid van loonmanipulatie door de DGA. Een zogenoemde gebruikelijke normtoets voor het verzamel- inkomen zou naar mijn mening niet ingevoerd moeten worden omdat er dan voor elk inkomensbestandsdeel over de drie boxen moeten worden nagegaan of dit wel gebruikelijk zou zijn. Afschaffing van artikel 12a LB 1964 kan tevens leiden tot oneigenlijk gebruik van de (overheids-)regelingen, omdat nihil-inkomens onder de toetsingsinkomens vallen.              Een vaak gehoord argument in de literatuur is dat de DGA in het kader van de pensioenopbouw toch wel een gebruikelijk loon in aanmerking zal nemen. Pensioenopbouw in eigen beheer is volgens artikel 19a LB 1964 alleen mogelijk over het gebruikelijke loon.            Ik ben van mening dat het pijnpunt van artikel 12a LB 1964 nog steeds niet opgelost wordt, omdat de fiscus dan alsnog zou moeten nagaan wat een gebruikelijk loon zou moeten zijn.                                                                                                                               Het tweede alternatief is de harde grens van het gebruikelijk loon. Een voordeel is dat de mogelijke oeverloze discussies, die de fiscus en de belastingplichtige voor veel tijd en geld kosten, zullen kunnen worden verminderd. Een ander voordeel van dit alternatief is dat er premie volksverzekeringen wordt geheven en dat het oneigenlijk gebruik van de (overheids) regelingen wordt tegengegaan. Het nadeel is dat er voor de hogere inkomens tariefarbitrage  optreedt tussen het progressieve tarief en het gecombineerde VPB/AB heffing.                        Tevens zullen uitzonderingsgevallen die een gebruikelijk loon onder de grens van 41.000 euro hebben, onredelijk hard worden getroffen. Naar mijn mening zou een vrije tegenbewijs- regeling ervoor kunnen zorgen dat dit probleem verholpen kan worden.                                                           Het derde alternatief zou kunnen zijn om een vaste lijst met bedragen voor verschillende functies voor uiteenlopende ervaringsjaren te publiceren waar elke DGA zich aan zal moeten houden. Deze optie zal zich lastig staande kunnen houden wegens de vele uitzonderings- gevallen, waardoor de uitvoerbaarheid in het geding komt.                                                                                                                               Het vierde alternatief voor artikel 12a LB 1964 is om het gebruikelijk loon te koppelen aan de nettowinst van het lichaam in kwestie. Deze wijze van bepaling van het gebruikelijke loon wordt de afroommethode genoemd. Deze methode wordt toegepast wanneer er geen andere werknemers zijn, waardoor de opbrengsten van het bedrijf geheel of nagenoeg direct voortvloeien uit de werkzaamheden van de DGA. Mijn voorstel is om deze afroommethode voor ieder lichaam te laten gelden ook wanneer er meerdere werknemers voor de omzet zorgen. Het nieuwe criterium wat toepassing zou moeten vinden is niet of de opbrengst van de BV geheel of nagenoeg voortvloeit uit de werkzaamheden van de DGA, maar welk deel van de nettowinst aan de DGA toekomt. Om voor enige speling rondom het vaststellen van het gebruikelijke loon te zorgen zal de marge van 30% in tact blijven. Het gebruikelijke loon zou dan uitkomen op 70% van de nettowinst minus de winstopslag. Wanneer er sprake is van meerdere aandeelhouders zal aansluiting worden gezocht bij het aandelenbezit of naar het bezit van winstbewijzen. 
5.7 Schema Alternatieven
	
	Afschaffing artikel 12a LB 1964
	Harde grens met tegenbewijsregeling
	Vaste lijst functies
	Afroommethode

	Eenvoud in uitvoering
	+
	+
	-
	+

	Effectiviteit
	
	
	
	

	1) Artikel 14 lid 5 VB
	-
	-
	-
	-

	2) Premieheffing volksverzekering
	-
	+
	0
	+

	3) Inkomensafhankelijke regelingen 
	-
	+
	0
	+

	4) Management-bv 
	-
	0
	0
	+


+ = voldaan, 0 = niet relevant of neutraal, - = niet voldaan. 

Uit bovenstaand schema valt af te leiden dat een aanpassing van artikel 12a LB op zijn plaats is. Naar mijn mening zou de wetgever de  afroommethode tot een leidende factor moeten maken voor de bepaling van het fictiefloon. De nieuwe regeling zal waarschijnlijk, met behoud van haar oorspronkelijke doestellingen, eenvoudiger in de uitvoering worden.
6. Algemene conclusie
In deze scriptie wordt op zoek gegaan naar een antwoord op de vraag of de doelstellingen van artikel 12a LB 1964 nog valide (genoeg) zijn om deze bepaling in stand te houden? Zo ja, zijn er alternatieven denkbaar waarmee de wetgever deze doelstellingen op een effectievere en eenvoudigere wijze van uitvoering kan bereiken? Aan de hand van de onderstaande vier deelvragen is er geprobeerd om de hoofdvraag te beantwoorden. 
· Welk doelstelling(en) heeft de wetgever met de invoering van artikel 12a Wet LB 1964 voor ogen gehad en zijn deze doelstellingen in de loop van de jaren door de wetgever bijgesteld (aangepast of uitgebreid)? 

De wetgever had ten tijde van de invoering van artikel 12a LB 1964 een aantal doelstellingen voor ogen. Ten eerste werd het oneigenlijke gebruik van de anticumulatiebepaling tegengegaan door het opnemen van artikel 12a LB 1964. Belastingplichtigen met een nihil-inkomen werden door het opnemen van het fictiefloon toen ook inkomstenbelasting en vermogensbelasting verschuldigd. De invoering van IB 2001 heeft geleid tot een boxensysteem, waardoor de anticumulatiebepaling overbodig werd. De tweede doelstelling had betrekking op de premiegronslaguitholling en het oneigenlijke gebruik van de inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. Artikel 12 LB 1964 zorgde ervoor dat een DGA naar draagkracht premie volksverzekeringen afdroeg en gebruik mocht maken van de inkomensafhankelijk (overheids-)regelingen. Ten derde werden er management-bv’s opgezet door werknemers om het relatief gunstige VPB tarief van toepassing te laten zijn.             Artikel 12a LB 1964 zorgde ervoor dat de BV alsnog een fictief loon in aanmerking moest nemen, waardoor het opzetten van de BV niet meer zo fiscaal aantrekkelijk was als voorheen. De Staatssecretaris heeft de doelstellingen na invoering van IB 2001 aangepast door de premiegrondslaguitholling en het oneigenlijk gebruik van de inkomensafhankelijke regelingen ten aanzien van de andere doelstellingen op de voorgrond te plaatsen.  
· Op welke wijze is artikel 12a Wet LB 1964 vormgegeven en welke situaties worden door deze fictiebepaling geraakt? 

In dit hoofdstuk werd artikel 12a LB 1964 globaal vormgegeven.                                  Allereerst werd geconstateerd dat de DGA geen normale dienstbetrekking heeft, maar valt onder een fictieve dienstbetrekking. Op deze wijze valt de DGA onder het werknemersbegrip en kan er over het fictiefloon loon- en premieheffing worden afgedragen. Tevens moet er sprake zijn van het verrichten van arbeid. In de jurisprudentie is bepaald dat het arbeidscriterium erg ruim mag worden opgevat. Er is kort ingegaan op de begrippen lichaam en aanmerkelijk belang. Het aanmerkelijk belang criterium sluit aan bij artikel 4.6 IB 2001 en het begrip lichaam is opgenomen om de reikwijdte van artikel 12a LB 1964 te vergroten.                        In de jurisprudentie is bepaald dat artikel 12a LB 1964 per lichaam geldt. Artikel 12a lid 2 LB 1964 in combinatie met artikel 32d is opgenomen om het fictief loon van werknemers die werken voor lichamen in een concernverband op te tellen en toe te wijzen aan de uitbetalende werkgever. Artikel 12a LB 1964 gaat uit van een grens van 41.000 euro. De fiscus moet aannemelijk maken dat er sprake is van een hoger gebruikelijk loon. Niet in lijn met de wettekst baseert de fiscus zich op winstafhankelijke formules om het gebruikelijke loon te bepalen. De wettekst gaat ervan uit dat het gebruikelijk loon aansluiting zal moeten vinden bij het loon wat andere werknemers die dezelfde werkzaamheden verrichten verdienen indien zij geen aanmerkelijk belang hebben. De belastingplichtige kan hier tegenbewijs leveren wat voor veel ellenlange discussies kan zorgen. De wetgever heeft een gedeeltelijke oplossing bedacht door artikel 12a lid 3 LB 1964 in de wet  op te nemen. Bij een gebruikelijk loon van onder de 5.000 euro is artikel 12a lid 1 LB 1964 niet van toepassing. Bv’s die onder deze regeling vallen hoeven nu geen loonaangifte  te doen en geen loonadministratie aan te houden. 

· Worden de doelstellingen die de wetgever met artikel 12a Wet LB 1964 had, bereikt?
De eerste doelstelling van artikel 12a LB 964 hield in om het oneigenlijke gebruik van artikel 14 lid 5 VB(oud) tegen te gaan. De verzachtende werking van artikel 14 lid 5 VB(oud) werd overbodig met de invoering van de wet IB 2001. Een te hoge belastingdruk als gevolg van de samenloop van de IB en VB behoorden met de komst van IB 2001 tot het verleden.              Het hoofdargument ter invoering van artikel 12a LB 1964 werd op deze wijze achterhaald. Dus voor de invoering van IB 2001 had de wetgever haar doel bereikt, maar na deze invoering werd artikel 14 lid 5 VB(oud) overbodig. De tweede doelstelling hield het tegengaan van de uitholling van de premiegrondslag en het oneigenlijke gebruik van inkomensafhankelijke regelingen in. Door het in aanmerking nemen van een fictief loon van tenminste 41.000 euro wordt deze doelstelling behaald. De derde doelstelling van de wetgever was om de vlucht naar de management-bv tegen te gaan. Tariefarbitrage tussen het progressieve inkomsten belastingstelsel en het gecombineerde VPB/AB heffing moest tot het verleden behoren. Artikel 12a lid 1 LB zorgde ervoor dat de doorstootverplichting aansloot bij de management-fee om zo een nihil-inkomen van de DGA te voorkomen. De aantrekkelijkheid van de management-bv is door de invoering van artikel 12a LB 1964 sterk afgenomen.                       De doelstelling met betrekking tot tariefsarbitrage blijft heden te dage overeind staan.                       

· Kan artikel 12a Wet LB 1964 anders worden vormgegeven, of zijn er alternatieve manieren te vinden om de door de wetgever geformuleerde doelstellingen te bereiken op zodanige wijze dat dit leidt tot een eenvoudiger en effectievere regeling?

In het laatste hoofdstuk zijn er vier alternatieven voor artikel 12a LB 1964 besproken.                        Het eerste alternatief was de afschaffing van artikel 12a LB 1964. Afschaffing van artikel 12a LB 1964 zou de onenigheden tussen de fiscus en de belastingplichtige kunnen verminderen. Tevens zou het de fiscus en de belastingplichtige veel kosten en tijd besparen wanneer zij geen discussies meer hadden over het in aanmerking te nemen gebruikelijk loon. Het grootste pijnpunt met afschaffing van artikel 12a LB 1964 is dat DGA’s met een nihil-inkomen geen premie volksverzekeringen afdragen en oneigenlijk gebruik kunnen maken van de inkomensafhankelijke (overheids-)regelingen. Dit probleem is, door de grondslag van premieheffing volksverzekeringen in box 1 te vervangen door een verzamelinkomens- grondslag, niet te ondervangen.                                                                                                 Het tweede alternatief hield in dat het fictiefloon zou kunnen worden vastgesteld naar een vast bedrag van 41.000 euro. Het nadeel van dit alternatief is dat werknemers die een lager gebruikelijk loon hebben dan de harde grens onredelijk hard zouden worden getroffen.             Dit probleem zou kunnen worden opgelost door een vrije tegenbewijsregeling. Ten aanzien van werknemers met hogere inkomens kan door middel van een harde grens tariefsvoordeel behaald worden. Er bestaat namelijk tariefongelijkheid tussen de progressieve box 1 structuur en het VPB/AB tarief.                                                                                                               Een derde alternatief zou kunnen zijn om een vaste lijst te maken voor verschillende functies van personen bij uiteenlopende werkervaringsjaren. Een pijnpunt van dit alternatief is dat deze lijst zeer veel uitzonderingsgevallen zal moeten dekken, waardoor de uitvoerbaarheid van de regeling in geding komt.                                                                                                                                                                 Het vierde alternatief is om het in aanmerking te nemen fictief loon te relateren aan de nettowinst. Deze methode wordt al gebruikt in de dagelijks praktijk en wordt de afroommethode genoemd.  Deze methode vindt plaats wanneer er geen andere werknemers zijn, waardoor de opbrengsten van het bedrijf geheel of nagenoeg direct voortvloeien uit de werkzaamheden van de DGA. Ik ben van mening dat deze methode voor alle lichamen waar een DGA een aanmerkelijk belang in heeft, zou moeten gelden. Het nieuwe criterium wat toepassing zou moeten vinden is niet of de opbrengst van de BV geheel of nagenoeg voortvloeit uit de werkzaamheden van de DGA, maar welk deel van de nettowinst minus de winstopslag aan de DGA toekomt. Naar mijn mening is deze regeling eenvoudiger in de uitvoering en zal er naar draagkracht premie volksverzekeringen worden afgedragen en gebruik worden gemaakt van de inkomensafhankelijke regelingen. 
Kortom: De fictiefloonbepaling is om twee redenen nog valide. De eerste reden heeft betrekking op het behoud van premieheffing volksverzekeringen en het tegengaan van oneigenlijk gebruik van de inkomensafhankelijk regelingen. De tweede reden om de fictiefloonbepaling te behouden is om tariefsarbitrage met management-bv’s tegen te gaan. Naar mijn mening zou de methode tot bepaling van het fictiefloon veranderd kunnen worden in een afroommethode. Dit zou de uitvoerbaarheid ten goede kunnen komen. 
Bijlage 1

Werknemer met belastbaar inkomen f 175 957

belastbaar vermogen f 8 500 000.

Verschuldigde inkomstenbelasting
 f 86 336

Verschuldigde vermogensbelasting
 f 68 000

Totaal f 154 336

Toepassing artikel 14, vijfde lid.

Maximaal verschuldigd 80% van f 1 75 957 = f 140 765

F 154 336 – f 140 765 = Restitutie f 13 571
Bijlage 2

De afroommethode

Omzet BV










100
Af: de daaraan toe te rekenen kosten, lasten en afschrijvingen (exclusief loon van de DGA)
20-
Af: winstopslag  (vb 10% marge van omzet)                                                                                            10-
Gebruikelijk loon









70
Af: wettelijke marge**









21-
Fictief loon
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*De afroommethode is in 2009 en 2010 diverse malen aan de orde geweest in de rechtspraak bij de rechtbanken. De winstmarges waarmee in deze uitspraken rekening is gehouden, variëren van 4 tot 20 procent.

** Zoals hierboven weergegeven mag het in aanmerking te nemen loon - ook bij de toepassing van de afroommethode – 30 procent afwijken van het gebruikelijke loon.
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