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Lucratief in internationaal
verband, geen lucratieve zaak

meer?

2024-0093

In dit artikel bespreek ik de recente jurisprudentie over de doorstootverplichting in de lucratiefbe-
langregeling in internationaal verband. De Staatssecretaris heeft bij brief’ aangegeven dat de door-
stootverplichting niet samen kan gaan met de optionele partiéle buitenlandse belastingplicht. Het kan
niet zo zijn dat door de samenloop er geen belastingheffing plaatsvindt ter zake van het lucratieve
belang, aldus de Staatssecretaris. Dit is de reden dat de Belastingdienst hoger beroep heeft aangete-
kend tegen de andersluidende oordelen van Rechtbank Zeeland-West-Brabant van 5 januari 2024°en

Rechtbank. Noord-Holland van 19 maart 2024-.

Vanaf 2025 is de parti€éle buitenlandse belastingplicht
voor nieuw ingekomen werknemers, die gebruikmaken
van de 30%-regeling, afgeschaft zodat er voor die belas-
tingplichtigen ook geen mogelijkheid meer is om dit
standpuntin te nemen. Hierbij geldt wel overgangsrecht
voor een periode van twee jaar. Vanaf 2027 kan hier in
ieder geval geen discussie meer over bestaan.

Dat de partiéle buitenlandse belastingplicht van
artikel 2.6 Wet IB 2001 wordt afgeschaft is al eind 2023
besloten in het Belastingplan 2024. In de aanbiedings-
brief van het Belastingpakket 2025 is aangekondigd dat
er een amendement zal worden ingediend bij het Belas-
tingplan 2025, inhoudende dat de 30% regeling wordt
omgezet in een 27% regeling, maar de keuzemogelijk-
heid om voor de toepassing van box 2 en 3 te opteren
voor de buitenlandse belastingplicht komt niet meer
terug, althans daar is nog met geen woord over gerept.

Voordat ik de twee uitspraken bespreek volgt eerst een
summiere toelichting op het begrip lucratief belang.
Vervolgens volgt een korte toelichting van op het stand-
punt van de Staatssecretaris waarbij ook nog een
uitspraak over de kwalificatie van een direct gehouden
aanmerkelijk belang wordt besproken in het kader van
het belastingverdrag met Duitsland.

Wat is een lucratief belang?

Het is bedoeld als een beloning voor arbeid in de vorm
van aandelen, schuldvorderingen of vermogensrechten
die voldoen aan de eisen van artikel 3.92bWet |B 2001
Fiscaal is een lucratief belang belast als een resultaat
uit een werkzaambheid.

Of er sprake is van een beloning wordt eenmalig
getoetst, namelijk op het moment van verstrekken.
Wanneer is het een beloning voor arbeid? Dit is afhan-
kelijk van de feiten en omstandigheden op moment van
toekenning, het is een subjectieve toets. Hierbij is niet
van belang in welke hoedanigheid de werkzaamheden
worden verricht.

Vervolgens moet blijjvend worden getoetst of
(verkregen) de aandelen, schuldvorderingen of vermo-
gensrechten voldoen aan de omschrijvingen die
artikel 3.92b van de Wet IB 2001 aan lucratieve belangen
geeft. Het gaat om een lucratief belang waarmee het te
behalen rendement veel hoger is dan met het geinves-
teerd vermogen mogelijk zou zijn geweest. Het betreft
een rendement dat gewone beleggers niet zouden
kunnen behalen.

Artikel 3.92b Wet IB 2001 wijst vier categorieén belo-
ningen aan die kwalificeren als een lucratief belang te
weten:

- schulden met kwijtscheldingsbepalingen

- lucratieve aandelen

- lucratieve schuldvorderingen

- overige lucratieve vermogensrechten

De Wet ziet zowel op de lucratieve belangen die de
belastingplichtige zelf houdt als op lucratieve belangen
die hij middellijk houdt. In artikel 3.95b Wet IB 2001 zijn
hiervoor aanvullende bepalingen opgenomen. Bij een
middellijk gehouden lucratief belang wordt het resul-
taat niet later genoten dan ingeval dit vermogensbe-
standdeel onmiddellijk zou zijn gehouden.
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In lid 5 van artikel 3.95b Wet IB 2001 is een keuze-
regime opgenomen voor middellijk gehouden lucra-
tieve aandelenbelangen. Als de netto voordelen uit het
lucratieve belang voor ten minste 95% als inkomen uit
aanmerkelijk belang worden doorgestort, wordt er geen
resultaat uit werkzaamheid in de inkomstenbelasting
in aanmerking genomen. De wetgever is van oordeel
dat de gecombineerde druk van vennootschapsbelas-
ting bij de BV en inkomstenbelasting ter zake van het
aanmerkelijk belang dan voldoende is, ook internatio-
naal gezien.

Rechtbank Noord-Holland 19 maart 2024

De feiten in deze casus waren de volgende:

X kwam in aanmerking voor de 30% regeling en woonde
in de periode 2014 tot en met 2018 in Nederland.
Hij opteerde voor de regeling van artikel 2.6 Wet
IB 2001 zodat hij in Nederland werd aangemerkt als
partieel buitenlands belastingplichtige. Gedurende die
periode hield X een middellijk lucratief aandelenbe-
lang via een in Luxemburg gevestigde vennootschap.
Op 15 maart 2018 heeft X zijn indirect aandelenbelang
verkocht.

Het geschil

In geschil was de vraag of X inkomen uit aanmerkelijk
belang heeft genoten in de zin van artikel 3.95b lid 5
Wet IB 2001. Voordelen uit middellijk gehouden lucra-
tief belang aandelen worden in beginsel als resultaat uit
overige werkzaambheid in de zin van artikel 3.92b Wet IB
2001 belast. Indien ten minste 95% van deze voordelen
in dat kalenderjaar als inkomen uit aanmerkelijk belang
wordt genoten, kan de belastingplichtige ervoor kiezen
om die voordelen niet tot het resultaat van een werk-
zaambheid te rekenen.

Artikel 3.95b lid 5 van de Wet IB 2001 luidt als volgt:

“Ingeval de belastingplichtige daarvoor kiest, worden de
in een kalenderjaar genoten voordelen met betrekking tot
middellijk gehouden vermogensbestanddelen die tot een
werkzaamheid als bedoeld in artikel 3.92b behoren, niet tot
het resultaat van een werkzaamheid gerekend, mits in dat
kalenderjaar tot een bedrag van ten minste 95% van die
voordelen inkomen uit aanmerkelijk belang wordt genoten
dat een weerspiegeling is van die voordelen.”

De feiten waren duidelijk: X had een lucratief belang
aandelen via zijn aanmerkelijk belang in een Luxem-
burgse vennootschap. De vraag was of de voordelen
met betrekking tot de lucratief belang aandelen door X
zijn ‘genoten’ als inkomen uit aanmerkelijk belang als
bedoeld in artikel 3.95b lid 5 van de Wet IB 2001. Indien
dat het geval is, is niet in geschil dat is voldaan aan de
95%-eis van die bepaling. De Belastingdienst nam het
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standpunt in dat eiser de voordelen niet als inkomen
uit aanmerkelijk belang heeft ‘genoten’, omdat deze
niet als belastbaar inkomen uit aanmerkelijk belang in
aanmerking zijn genomen door eiser (doordat hij heeft
geopteerd voor buitenlandse belastingplicht op grond
van artikel 2.6 van de Wet IB 2001).

Overwegingen van de Rechtbank

De Rechtbank zocht naar de betekenis van “wordt
genoten” zoals vermeld in lid 5 van artikel 3.95b Wet
IB 2001. Er is immers geen definitie opgenomen in de
Wet IB 2001. In de wetsgeschiedenis bij de totstandko-
ming van de Wet IB 2001 is aangeven dat aangesloten
wordt bij dezelfde betekenis als dit begrip had onder
de oude Wet IB 1964 en de daarbij behorende juris-
prudentie. De Rechtbank oordeelt dan dat het woord
genoten aangeeft, “...wil inkomen of een inkomensbe-
standdeel bij de belastingplichtige belastbaar zijn, het
bij hem moet zijn opgekomen of op grond van specifieke
bepalingen geacht moet worden bij hem te zijn opge-
komen”. Het begrip genieten heeft daarmee dezelfde
betekenis als onder het regime van de Wet op de inkom-
stenbelasting 1964" (zie punt 18 van de uitspraak]. De
Rechtbank combineert dit verder met de wetsgeschie-
denisvan artikel 3.95B Wet IB 2001 waarbij geen uitzon-
dering is gemaakt op de algemene invulling van het
begrip genieten (punt 20 van de uitspraak].

Dit leidt dan tot de conclusie, aldus de Rechtbank, dat X
inkomen uit aanmerkelijk belang genoten heeft in de zin
van artikel 3.95b Wet IB 2001. Dat deze inkomsten dan
op grond van artikel 2.6 Wet IB 2001 in samenhang met
artikel 7.1 van de Wet IB 2001 niet in de Nederlandse
belastingheffing kunnen worden betrokken, maakt dit
niet anders, aldus de rechtbank. De rechtbank acht een
beroep op artikel 3.95b lid 5 van de Wet IB 2001 door een
partieel buitenlands belastingplichtige niet in strijd met
doel en strekking van de wet. Het voorgaande leidt aldus
de rechtbank tot de conclusie dat eiser als partieel
buitenlands belastingplichtige kon kiezen voor toepas-
sing van artikel 3.95b lid 5 van de Wet IB 2001 (zie punt
20 van de uitspraak].

Rechtbank Zeeland-West Brabant 5 januari 2024

De feiten in deze casus waren de volgende:

X kwam in aanmerking voor de 30% regeling en woonde
in de periode 2015 tot en met 2018 in Nederland. Hij
opteerde voor de regeling van artikel 2.6 Wet IB 2001
zodat hij in Nederland werd aangemerkt als partieel
buitenlands belastingplichtige. Gedurende die periode
hield X een middellijk lucratief aandelenbelang via een
in Luxemburg gevestigde vennootschap.
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Geschilpunt

Ook in deze procedure ging het om de vraag of voldaan
is aan artikel 3.95b lid 5 Wet IB 2001: zijn de voor-
delen genoten in de zin van dit artikel (voor de tekst
zie hierboven). De inspecteur stelt zich op het stand-
punt dat hieraan niet is voldaan, omdat geen inkomen
uit aanmerkelijk belang is genoten. Dit zou betekenen
dat de voordelen uit lucratief belang belastbaar zijn in
box 1 (ROW).

Overweging van de rechtbank

Deze verschilt niet van de overwegingen van de Recht-
bank Noord-Holland. In rechtsoverweging 5.11 verwijst
de Rechtbank naar de wetsgeschiedenis van de Wet IB
2001 en naar het spraakgebruik voor de betekenis van
het woord genieten. Naar het oordeel van de rechtbank
is in dit verband sprake van genieten van inkomen als
men het inkomen ontvangt of op andere wijze in bezit
krijgt. Door de dooruitdeling naar privé heeft X de voor-
delen als inkomen uit aanmerkelijk belang genoten.
Niet vereist is dat sprake zou moeten zijn van belastbaar
inkomen uit aanmerkelijk belang.

Partiéle buitenlandse belastingplicht

De vraag, ook van belang voor de aangiftepraktijk, is
ook op welke wijze kan beroep gedaan worden op
artikel 3.95B lid 5 Wet IB 2001. Het aangiftebiljet biedt
immers niet de mogelijkheid om een hokje aan te
vinken. De Rechtbank Noord Holland is derhalve van
mening dat moet worden geaccepteerd dat deze keuze
impliciet kan worden gemaakt door de voordelen uit
middellijk aanmerkelijk belang niet aan te geven.

Rechtbank Zeeland-West-Brabant verklaart het beroep
van de belastingplichtige tegen de navorderingsaanslag
over 2016 ongegrond, omdat niet op enige wijze in de
aangifte kenbaar is gemaakt dat een beroep op art.
3.95b lid 5 Wet IB 2001 wordt gedaan.

Ditzelfde speelt ook een rol bij de toepassing van
artikel 2.6 Wet IB 2001 zelf. Door geen inkomen uit box
2 en box 3 aan te geven wordt impliciet aangegeven dat
men gebruikt maakt van deze regeling. Over dit laatste
heeft de Hoge Raad op 5 april 20245 de visie van Hof 's-
Hertogenbosch gevolgd. Deze zaak was wel het gevolg
van een belastingplichtige die over de betreffende jaren
geen aangiften had gedaan. De inspecteur legde vervol-
gens ambtshalve aanslagen op met daarin alleen het
box 1 inkomen. Belastingplichtige was Amerikaan en
kwam in aanmerking voor de 30% regeling. Belas-
tingplichtige deed vervolgens buiten de bezwaartermijn
alsnog aangiften met daarin alleen die looninkomsten
die toe te rekenen aan de in Nederland fysiek verrichte
arbeid.
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Hof 's-Hertogenbosch® oordeelt dat toepassing van de
partiéle buitenlandse belastingplicht een actieve keuze
vereist en dus niet van rechtswege van toepassing is. X
doet vergeefs een beroep op het vertrouwensbeginsel.
Door het niet opnemen van box 3 in de ambtshalve
aanslagen kan bij X niet de indruk zijn gewekt dat
de inspecteur hem in die jaren heeft aangemerkt als
partieel buitenlands belastingplichtige. Het maakt niet
uit dat zijn gemachtigde voor de voorgaande jaren wel
die keuze had gemaakt. Het gelijkheidsbeginsel baat X
ook niet. In slechts één geval is weliswaar begunstigend
gehandeld, maar dat was kennelijk een fout. X" beroep
is ongegrond. De Hoge Raad verklaart het beroep in
cassatie zonder nadere motivering ongegrond (art. 81
lid 1 Wet ROJ.

Standpunt staatssecretaris

De staatssecretaris antwoordt dat de doorstootver-
plichtingvan art. 3.95b lid 5Wet IB 2001 niet kan samen-
gaan met de optionele partiéle buitenlandse belasting-
plicht van artikel 2.6 Wet IB 2001. Net als de inspecteur
is hij van mening dat het woord ‘genoten’ vereist dat de
voordelen in de heffing van box 2 moeten zijn begrepen
en dat een andere uitleg in strijd is met doel en strek-
king van de bepaling. De vraag is of dit juist is.

De redactie van Vakstudienieuws’ verwijst naar de

behandeling in de Eerste kamer waar gevraagd werd

naar de verenigbaarheid van artikel 3.95b lid 5 wet IB

20021 met het Europese recht. “Ten slotte stellen de
leden van de fractie van het CDA onder d een vraag over
de situatie waarin een buitenlands belastingplichtige een
middellijk lucratief belang houdt via een in het buitenland
gevestigde personal holding. De voordelen uit het lucra-
tieve belang worden door de personal holding meteen
voor meer dan 95% uitgekeerd aan de aandeelhouder. In
tegenstelling tot wat de leden van de fractie van het CDA
aannemen, houdt de belastingplichtige wel een aanmerke-
lijk belang in zijn personal holding, zij het geen aanmerke-
lijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap.

De regeling als voorgesteld in artikel 3.95b lid 5van de Wet
IB 2001 is daarom ook op deze situatie van toepassing. Van
strijdigheid met het Europese recht lijkt dus geen sprake
te zijn."®

Echter, in de aangehaalde wetsgeschiedenis ging het
om een buitenlands belastingplichtige die nietin Neder-
land woont. In de twee zaken, waartegen hoger beroep
is ingesteld, gaat het om binnenlands belastingplich-
tigen die gebruik maken van de regeling van partiéle
buitenlands belastingplichtige (artikel 2.6 Wet 1B 2001).
In zijn antwoord op de Kamervragen bevestigt de staats-
secretaris dat hij de combinatie van dooruitdeling en
partieel buitenlandse belastingplicht classificeert als
een concreet signaal van onbedoeld ontwijkgedrag van
de lucratiefbelangregeling. Hij wijst erop dat tegen
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beide uitspraken inmiddels hoger beroep is ingesteld.
De vraag is dan ook of het hof anders zal oordelen
gelet op de heldere systematiek van de Wet. Ook in de
vakliteratuur is al eerder gewezen op het heffingslek
bij de inwerkingtreding van het lucratiefbelangregime.
De staatssecretaris heeft in een zaak bij Rechtbank
Zeeland-West Brabant van 7 maart 20247 (zie hierna)
ook al bakzeil moet halen. Het betrof hier de toepas-
sing van het verdrag met Duitsland in het kader van een
dividenduitkering en een vervreemding uit een lucratief
belang.

De uitspraak van Rechtbank Zeeland-West
Brabant van 7 maart 2024

Er was sprake van een buitenlands belastingplich-
tige die feitelijk in Duitsland woonde. Hij ontving in
2018 dividend en verkoopopbrengst uit direct lucratief
belang. Belastingplichtige was van mening dat op grond
artikel 10 lid 2 letter c van het Belastingverdrag met
Duitsland Nederland maar een beperkt heffingsrecht
had van 15%.

Verder was hij van mening dat de belastingheffing over
het vervreemdingsvoordeel op grond van artikel 13 lid 5
exclusief aan de woonstaat, lees Duitsland was toege-
wezen.

De inspecteur stelde zich op het standpunt dat op het
totale inkomen uit het lucratief belang het arbeidsar-
tikel van toepassing is en de aanslag daarom niet tot
een te hoog bedrag is vastgesteld. De inspecteur is van
mening dat voordelen uit een lucratief belang onder
het begrip ‘salarissen, lonen en andere soortgelijke
beloningen’ vallen. Hij wijst daarbij op de doelstelling
van de lucratiefbelangregeling en de ‘ware aard’ van
het inkomen uit lucratief belang, hetgeen volgens hem
inkomen uit arbeid betreft.

De Rechtbank besloot anders. In rechtsoverweging 5.3
oordeelt de Rechtbank dat het dividend onder artikel 10
lid 2 van het verdrag gerangschikt moet worden. Divi-
dend wordt gekwalificeerd als een aandeel in de winst,
aldus de Rechtbank.

“Uit de toelichting van de verdragsluitende partijen bij
die bepaling, noch elders uit het Verdrag, blijkt van een
gemeenschappelijke van die tekst afwijkende bedoeling
indien het gaat om aandelen die een lucratief belang
vormen. De omstandigheid dat een dividend uit aandelen
die een lucratief belang vormen voor de belastingheffing in
Nederland als resultaat uit overige werkzaamheden wordt
belast, is naar het oordeelvan de rechtbank voor de uitleg
van het Verdrag zonder betekenis. Hierbij wordt verwezen
naar een arrest van de Hoge Raad"”.
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In rechtsoverweging 5.4 geeft de Rechtbank aan

waarom het vervreemdingsvoordeel onder artikel 13

lid 5 van het verdrag valt. Er is immers sprake van

een voordeel dat ontstaan door de vervreemding van

een certificaat van een aandeel. “Artikel 13, lid 5 van het
Verdrag komt overeen met artikel 13, lid 5 van het OESO-
modelverdrag. De vervreemding van aandelen staat niet
genoemd in de leden 1 tot en met 4 en valt derhalve onder
de restbepaling van het vijfde lid. Dat vervreemdingsvoor-
delen uit aandelen onder de reikwijdte van artikel 13, lid 5
van het OESO-modelverdrag vallen blijkt ook uit het OESO-
commentaar, zoals dat commentaar sinds 2010 luidde”.

In rechtsoverweging 5.5 analyseert de Rechtbank
wanneer er sprake is van inkomsten uit arbeid zoals
bedoeld in artikel 14 van het verdrag. In het verdrag
met Duitsland is geen definitie opgenomen noch hebben
Nederland en Duitsland een nadere toelichting gegeven
wat hieronder moet worden verstaan. Ook in het betref-
fende OESO commentaar staat niets vermeld. Alsdan
is artikel 3 lid 2 van het Verdrag van toepassing: ...
heeft deze uitdrukking derhalve de betekenis welke die
uitdrukking op dat moment heeft volgens de toepasse-
lijke Nederlandse belastingwetgeving, tenzij de context
anders vereist. Fiscaal wordt het inkomen uit lucratief
belang gekwalificeerd als inkomen uit resultaat (ROW).
Dit is dus geen inkomsten uit arbeid. Deze wetssyste-
matiek is bewust door de wetgever gekozen zodat het
lucratief belang geen onderdeel is van het inkomen uit
arbeid’. De Rechtbank stelt verder dat via artikel 3 lid 2
van het verdrag het niet mogelijk is om in het arbeids-
artikel terecht te komen. De inspecteur daarentegen
is van mening dat het genoten inkomen (dus het divi-
dend en vervreemdingsvoordeel] naar haar ware aard
inkomen uit arbeid is omdat sprake is van een lucratief
belang.

De rechtbank geeft aan dat de nationale kwalificatie niet
met zich meebrengt dat voor verdragsdoeleinden een
andere kwalificatie mogelijk is. De inspecteur zou dan
een fictie in het leven roepen namelijk dat de kwali-
ficatie - naar nationaal recht - van een inkomensbe-
standdeel als lucratiefbelanginkomen ertoe leidt dat
ditinkomensbestanddeel als inkomen uit dienstbetrek-
king voor verdragstoepassingsdoeleinden moet worden
aangemerkt. Dit zou in strijd zijn met de goede verdrag-
strouw. De rechtbank betrekt daarbij in haar over-
wegingen dat de lucratiefbelangregeling al voor de
totstandkoming van het Verdrag in de Nederlandse wet
stond en daarbij geen aanleiding is gezien om hier in
de context van het Verdrag bijzondere aandacht aan te
besteden. Niet valt in te zien hoe de context van het
Verdrag dan een andere uitleg vereist dan een uitleg
die aansluit bij de verschijningsvorm van de genoten
inkomsten.
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