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Samenvatting

In de bijgevoegde paper ten behoeve van de afronding van de Nyenrode Commissariscyclus 58 is de
navolgende probleemstelling nader onderzocht.

Probleemstelling

Hieronder zal een analyse gemaakt worden aangaande de juridische positie van de commissaris
vanuit civielrechtelijk perspectief in relatie tot de fiscaalrechtelijke positie van de commissaris waarbij
beoordeeld zal worden of er in de diverse wetgeving anders met de positie van de commissaris wordt
omgegaan.

Allereerst zal kort worden uitgelegd wat schizofrenie is om vervolgens de positie van de commissaris
in het civiele recht nader te belichten. Hierbij zal ook kort worden ingegaan op de voorwaarden
omtrent het begrip “dienstbetrekking”. Vervolgens zal de positie van de commissaris eveneens vanuit
de fiscale wetsystematiek worden bestudeerd. Hierbij zal ten eerste het Nederlandse belastingrecht in
vogelvlucht worden uitgelegd. Daarna zal in lijn met de rangorderegeling de positie en wijze van
belastingheffing beoordeeld worden als “winst uit onderneming”, “belastbaar loon” en “belastbaar
resultaat uit overige werkzaamheid”. Als laatste zal ook de positie van commissaris als

aanmerkelijkbelanghouder in combinatie met de vennootschapsbelasting worden beoordeeld.
Analyse

De positie van de commissaris in de civiele wetgeving is duidelijk. Echter vanuit fiscale optiek is het
een grote worsteling om de beloning van de commissaris op een eenduidige manier in de
belastingheffing te betrekken waarbij op diverse momenten niet de juiste uitgangspunten gelden
vanuit de civiele wetgeving. Deze schizofrene manier van denken komt in de Nederlandse wetgeving
wel vaker voor echter bij deze studie zijn de verschillen saillant te noemen.

Hierbij wordt kort ingegaan op de wetsystematiek voor de inkomstenbelasting en de
vennootschapsbelasting. Vervolgens wordt voor de Wet inkomstenbelasting 2021 per soort
verzamelinkomen beoordeeld in welke mate er sprake is van verschillende denkpatronen tussen het
civielrecht alsmede het fiscale recht. Uiteindelijk zal dit ook plaatsvinden voor artikel 11 van de
vennootschapsbelasting 1969.

De diverse denkwijze manifesteren zich in vele verschijningen en hoeveelheden. Immers in de civiele
wetgeving wordt gesproken over de rol van de commissaris als toezichthouder van het bestuur van de
bv of nv terwijl in artikel 11 Vpb juist de rol van de commissaris wordt benoemd als belangbehartiger
van aandeelhouders. Ook de wijze van heffing is een lastige weg aangezien de commissaris geen
dienstbetrekking heeft en dus geen loon kan ontvangen zijn ficties nodig om ervoor te zorgen dat een
commissaris die geen inkomsten uit onderneming of inkomsten uit overige inkomsten geniet in de
belastingheffing te kunnen trekken.

Er zijn, zoals blijkt uit bovengenoemde analyse van de civiele wetgeving alsmede de fiscale wetgeving
dan ook vele situaties waarin de wetgever worstelt mijn zijn eigen denkrichtingen en deze vanuit
fiscale optiek niet goed weet te structureren. Hierdoor zijn ficties nodig om de belastbare positie van
de commissaris in de Wet IB 2001 en de Vpb handen en voeten te geven. Sterker nog de
aftrekbeperking zoals opgenomen in artikel 11 Vpb kan mijns inziens opgeheven worden aangezien
deze zijn werking heeft verloren door de aanpassingen in de Wet IB 2001 ten aanzien van de wijze
van heffing van een commissaris die tevens aanmerkelijkbelanghouder is. Hier ligt duidelijk een taak
voor de wetgever om de Wet Vpb op te schonen alsmede meer duidelijkheid te geven aan de
commissaris die meerdere commissariaten heeft.
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“Schizofrenie in de wetgeving ten aanzien van de positie van de commissaris?”

1 Introductie / probleemstelling

Hieronder zal een analyse gemaakt worden aangaande de juridische positie van de commissaris
vanuit civielrechtelijk perspectief in relatie tot de fiscaalrechtelijke positie van de commissaris waarbij
beoordeeld zal worden of er in de diverse wetgeving anders met de positie van de commissaris wordt
omgegaan.

Allereerst zal kort worden uitgelegd wat schizofrenie is om vervolgens de positie van de commissaris
in het civiele recht nader te belichten. Hierbij zal ook kort worden ingegaan op de voorwaarden
omtrent het begrip “dienstbetrekking”. Vervolgens zal de positie van de commissaris eveneens vanuit
de fiscale wetsystematiek worden bestudeerd. Hierbij zal ten eerste het Nederlandse belastingrecht in
vogelvlucht worden uitgelegd. Daarna zal in lijn met de rangorderegeling de positie en wijze van
belastingheffing beoordeeld worden als “winst uit onderneming”, “belastbaar loon” en “belastbaar
resultaat uit overige werkzaamheid”. Als laatste zal ook de positie van commissaris als

aanmerkelijkbelanghouder in combinatie met de vennootschapsbelasting worden beoordeeld.

In deze paper blijft de beschrijving van de belastingheffing bij de commissarissen beperkt tot
binnenlandse aangelegenheden. Grensoverschrijdende commissariaten komen niet aan de orde.

2 Schizofrenie

Het woord schizofrenie is afkomstig uit de Oudgriekse woorden “schizein” (oxicev, "splijten") en
“phren” (ppryv, "geest") en kan ruwweg worden vertaald als "gespleten geest" of “gespleten denken”.
Schizofrenie werd in 1908 voorgesteld door Eugen Bleuler die hiermee de scheiding wilde weergeven
tussen de verschillende functies van persoonlijkheid, denken en waarnemen.

In onderstaande analyse zal worden geanalyseerd of de Nederlandse wetgever wellicht ook op
sommige vlakken “gespleten denkt” over hetzelfde onderwerp: “De commissaris”.

3 Burgerlijk Wetboek

3.1 De commissaris in het civiele recht

Alleen als sprake is van het structuurregime? is een nv of bv verplicht een Raad van Commissarissen
(hierna “RvC”) te benoemen. In alle andere gevallen is de RvC een facultatief orgaan. In het laatste
geval is een RvC slechts verplicht indien de statuten bepalen dat een RvC moet worden aangesteld?2.
De RvC heeft als belangrijkste taak het toezicht houden op het bestuur van de vennootschap alsmede
het geven van (ongevraagd) advies aan het bestuur3. Het geven van dergelijke toestemming wordt
echter niet aangemerkt als een daad van bestuur4. Sommige vennootschappen wijzen zelf een
commissaris aan die zich permanent bezig houdt, de zogenaamde gedelegeerde commissaris. Indien
een lid van de RvC als gedelegeerd commissaris bestuurstaken verricht, ontstaat tevens
bestuurdersaansprakelijkheid®.

Daarnaast heeft de RvC de taak de vennootschap te vertegenwoordigen wanneer de directie een
belangenconflict heeft met de vennootschap, zoals bijvoorbeeld bij een overnames.

1 Artikel 2: 153 t/m 2:263 Burgerlijk Wethoek

2 Artikel 2:140 Burgerlijk Wetboek

3 Artikelen 2:140 t/m 2:261 lid 2 Burgerlijk Wetboek
4 Artikelen 2:151 t/m 2:261 Burgerlijk Wetboek

5 Artikelen 2:151 t/m 2:249 Burgerlijk Wetboek

6 Artikel 2:146 Burgerlijk Wetboek



In dat laatste geval heeft de RvC dezelfde rechten, plichten en aansprakelijkheden als het bestuur van
de vennootschap. Tevens heeft de RvC in bepaalde gevallen het recht om een bestuur te schorsen.
Tenzij het structuurregime van toepassing is wordt de RvC benoemd door de algemene vergadering
van aandeelhouders (hierna “AVA”).

Alleen natuurlijke personen kunnen worden benoemd als commissaris’. Tussentijds ontslag van een
commissaris van een niet -structuurvennootschap kan met een meerderheid van de AVA worden
bewerkstelligd. Bij een structuurvennootschap kan slechts tussentijds ontslag door de
Ondernemingskamer worden gevorderd. De beloningen van de leden van de RvC moeten op basis
van de artikelen zoals opgenomen in de statuten zijn toegekend. De RvC van een
structuurvennootschap heeft meer bevoegdheden dan een RvC van een gewone nv of bv. Een
belangrijk voorbeeld hiervan is het benoemen, schorsen en het ontslaan van het bestuur van de
vennootschap. Bij een gewone nv bv geschiedt dat door de AVA, bij een structuurvennootschap heeft
de RvC deze bevoegdheid. Daarnaast zal in tegenstelling tot de AVA bij een gewone nv of bv de RvC
de jaarrekening vaststellen®. Ook zal goedkeuring van de RvC vereist zijn bij belangrijke
bestuursbesluiten® zoals bijvoorbeeld uitgifte en inkoop van aandelen, fusie, overname,
statutenwijzigingen en collectief ontslag van een substantieel aantal werknemers van de
vennootschap.

In de Wet Bestuur en Toezicht Rechtspersonen wordt in verband met de uniformering en
verduidelijking van enkele bepalingen omtrent het bestuur en de RvC van rechtspersonen een aantal
regels die reeds gelden voor de nv en de bv verplaatst naar het algemene gedeelte van Boek 2 BW.
Daardoor worden deze regels ook van toepassingen op de vereniging, codperatie, onderlinge
waarborgmaatschappij en stichting. Op grond van deze wet (van toepassing per 1 juli 2022) worden
de bepalingen omtrent de RvC ook opgenomen in artikel 2:47, 2:47a en 2:292a BW.

3.1.1 Sub conclusie

Op grond van artikel 2:140 lid 1 BW (voor een nv) en 2:250 lid 1 BW (voor een bv dienen
commissarissen altijd natuurlijk personen te zijn. Een bv kan derhalve geen commissaris zijn.

3.2 Dienstbetrekking

Arbeidsovereenkomst is een begrip uit het Burgerlijk Wetboek, meer specifiek het arbeidsrecht?®. In
het spraakgebruik hebben we het vaak over dienstbetrekking. In het fiscale recht en dan voornamelijk
in de Wet op de loonbelasting 1964, wordt aangesloten bij de voorwaarden van het begrip
dienstbetrekking zoals opgenomen in het arbeidsrecht. Er is sprake van een dienstbetrekking als aan
de navolgende drie voorwaarden is voldaan;

1. Eris sprake van het verrichten van persoonlijke arbeid (door de werknemer). Het gaat dus niet
om werkzaamheden die opdrachtnemer redelijkerwijs door iemand anders kan laten
verrichten (vrije vervanging);

2. Het betalen van arbeidsloon (door de werkgever). Dit kan ook loon in natura of andere
genoten voordelen betreffen;

3. Er moet sprake zijn van een gezagsverhouding (tussen de werknemer en werkgever). De
vraag is dan of de werkgever de werknemer instructies kan geven over hoe de arbeid verricht
wordt.

Door de aanvaarding van de benoeming als commissaris ontstaat er een rechtsbetrekking tussen de

7 Artikel 2:140 t/m 2:250 lid 1 Burgerlijk Wetboek

8 Artikelen 2:163 t/m 2:237 Burgerlijk Wetboek

9 Artikelen 2:164 t/m 2:274 Burgerlijk Wetboek

10 Artikel 7:610 lid 1 Burgerlijk Wetboek: De arbeidsovereenkomst is de overeenkomst waarbij de ene partij, de
werknemer, zich verbindt in dienst van de andere partij, de werkgever, tegen loon gedurende zekere tijd arbeid te
verrichten.


https://nl.wikipedia.org/wiki/Arbeidsrecht
https://nl.wikipedia.org/wiki/Fiscaal_recht
https://nl.wikipedia.org/wiki/Wet_op_de_loonbelasting_1964
https://nl.wikipedia.org/wiki/Werknemer
https://nl.wikipedia.org/wiki/Arbeidsloon
https://nl.wikipedia.org/wiki/Werkgever
https://nl.wikipedia.org/wiki/Gezagsverhouding

bestuurder en de vennootschap'!2. Deze rechtsbetrekking is van rechtspersoonlijke of
vennootschappelijke aard, immers ze wordt beheerst door de bepalingen van Boek 2 Burgerlijk
Wetboek, de statuten van de vennootschap, eventueel de reglementen van de vennootschap alsmede
de bevoegd genomen besluiten van de diverse vennootschapsorganen. Deze rechtsbetrekking kan
ook worden aangeduid als een functionele rechtsbetrekking. Meer concreet betekent een en ander dat
de bestuurder belast is met de Boek 2 genoemde bestuurstaken, zoals het besturen van de
rechtspersoon, het vertegenwoordigen van de rechtspersoon, etc.

Vennootschapsbestuurders ontvangen voor hun werkzaamheden doorgaans een zekere remuneratie.
In dat verband pleegt men zich af te vragen of die remuneratie haar grondslag vindt in de hiervoor
beschreven vennootschappelijke rechtsbetrekking. In elk geval kan van deze bezoldigde bestuurders
niet algemeen aangenomen dat zij tevens werknemer zijn in de zin van 7:160 BW. Dat
werknemerschap van de bestuurder staat immers op gespannen voet met het voor de
arbeidsovereenkomst gehanteerde criterium “in dienst van”, de ondergeschiktheid van de werknemer,
kan dus niet gesteld worden. Een commissaris is dan ook niet in dienstbetrekking van de nv en de bv,
omdat de gezagsverhouding ontbreekt.

3.2.1. Sub conclusie

De commissaris heeft geen dienstbetrekking bij een nv of een bv wegens het ontbreken van een
gezagsverhouding.

3.3 Conclusie civiele positie van de commissaris

Op basis van de artikelen opgenomen in het Burgerlijk Wetboek kunnen de navolgende conclusies
worden getrokken: -

- Op grond van artikel 2:140 lid 1 BW (voor een nv) en 2:250 lid 1 BW (voor een bv) dienen
commissarissen altijd natuurlijk personen te zijn;

- Een bv kan derhalve geen commissatris zijn;

- De commissaris heeft geen dienstbetrekking wegens het ontbreken van een
gezagsverhouding.

4 De Nederlandse inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting in vogelvlucht

In dit hoofdstuk zal zeer kort worden ingegaan op de Nederlandse inkomstenbelasting en
vennootschapsbelasting om vervolgens in de nadere analyse de fiscale positie van de commissaris
duidelijk te kunnen maken.

4.1 Boxen

In de Wet inkomstenbelasting 2001 (hierna “Wet IB 2001”) wordt belasting geheven op basis van een
zogenaamd boxen systeem.

Box 1 betreft onder andere Inkomsten uit dienstbetrekking; inkomsten uit onderneming; inkomsten uit
overige werkzaamheden, inkomsten uit de eerste eigen woning; inkomsten uit alimentatie en
inkomsten uit het ter beschikking stellen van vermogen aan de BV waarin iemand een zogenaamd
aanmerking belang heeft. De heffing over deze inkomsten wordt progressief belast.

Box 2 betreffen inkomsten uit een vennootschap waarin iemand gelijk of meer dan 5% aandelen bezit.
Dit kunnen bijvoorbeeld dividenden betreffen of verkoopopbrengsten van de aandelen. De inkomsten
worden belast tegen een tarief van 25,9%.

11 GS Rechtspersonen art 2:132 Burgerlijk Wetboeken aantekening 11.1 functionele rechtsbetrekking / prof. Mr.
J.B. Huizink.

12 GS Rechtspersonen art 2:132 Burgerlijk Wetboeken aantekening 11.2 contractuele rechtsbetrekking / prof. Mr.
J.B. Huizink.



Box 3 zijn inkomsten uit sparen en beleggen. De inkomsten worden belast op basis van forfaitaire
rendementen.

4.2 Drempelinkomen/ Verzamelinkomen

Het drempelinkomen?? is het totale inkomen van alle drie de boxen samen, vé6r toepassing van de
persoonsgebonden aftrek. De persoonsgebonden aftrek verlaagt het inkomen uit werk en woning en
als dat niet toereikend is, het inkomen uit sparen en beleggen en als dat ook niet toereikend is, het
inkomen uit aanmerkelijk belang.

Het verzamelinkomen is het gezamenlijke bedrag van:

- het inkomen uit werk en woning (Box 1);
- het inkomen uit aanmerkelijk belang (Box 2);
- het belastbare inkomen uit sparen en beleggen (Box 3).

Dit boxensysteem geeft de Wet IB 2001 een zogeheten analytisch karakter; dit betekent dat
opbrengsten uit bronnen van inkomen worden gerangschikt in boxen (of dergelijke constructies) en
verschillend worden belast. Met dit analytisch karakter breekt de Wet IB 2001 met de traditie van het
synthetische karakter (het optellen van alle inkomsten, dan bedragen aftrekken en tot slot het tarief
erop toepassen) dat het altijd gehad heeft. De huidige Wet IB 2001 kent echter wel synthetische
elementen: het verzamelinkomen, de persoonsgebonden aftrek en de algemene heffingskorting*.

4.3 Rangorderegeling

Indien een voordeel in de Wet IB 2001 op grond van meer dan een hoofdstuk, afdeling of paragraaf
als bestanddeel, al dan niet vrijgesteld, van een van de belastbare inkomens zou kunnen worden
aangemerkt, wordt het voordeel uitsluitend op grond van het als eerste opgenomen hoofdstuk of de
als eerste opgenomen afdeling of paragraaf aangemerkt als bestanddeel van het desbetreffende
belastbare inkomen. Het is dus van belang dat de Boxen 1, 2 en 3 worden behandeld in
respectievelijk de hoofdstukken 3, 4 en 5, van de Wet IB 2001 en dus in de volgorde van nhummering
van de boxen.

Om onzekerheid te voorkomen is deze rangorderegeling aangevuld met een bepaling die specifiek
ziet op de wijze waarop moet worden omgegaan met vermogensbestanddelen. Voor zover
vermogensbestanddelen inkomen, al dan niet vrijgesteld, uit werk en woning of uit aanmerkelijk
belang genereren, worden zij niet in aanmerking genomen voor de bepaling van het belastbare
inkomen uit sparen en beleggen. Zo valt het eigenwoningforfait in Box 1, daarom telt de waarde van
de eigen woning niet mee als bezitting voor de bepaling van de forfaitaire inkomsten uit vermogen in
Box 3.

Evenzo valt belastbaar inkomen uit aanmerkelijk belang in Box 2, daarom telt de waarde van het
aanmerkelijk belang niet mee als bezitting voor de bepaling van het vermogen waarvan de forfaitaire
inkomsten belast zijn in Box 3.

4.4 Voorheffingen
Op de verschuldigde inkomstenbelasting kunnen onder omstandigheden twee andere Nederlandse
belastingen in mindering worden gebracht:

- deloonbelasting in Box 1 en;
- de dividendbelasting in Box 2 en 3.

131n de Wet IB 2001 wordt niet de term “drempelinkomen “gebruikt, maar steeds de omschrijving
“verzamelinkomen vooér toepassing van de persoonsgebonden aftrek”.
14 prof. dr. C.A. de Kam e.a.: Belastingrecht in Hoofdlijnen, vierde herziene druk, pagina 98 e.v.


https://nl.wikipedia.org/wiki/Persoonsgebonden_aftrek
https://nl.wikipedia.org/wiki/Algemene_heffingskorting
https://nl.wikipedia.org/wiki/Eigenwoningforfait
https://nl.wikipedia.org/wiki/Eigen_woning
https://nl.wikipedia.org/wiki/Wet_op_de_loonbelasting_1964
https://nl.wikipedia.org/wiki/Wet_op_de_dividendbelasting_1965

Kunnen die belastingen met de inkomstenbelasting verrekend worden, dan worden deze belastingen
voorheffingen genoemd. Is dat niet het geval, dan zijn de twee belastingen zogenoemde
eindheffingen.

Is het bedrag van de verschuldigde inkomstenbelasting hoger dan het bedrag van de voorheffingen,
dan dient de belastingplichtige het verschil bij te betalen. Overtreft het bedrag van de voorheffingen de
verschuldigde inkomstenbelasting, dan wordt het verschil aan de belastingplichtige terugbetaald.

4.5 Vennootschapsbelasting

De vennootschapsbelasting (hierna “Vpb”) is de belasting die ondernemingen betalen over de
belastbare winst.

Overzicht Belastingstelsel

Inkomstenbelasting

Box 1 Box 2 Box 3

-  Loon - Aandelenbelang 5% in - Overige bezittingen

- Eenmanszaak/maatschap etc. BV (bankrekeningen,

- Terbeschikkingstelling aandelen, etc. en
vermogensbestanddelen aan BV aandelen < 5% in BV)
waarin aandelenbelang = 5% - Minus overige schulden

- Eigen woning

- Partneralimentatie Forfaitaire heffing van 0,56%

tot 1,71% over het
vermogen.
Progressief tarief tot 49,5% Heffing bij dividenduitkering
(bij onderneming gelden of verkoop aandelen Rente/dividend/huurdus
speciale faciliteiten zoals Tarief 26,9% niet afzonderlijk belast.
MKB korting van 14% op
tarief)
Vennootschapsbelasting Omzet
(vPB) -/- kosten
Aparte vennootschap met | BV | Belastbare winst
eigen rechten en -/-Vpb 15% (25,8% over winst > € 395.000,-)
verplichtingen Winst om te reserveren of uit te keren (dividend)

Schematisch overzicht : E Hendrickx ©

5 Commissaris in de inkomstenbelasting

In de inkomstenbelasting dient, op grond van de rangorderegeling, achtereenvolgens te worden
beoordeeld of de commissarisbeloning onder één van de volgende bronnen valt:

- belastbare winst uit onderneming;
- belastbaar loon;
- belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden.

5.1 Belastbare winst uit onderneming

Om de commissarisbeloning aan te kunnen merken als belastbare winst uit onderneming, moet de
commissaris voor zijn commissarisactiviteiten kunnen worden aangemerkt als ondernemer.
Ondernemerschap zal vooral aan de orde komen als sprake is van meerdere, gelijktijdig uitgeoefende
commissariaten. In de jurisprudentie zijn overigens voorbeelden te vinden waarin meerdere
commissariaten niet als een onderneming werden aangemerkt en waarin meerdere commissariaten
wel als een onderneming werden aangemerkt?®.

15 ECLI: NL:RBZWB: 2016:4744 in deze uitspraak is de commissaris voor de BTW als ondernemer bestempelt



Om te beoordelen of sprake is van een onderneming'é.1” op basis van de Wet IB 2001, wordt onder
andere gekeken naar de volgende factoren

- de duurzaamheid en de omvang van de werkzaamheden;

- de grootte van de bruto baten;

- de winstverwachting;

- het lopen van ondernemersrisico;

- de beschikbare tijd;

- de bekendheid die naar buiten aan de werkzaamheid wordt gegeven; het aantal
opdrachtgevers;

- het spraakgebruik.

In het verleden zijn dan ook al diverse arresten gewezen door de Hoge Raad waarin beoordeeld wordt
of er al dan niet sprake is van ondernemerschap ingeval een commissaris meerdere gelijktijdige
commissariaten uitoefent.

HR 21 april 1993, nr. 28 189, BNB 1993/185: In dit arrest werden de werkzaamheden van een
commissaris met meerdere commissariaten in de inkomstenbelasting niet als een onderneming
aangemerkt.

HR 19 februari 1997, nr. 32 000, BNB 1997/133: De commissarisbeloning werd aangemerkt als
inkomen van de commissaris en niet als omzet van zijn bv.

HR 12 september 2008, nr. 42 915, BNB 2008/276: In dit arrest werden de werkzaamheden van een
commissaris met meerdere commissariaten in de inkomstenbelasting als een onderneming
aangemerkt.

HR 29 mei 2009, nr. 07/10538, BNB 2009/219: In dit arrest werden de werkzaamheden van een
commissaris met meerdere commissariaten in de inkomstenbelasting als een onderneming
aangemerkt.

De Hoge Raad lijkt het accent van het ondernemersrisico voor commissarissen te leggen bij het
aansprakelijkheidsrisico. Echter in de praktijk wordt dit risico vaak afgedekt door een
bestuurdersaansprakelijkheidsverzekering. Als dat het geval is in hoeverre kan er dan nog sprake zijn
van een reel aansprakelijkheidsrisico voor de commissaris / ondernemer? Wellicht dat door de nieuwe
Wet Bestuur en Toezicht Rechtspersonen hier anders mee omgegaan wordt. Echter hier is nog geen
jurisprudentie over beschikbaar.

5.1.1 Sub conclusie

De commissaris kan zijn activiteiten uitoefenen in de vorm van inkomsten uit onderneming mits er in
voldoende mate aansprakelijkheidsrisico aanwezig is in de eenmanszaak. Om als ondernemer
aangemerkt te worden dient sprake te zijn van meerdere commissariaten.

Daarnaast legt de Hoge Raad het accent bij aansprakelijkheid. Echter als er in de praktijk veelal een
verzekering voor is afgesloten welk effectief risico draagt de commissaris / ondernemer dan nog.

Inkomsten uit onderneming is dus moeilijk vast te stellen als er slechts één commissariaat is met
weinig risico. Wellicht dat door de nieuwe Wet Bestuur en Toezicht Rechtspersonen hier anders mee
omgegaan wordt. Echter hier is nog geen jurisprudentie over beschikbaar.

De wetgever hinkt hier dus wel al op twee gedachten. Bij meerdere commissariaten en grotere mate
van aansprakelijkheid wel inkomsten uit onderneming, als dit niet het geval is dan is er geen
inkomsten uit onderneming. Binnen de Wet IB 2001 ontstaat dus een schizofrene gedachte.

16 Artikel 3.4 Wet IB 2001; in dit artikel is vastgelegd wat wordt verstaan onder ‘ondernemer’.
17 Artikel 3.5 Wet IB 2001 dit artikel bevat de gelijktrekking van de uitoefenaar van een zelfstandig uitgeoefend
beroep met een ondernemer.
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5.2. Commissaris en belastbaar loon

In de inkomstenbelasting wordt onder “loon” verstaan: loon overeenkomstig de wettelijke bepalingen
van de loonbelasting. Tot 1 januari 2017 werd de arbeidsverhouding van de commissaris voor de
loonbelasting en premie volksverzekeringen aangemerkt als fictieve dienstbetrekking.® Vanaf 1 januari
2017 is de fictieve dienstbetrekking voor commissarissen komen te vervallen. Dit betekent dat:

- de commissaris niet in de loonadministratie hoeft te worden opgenomen;

- de vennootschap waar de commissaris werkzaam is, geen loonbelasting en premie
volksverzekeringen hoeft in te houden en af te dragen over de beloning van de commissaris;

- de vennootschap waar de commissaris werkzaam is, geen inkomensafhankelijke bijdrage
Zorgverzekeringswet hoeft te betalen over de arbeidsbeloning van de commissaris.

Sinds 1 januari 2017 is voor de inkomstenbelasting geen sprake meer van belastbaar loon. Hierbij
maakt het volgens de jurisprudentie niet uit of de werkzaamheden door de commissaris worden
uitgevoerd in zijn / haar eigen vennootschap?'® 20.

Hof Amsterdam 31 januari 1992, nr. 588/90, V-N 1992/3156 :Belanghebbende heeft zijn commissariaat
persoonlijk vervuld, ondanks dat hij door zijn bv als commissaris ter beschikking was gesteld.

Hof ’s-Gravenhage 22 december 1994, nr. 92/2032, V-N 1995/1527 :Belanghebbende heeft zijn
commissariaten persoonlijk vervuld, ondanks dat hij zijn recht op de commissarisbeloningen heeft
overgedragen aan een door hem en zijn kinderen beheerste bv.

HR 6 december 2002, nr. 36 905, BNB 2003/67: De fiscale wetgever heeft voor het begrip
dienstbetrekking niet een eigen fiscaalrechtelijk begrip willen formuleren, maar heeft willen aansluiten
bij het civielrechtelijk begrip dienstbetrekking, te weten de arbeidsovereenkomst naar burgerlijk recht.

HR 11 januari 2013, nr. 12/01043, BNB 2013/69: De commissiewerkzaamheden (geen commissariaat)
van belanghebbende vonden niet plaats voor rekening en risico van zijn bv, maar voor rekening en
risico van belanghebbende zelf.

Een commissaris kan dus geen beloning ontvangen die wordt aangemerkt als loon. Bijzonder is wel
dat de 30% regeling openstaat voor commissarissen 2! ondanks dat er geen sprake is van loon.

Wil er sprake zijn van belastbaar loon zal er daarnaast sprake moeten zijn van een dienstbetrekking.
Voor het begrip “dienstbetrekking” wordt aangesloten bij het civielrechtelijke begrip
“dienstbetrekking”??.

De gezagsverhouding is één van de criteria om een dienstbetrekking in aanmerking te kunnen nemen
(waarbij moet worden opgemerkt dat werknemers in veel beroepen een behoorlijke vrijheid hebben).
De toezichthoudende en adviserende taak van commissarissen is vastgelegd in het Burgerlijk
Wetboek en in de statuten van de vennootschap.

Die taakomschrijving brengt met zich mee dat de commissaris zijn werkzaamheden naar eigen inzicht
en onafhankelijk van de vennootschap verricht. Daarmee kan worden aangenomen dat een
gezagsverhouding ontbreekt en er geen sprake is van een dienstbetrekking?2.

18 Artikel 3, lid 1, sub G Wet op de Loonbelasting 1964, tekst gewijzigd per 01-01-2017

19|, Mannoe en S.M. Hemmes-van der Kruk, Belastingplicht commissaris: een kwestie van kiezen, Loonzaken
2016/6/50571 De auteurs bespreken de positie van de commissaris in de loonbelasting. Zij gaan daarbij ook in op
de gezagsverhouding. De auteurs bespreken ook de commissaris-bv.

20 A L. Mertens, Commissarisbeloningen na de wet DBA, FBN 2016/7-7/34 De auteur bespreekt de positie van de
commissaris in de loonbelasting.

2L NTFR 2007/684, datum publicatie 19 april 2007. Ook nu nog is de 30% regeling mogelijk voor de commissaris.
22 Artikel 3.81 Wet IB 2001 In dit artikel is vastgelegd wat voor de inkomstenbelasting wordt verstaan onder loon.
23 G.J.J. Heerma van Voss, Arbeidsovereenkomst, commentaar op art. 7:160a BW, aant. 2 De auteur bespreek
het begrip dienstbetrekking in het Burgerlijk Wetboek, inclusief de gezagsverhouding.
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5.2.1 Sub conclusie

Aangezien sinds 1997 de fictieve dienstbetrekking is komen te vervallen is er geen sprake van loon.
Er is dus geen sprake van belastbaar loon. Daarnaast is de commissaris is geen werknemer in de zin
van de Wet LB 1964 er is namelijk geen sprake van een privaatrechtelijke dienstbetrekking. Wel staat
de 30% regeling open voor commissarissen ondanks dat er geen sprake is van belastbaar loon of
inkomsten uit dienstbetrekking. De wetgever hinkt hier op twee gedachten. De 30% regeling stat wel
open voor een commissaris ondanks dat deze geen belastbaar loon geniet noch is er sprake van een
dienstbetrekking.

5.3 Opting-inregeling

Zoals we in paragraaf 5.2. hebben geconcludeerd geniet de commissaris dus geen belastbaar loon en
is er geen dienstbetrekking. Hiervoor is wel een oplossing gevonden in het zogenaamde Opting-
inregeling®-.

Vanaf 1 januari 2017 kan gebruik worden gemaakt van de Opting-inregeling. De Opting-inregeling
houdt in dat onder voorwaarden een werkgever met de opdrachtnemer een arbeidsrelatie kan
aanmerken als fictieve dienstbetrekking. De opdrachtnemer heet dan ‘pseudowerknemer’. Bij de
Opting-inregeling in brengt de werkgever de arbeidsrelatie vrijwillig onder de
loonbelasting/volksverzekeringen. De werkgever houdt dan loonbelasting/premie volksverzekeringen
en bijdrage Zorgverzekeringswet (Zvw) in. De Opting-inregeling geldt niet voor de
werknemersverzekeringen.

Voor een Opting-inregeling gelden een aantal voorwaarden
De commissaris dient,

- met een gezamenlijke verklaring van hemzelf en de beoogde inhoudingsplichtige;

- vooraf aan de inspecteur melden dat zijn arbeidsverhouding als dienstbetrekking moet worden
beschouwd; en

- de commissaris krijgt van de opdrachtgever een vergoeding voor de werkzaamheden.

Na de melding moet de werkgever loonheffingen inhouden en betalen, en gelden de gewone regels
voor de loonbelasting/premie volksverzekeringen. Dit betekent bijvoorbeeld dat de werkgever de
pseudowerknemer de mogelijkheid kan geven om deel te nemen aan een pensioenregeling. Ook mag
de werkgever de werkkostenregeling gebruiken om onbelaste vergoedingen en/of verstrekkingen te
geven. Op de beloning van de pseudowerknemer moet de werkgever de bijdrage Zvw inhouden. De
pseudowerknemer is geen werknemer voor de werknemersverzekeringen, dus de werkgever is geen
premies werknemersverzekeringen verschuldigd.

5.3.1 Sub conclusie

De commissaris kan niet loonbelastingplichtig zijn aangezien er geen civielrechtelijke dienstbetrekking
tot stand kan komen aangezien de gezagsverhouding ontbreekt. Echter met een Opting-inregeling is
dit wel mogelijk. Hier heeft de wetgever een oplossing bedacht die duidelijk een tweeledig denk
karakter in zich draagt. Immers zoals uit paragraaf 5.2. blijkt is er geen sprake van belastbaar loon of
een dienstbetrekking, echter door de Opting-inregeling is het inhouden van loonbelasting en sociale
premies wel mogelijk echter geen werknemersverzekeringen.

24 Artikel 4, ond. f Wet LB 1964 jo art. 2g Uitv. besl. LB 1965. In dit artikel is de mogelijkheid voor opting-in voor de
loonbelasting opgenomen.
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5.4 Belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden

Als geen sprake is van winst uit onderneming of belastbaar loon, kan sprake zijn van belastbaar
resultaat uit overige werkzaamheden?>.

Als sprake is van resultaat uit overige werkzaamheden, moet jaarlijks de belastbare winst
respectievelijk het belastbare resultaat worden vastgesteld. Bij het bepalen van het resultaat uit
overige werkzaamheden zijn grotendeels dezelfde bepalingen van toepassing als bij het bepalen van
de winst uit onderneming.

Voor de jaarwinst wordt als hoofdregel het vorderingenstelsel (transactiestelsel) gebruikt. Bij het
vorderingenstelsel worden de baten genomen op het tijdstip waarop de prestatie wordt verricht en een
vordering op een tegenprestatie (meestal een geldbetaling) ontstaat. Bij het (eenvoudiger) kasstelsel
worden de baten daarentegen genomen op het moment dat de betaling voor de prestatie plaatsvindt.

Het kasstelsel kan alleen in uitzonderingsgevallen worden gebruikt. Voor het vaststellen van het
resultaat uit een overige werkzaamheid heeft de staatssecretaris van Financién aangegeven dat het
kasstelsel kan worden gehanteerd als de werkzaamheden een bescheiden omvang hebben en zich
van jaar op jaar geen grote verschillen in de omvang van de vorderingen en schulden voordoen.

5.4.1 Sub conclusie

De heffing die plaatsvindt op basis van inkomsten uit overige werkzaamheid lijkt te passen in het
systeem van de Wet IB 2001 in combinatie met het civiel recht.

5.5 Conclusie

Ten aanzien van inkomsten uit onderneming dient sprake te zijn van meerdere commissariaten of een
aanzienlijk risico wil er sprake zijn van winst uit onderneming. De wetgever hinkt hier dus op twee
gedachten. Bij meerdere commissariaten en grotere mate van aansprakelijkheid wel inkomsten uit
onderneming, als dit niet het geval is dan is er geen inkomsten uit onderneming. Binnen de Wet IB
2001 ontstaat dus een schizofrene gedachten.

Aangezien sinds 1997 de fictieve dienstbetrekking is komen te vervallen is er geen sprake van loon.
Wegens het ontbreken van een gezagsverhouding is de commissaris is geen werknemer in de zin van
de Wet LB 1964. Wel staat de 30% regeling open voor commissarissen ondanks dat er geen sprake is
van belastbaar loon of inkomsten uit dienstbetrekking. De wetgever hinkt hier op twee gedachten.

De wetgever heeft met de Opting-inregeling beoogde om de commissaris wel belastbaar loon te laten
genieten alsmede onderworpen te zijn aan loonbelasting. Hier heeft de wetgever een oplossing
bedacht die duidelijk een tweeledig denk karakter in zich draagt. Immers er is geen sprake van
belastbaar loon of een dienstbetrekking, echter door de Opting-inregeling is het inhouden van
loonbelasting en sociale premies wel mogelijk.

De inkomstenbelasting heffing die plaatsvindt op basis van inkomsten uit overige werkzaamheid lijkt te
passen in het systeem van de Wet IB 2001 in combinatie met het civiel recht.

6 Commissaris in de Vennootschapsbelasting

6.1 Commissaris-BV

Een heikel punt is of een commissariaat kan worden uitgeoefend middels een bv. Volgens het
Burgerlijk Wetboek bestaat een raad van commissarissen van een bv of nv uit één of meer natuurlijke
personen. Dat lijkt een bv als commissaris uit te sluiten. Echter J.W Zwemmer ziet in 1995 weldegelijk

25 Art. 3.90 Wet IB 2001 Belastbaar resultaat uit één of meer werkzaamheden.
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mogelijkheden om de activiteiten van een commissaris middels een bv uit te kunnen oefenen (zie ook
paragraaf 3.4 hierboven)26.27,

In de fiscale jurisprudentie wordt het inkomen van een commissaris die zich uitleent via een bv
doorgaans aan de commissaris toegerekend. In de praktijk wordt dus wel gebruikgemaakt van de
commissaris-bv, waarbij de inkomsten van de commissaris bij de bv in aanmerking worden genomen
(in de vennootschapsbelasting). Dat een commissaris voorheen in aanmerking kon komen voor een
VAR-dga impliceert dat de staatssecretaris van Financién en de Belastingdienst accepteren dat een
commissaris gebruik kan maken van een commissaris-bv?8.

Voor een commissaris met een eigen commissaris-BV geldt het volgende:

- De commissarisvergoeding wordt bij de bv in aanmerking genomen en is daarmee
onderworpen aan vennootschapsbelasting. Eventuele kosten kunnen bij de bv in aanmerking
worden genomen.

- Omdat de commissaris werknemer is van zijn bv, moet de commissaris-BV loonheffingen
inhouden en afdragen. Daarbij geldt de gebruikelijk-loonregeling als de commissaris een
aanmerkelijk belang heeft in zijn commissaris-BV, wat doorgaans het geval zal zijn.

- Het ligt voor de hand dat het gebruikelijk loon bij de commissaris voor de inkomstenbelasting
dan ook als loon wordt aangemerkt, en niet de door de bv ontvangen commissarisvergoeding.
Maar dit is nog niet uitgekristalliseerd.

6.1.1 Sub conclusie

Op basis van civiele recht voert een commissaris zijn / haar werkzaamheden als natuurlijk persoon uit,
dus zou een commissaris-BV niet mogelijk moet zijn. De praktijk is echter weerbarstig en
commissariaten middels een eigen bv worden in de praktijk wel toegestaan. Doordat de commissaris-
bv wordt toegestaan hinkt de wetgever hier duidelijk op meerdere gedachten.

6.2 Artikel 11 Wet op de vennootschapsbelasting 1969

In artikel 11 van de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 (hierna ‘Vpb’) is het volgende
opgenomen ten aanzien van de aftrekbeperking in de vennootschapsbelasting inzake de beloning
voor de commissaris.

Lid 1. Bij het bepalen van de winst komt een aan een commissaris-natuurlijk persoon die in het
lichaam een aanmerkelijk belang heeft in de zin van artikel 4.6 of 4.7 van de Wet inkomstenbelasting
2001 ter zake van de uitoefening van zijn taak toegekende beloning, welke per jaar meer dan

€ 1.815,- bedraagt slechts voor de helft doch tot ten minste € 1.815,- en ten hoogste € 9.076,- in
aftrek.

Indien en voor zover wordt aangetoond dat de beloning toegekend ter zake van de toezichthoudende
taak uitgeoefend ten behoeve van niet-aandeelhouders en ter zake van het bijkomstig deelhebben
aan de bestuurstaak, het op grond van de vorige volzin in aftrek komende bedrag te boven gaat, komt
dit meerdere mede in aftrek.

Lid 2. Het op grond van het eerste lid niet in aftrek komende gedeelte van een beloning van een
commissaris wordt, indien die beloning ten goede komt aan een lichaam dat in de belastingplichtige
een deelneming heeft als bedoeld is in artikel 13, aangemerkt als een voordeel uit hoofde van die

26 J.W. Zwemmer, Fiscale aspecten van de beroeps-b.v., TVVS 1995, 143. De auteur ziet mogelijkheden voor een
commissaris-bv.

27 J.E.A.M. van Dijck, Genieten van inkomsten (art. 33 en 38 Wet IB 1964), Deventer: FED 1998. De auteur ziet
geen mogelijkheden om een commissarisbeloning fiscaal aan een bv toe te rekenen.

28 De VAR DGA is inmiddels afgeschaft. Hiervoor in de plaats is de Wet DBA gekomen. In de
modelovereenkomsten, zoals verstrekt door de Belastingdienst is geen model overeenkomst opgenomen voor de
commissaris. De algemene modelovereenkomst kan wel gebruikt worden. Zie ook:
https://www.belastingdienst.nl/wps/wcm/connect/bldcontentnl/belastingdienst/zakelijk/ondernemen/modelovereen
komsten-in-plaats-van-var/modelovereenkomst-zoeken/algemene-modelovereenkomsten-downloaden
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deelneming

6.3 Werkzaamheden commissaris in de zin van art. 11 Wet op de vennootschapsbelasting 1969

Uit de Memorie van Antwoord blijkt dat als commissaris in de zin van art. 11 Vpb wordt aangemerkt de
persoon die de feitelijke werkzaamheden van commissaris uitoefent?®. Het is derhalve niet noodzakelijk
dat de persoon ook officieel als commissaris is benoemd om de betalingen aan die persoon onder de
aftrekbeperking te doen vallen. Een persoon die als commissaris is benoemd maar die zich niet
bezighoudt met toezicht zal derhalve niet als commissaris in de zin van art. 11 Vpb worden
aangemerkt. Voor de feitelijke werkzaamheden van een commissaris wordt in beginsel aangesloten bij
de taken zoals het civiele recht die heeft bepaald.

Wat onder “toezicht houden” moet worden verstaan, is aan de orde geweest in de jurisprudentieC.
Deze casus ging over de toepassing van het Besluit op de Commissarissenbelasting 1941. Volgens de
Hoge Raad moet onder toezicht worden verstaan “elke werkzaamheid van een orgaan der
vennootschap te haren dienste, die niet zelve bedrijfsvoering oplevert, maar op die bedrijfsvoering — zij
het in meerdere of mindere mate — het oog houdt en, naar gelang van bevoegdheden en
omstandigheden, zich beradend dan wel handelend doen gelden”. De omschrijving van het begrip
toezicht is breed. Van belang is echter dat het toezicht wordt uitgeoefend “te haren dienste”. Met
andere woorden: het toezicht moet het belang van de vennootschap dienen en niet de belangen van
de aandeelhouders indien deze belangen met elkaar conflicteren.

Het is opmerkelijk dat art. 11 Vpb verondersteld dat de activiteiten van de commissaris de
aandeelhoudersbelangen dienen3!. De tweede volzin van art. 11 Vpb verhoogt namelijk het bedrag
van de van niet-aandeelhouders en het bijkomstig deelhebben aan de bestuurstaak. Dit zijn juist
precies de activiteiten die de RvC op grond van Boek 2 BW moet uitvoeren. Ten aanzien van een
gedelegeerd commissaris is in de jurisprudentie bepaald 32dat sprake is van een commissaris of
daarmee ook gezegd is dat zijn gehele beloning onder art. 11 Vpb valt, is echter nog maar de vraag.
Civielrechtelijk heeft een gedelegeerd commissaris ook bestuurdersaansprakelijkheid. Dit gaat
derhalve verder dan het normale medebestuur zoals gewoonlijk uitgeoefend door de RvC.

Een belangrijk deel van de beloning zal derhalve niet als commissarisbeloning kwalificeren en gewoon
als zakelijke beloning aftrekbaar zijn. Zie hierover ook de resolutie van 9 september 1941, nr. 35, B.
7522, waarin wordt aangegeven dat een beloning in een commissaris- en bestuursloon moet worden
gesplitst indien een commissaris in belangrijke mate aan een bestuurstaak deelneemt.

Uit de Nadere Memorie van Antwoord blijkt dat de wetgever een onderscheid maakt in de
verschillende activiteiten van de commissaris.

- Ten eerste kan de commissaris deskundige adviezen aan de vennootschap verstrekken die
ook bij externe deskundigen kunnen worden ingewonnen.

- Tentweede kan een commissaris naast het normale medebestuur een meer dan bijkomstige
bestuurstaak op zich nemen, zoals bijvoorbeeld een gedelegeerd commissaris.

- Daarnaast kan de toezichthoudende taak in tweeén worden gesplitst, één waarbij in het
belang van de aandeelhouders wordt gehandeld en één waarbij in het belang van de
vennootschap wordt gehandeld.

Uit de nadere memorie van antwoord blijkt dat de wetgever het voor de praktijk onwerkbaar vond de
beloning uit te splitsen naar activiteit om zo de aftrekbaarheid te kunnen bepalen. Om die reden heeft
hij gekozen voor een forfait zonder tegenbewijs33.

Opmerkelijk is dat het forfait gedurende 35 jaar niet is aangepast. Dit, tezamen met het zo goed als
ontbreken van jurisprudentie over art. 11 Vpb, is een sterke aanwijzing dat de rol van art. 11 Vpb in de

29 Kamerstukken, 6000, nr. 9, p. 23 L.k.

30 HR 14 maart 1946, B. 8046.

31 zie hierover ook Hoogendoorn in zijn noot bij HR 21 oktober 1992, nr. 27.975, BNB 1993/74)
32 B.2575

33 Kamerstukken, 6000, nr 9.p.24 r.k. en 25.
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praktijk nihil is. Zoals Jansen terecht opmerkt 34 zullen familievennootschappen normaliter geen
grootaandeelhouder als commissaris benoemen, omdat dit leidt tot gedeeltelijke heffing van
vennootschapsbelasting en de heffing van inkomstenbelasting in Box 1.

In de literatuur is door velen gepleit voor de afschaffing van het artikel. Volgens A-G Verburg verdient
het aanbeveling art. 11 Vpb uit de wet te verwijderen omdat het zo slecht past in een systeem waarin
het uitdelingsbegrip (dividenduitkering) bij uitstel zo materieel van aard is 25.00k Jansen geeft aan dat
het niet meer past in de belastingwetgeving omdat het nog slechts een 'rudiment is van de destijds
terecht afgeschafte commissarisbelasting.36 Van Soest meent dat deze 'antiquiteit zo spoedig mogelijk
uit de wet dient te worden verwijderd' 3”. Hoogendoorn beschrijft in zijn noot bij het arrest uit 1992 8
dat de ontwikkeling van de Raad van Commissarissen gedurende de jaren zeventig en door de
invoering van het structuurregime een zodanige viucht heeft genomen dat de maatschappelijke
grondslag voor artikel 11 Vpb is ontvallen en dat volledig zou moeten worden geschrapt. In het licht
van het toegenomen belang van corporate governance en de uitbreiding van aansprakelijkheden van
de RvC door onder andere de Sarbanes-Oxley wetgeving in de US (op grond van deze wetgeving
worden bestuurders en commissarissen van Nederlandse bedrijven die in de US zijn genoteerd
aansprakelijk voor onbehoorlijk bestuur), is art. 11 Vpb mijns inziens niet langer houdbaar. De
aanname dat 'de beloningen veelal niet ten volle een vergoeding voor gepresteerde arbeid vormen,
doch ten dele het karakter hebben van winstuitdelingen' is mijns inziens in het huidige tijdsbestek dan
ook niet meer geldig. Daarnaast zijn niet-zakelijke beloningen, zijnde vermomde winstuitdelingen,
sowieso niet aftrekbaar. Om excessieve betalingen aan een commissaris tevens zijnde een
aanmerkelijkbelanghouder te corrigeren is art. 11 Vpb derhalve niet nodig.

6.3.1 Sub conclusie

Artikel 11 Vpb verondersteld dat de commissaris aandeelhoudersbelangen behartigt terwijl het
Burgerlijk Wetboek bepaald dat de commissaris toezicht houdt op het bestuur van de vennootschap.
Daarnaast wordt verondersteld dat een commissaris meerdere werkzaamheden kan verrichten die
een verschillend karakter in zich dragen. De kosten inzake een persoon die werkzaamheden verricht
als ware hij of zij commissaris kunnen als zodanig in aftrekbeperking van artikel 11 Vpb worden
meegenomen.

Aangaande beide veronderstellingen in de Wet Vpb wordt in diverse wetten anders gedacht. De
gedachte dat een commissaris werkzaamheden verrichten die een verschillend karakter in zich dragen
en dus anders belast zouden moeten worden lijkt niet aan te sluiten met de opmerkingen in het
voorgaande hoofdstuk inzake de Wet IB 2001.

6.4 De commissaris tevens aanmerkelijkbelanghouder en de Wet Vpb

De aftrekbeperking geldt slechts voor commissarissen die tevens een aanmerkelijk belang in de zin
van artikel 4.6 en 4.7 Wet IB 2001 houden in de desbetreffende vennootschap. Een commissaris die
al dan niet met zijn partner, direct of indirect, voor tenminste 5% van het geplaatst kapitaal
aandeelhouders is in een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal, kwalificeert derhalve
onder artikel 11 Vpb.

Ook indien de commissaris koopopties op 5% van de aandelen heeft, winstbewijzen die recht geven
op 5% van de jaarwinst of op 5% van het liquidatieoverschot, of tenminste 5% van de stemrechten

heeft, zal hij voor artikel 11 Vpb kwalificeren. Daarnaast is artikel 11 Vpb ook van toepassing indien
sprake is van een soort aanmerkelijk belang in de zin van artikel 4.7 Wet IB 2001. Aangezien artikel
11 Vpb slechts specifiek verwijst naar artikel 4.6 en 4.7 Wet IB 2001, valt een commissaris met een

34 R.J.J. Jansen, De beperkte aftrek van de beloningen van commissarissen / aanmerkelijkbelanghouders,
Kluwer, Deventer 1994, p. 101

3535 Conclusie bij HR 25 november 1992, nr. 28.322, BNB 1993/103

36 R.J.J. Jansen, De beperkte aftrek van de beloningen van commissarissen / aanmerkelijkbelanghouders,
Kluwer, Deventer 1994, p. 101

37 Van Soest, Belastingen, 22e druk, Kluwer, Deventer, p. 526).

38 HR 21 oktober 1992, nr 27.975, BNB 1993/74,
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aanmerkelijk belang op grond van de meetrekregeling ex artikel 4.10 Wet IB 2001 of een fictief
aanmerkelijk belang ex artikel 4.11 Wet IB 2001 niet onder artikel 11 Vpb 2.

Bij het bepalen of sprake is van een aanmerkelijk belang speelt de vraag in hoeverre de
huwelijksgemeenschap van de commissaris van belang is. Op grond van artikel 4.6 Wet IB 2001 tellen
immers ook de aandelen van de partner mee. Voor de invoering van de Wet IB 2001 bepaalde artikel
20 lid 3 Wet Inkomstenbelasting1964 dat de aandelen van de echtgenoot ook moesten worden
meegenomen bij de bepaling van het percentage. In de jurisprudentie uit 1974, is destijds geoordeeld
dat een commissaris die zelf geen aandeelhouder van de vennootschap was, niet als
aanmerkelijkbelanghouder kon worden beschouwd alleen op grond van het feit dat zijn echtgenote wel
een zodanig belang in de vennootschap had, maar waarbij dat belang buiten de
huwelijksgemeenschap viel. Later in 1992 4% werd een commissaris die in gemeenschap van goederen
gehuwd was en houder van prioriteitsaandelen aangemerkt als aanmerkelijkbelanghouder voor de
toepassing van art. 11 Vpb. Hierbij werd verwezen naar een arrest uit 1963 41, waarin werd beslist dat
'indien een bezitter van aandelen zonder huwelijksvoorwaarden te hebben gemaakt in het huwelijk
treedt, de wet tussen man en vrouw algehele gemeenschap van goederen doet ontstaan, hetgeen ten
gevolge geeft dat ‘'smans aandelen gezamenlijk eigendom van man en vrouw worden en dat het aan
de aandelen verbonden aanmerkelijk belang voortaan de vrouw als den man aangaat'

De vraag is of het onderscheid in huwelijksvoorwaarden nog van belang is na de invoering van de Wet
IB 2001. Niet langer is de gemeenschap voor huwelijksvermogensrecht het uitgangspunt maar het
fiscale partnerschap. Dit fiscale partnerschap bestaat in elk geval voor de niet-duurzaam gescheiden
levende echtgenoot en staat overigens open voor personen die gedurende een periode van zes
maanden een gezamenlijke huishouding voeren.

Een commissaris die met een aanmerkelijkbelanghouder is getrouwd op huwelijksvoorwaarden zal
mijns inziens vanaf 2001 derhalve wel voor art. 11 Vpb kwalificeren omdat deze personen als partner
worden beschouwd voor de toepassing van artikel 4.6 Wet inkomstenbelasting 2001.

Immers de huwelijksgoederengemeenschap speelt geen rol meer bij het vaststellen of een
aanmerkelijk belang aanwezig is.

6.4.1 Sub conclusie

De commissaris die tevens aandelen heeft voor 5% of meer al dan niet samen met zijn partner vallen
onder de dekking van artikel 11 Vpb inzake de aftrekbeperking van de beloning. In de systematiek van
artikel 11 Vpb in combinatie met de wet IB 2001 sluit op elkaar aan.

6.5 Conclusie

Op basis van civiele recht voert een commissaris zijn / haar werkzaamheden als natuurlijk persoon uit,
dus zou een commissaris-BV niet mogelijk moet zijn. In de praktijk wordt een commissariaten middels
een eigen bv echter wel toegestaan. Dit duidt duidelijk op twee gedachten gangen.

Artikel 11 Vpb verondersteld dat de commissaris aandeelhoudersbelangen behartigt terwijl het
Burgerlijk Wetboek bepaald dat de commissaris toezicht houdt op het bestuur van de vennootschap.
Daarnaast wordt verondersteld dat een commissaris meerdere werkzaamheden kan verrichten die
een verschillend karakter in zich dragen. De gedachte dat een commissaris werkzaamheden
verrichten die een verschillend karakter in zich dragen en dus anders belast zouden moeten worden
lijkt niet aan te sluiten met de opmerkingen in het voorgaande hoofdstuk inzake de Wet IB 2001.

De commissaris die tevens aandelen heeft voor 5% of meer al dan niet samen met zijn partner vallen
onder de dekking van artikel 11 Vpb inzake de aftrekbeperking van de beloning. In de systematiek van
artikel 11 Vpb in combinatie met de wet IB 2001 sluit op elkaar aan.

3% Hof Den Haag 20 juni 1974, nr. 68/1974. BNB 1975/64, inzake de specifieke verwijzing van artikel 39 oud ib.
40 HR 25 november 1992, nr. 28.332, BNB 1993/103
41 HR 26 juni 1963, nr. 15.057, BNB 1963/313
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7 De beloning

Het begrip commissarisbeloning omvat alle voordelen die een commissaris uit hoofde van zijn
commissariaat worden toegekend“2. Niettemin kunnen voor het begrip beloning in de zin van art. 11
Vpb de volgende elementen uit de vergoeding worden geélimineerd:

1. de beloning die de commissaris verkrijgt voor het als deskundige verstrekken van adviezen die
zeer wel ook aan buiten de onderneming staande deskundigen zouden kunnen worden
gevraagd,

2. de beloning die aan de meer dan normale taak van medebestuur en toezicht anders dan ten
behoeve van de aandeelhouders kan worden toegerekend;

3. vermomde winstuitdelingen.

Na eliminatie van deze posten blijkt de commissarisbeloning dan nog slechts te bestaan uit een
vergoeding voor a. de toezichthoudende taak ten behoeve van aandeelhouders, b. de toezichthoudende
taak ten behoeve van anderen dan aandeelhouders en c. normaal medebestuur 43.

Blijkbaar hinkt de wetgever op twee gedachten. De eerste twee eliminatieposten lijken aftrekbaar te
zijn vanwege het feit dat de beloning niet uit hoofde van het commissariaat is genoten. De vermomde
winstuitdeling is op grond van de algemene winstbepalingen juist niet aftrekbaar. Het is onduidelijke
waarom artikel 11 Vpb dan nog nodig is aangezien de bedoeling van regeling is het excessieve niet-
zakelijke gedeelte van de beloning te bepalen, zijnde een vermomde winstuitdeling.

In dat geval zou de aftrekbeperking — onterecht — een deel van een normale zakelijke vergoeding
treffen. De werkzaamheden als geschetst onder onderdeel b en ¢ behoren tot de vaste taken van een
commissaris. Civielrechtelijk kan een commissaris echter niet optreden ten behoeve van de
aandeelhouders. Een vergoeding daarvoor zou dan ook geen deel uit mogen maken van de
commissarisbeloning. Het forfait van art. 11 Vpb gaat er echter van uit dat in elke beloning een
vergoeding zit voor een taak die niet tot de taken van een commissaris behoort en derhalve niet
zakelijk is. De tweede volzin van art. 11 Vpb bepaalt dan weer dat de beloning voor de
toezichthoudende taak ten behoeve van anderen dan aandeelhouders en de vergoeding voor normaal
medebestuur.

7.0.1 Sub conclusie

Ten aanzien van de beloning hinkt de wetgever op twee gedachten. De eerste twee eliminatieposten
lijken aftrekbaar te zijn vanwege het feit dat de beloning niet uit hoofde van het commissariaat is
genoten. De vermomde winstuitdeling is op grond van de algemene winstbepalingen juist niet
aftrekbaar.

Om excessieve betalingen aan een commissaris tevens zijnde een aanmerkelijkbelanghouder te
corrigeren is art. 11 Vpb niet nodig, immers een dividenduitkering is reeds belast in Box 2 en als
winstuitkering niet aftrekbaar. Als inkomsten uit hoofde van loon (middels Opting-inregeling worden
voldaan dan zijn de belast als belastbaar loon.

7.1 De beloning als deelnemingsvoordeel (art. 11 lid 2 Wet op de vennootschapsbelasting 1969)

Op grond van het tweede lid van artikel 11 Vpb wordt het niet-aftrekbare deel van de vergoeding
indien die beloning ten goede komt aan een lichaam dat in de belastingplichtige een deelneming heeft
aangemerkt als een voordeel uit hoofde van die deelneming. Met andere woorden, het niet-aftrekbare
deel is bij het ontvangende lichaam vrijgesteld. Zoals eerder opgemerkt zal deze situatie zich alleen
voordoen indien de commissaris als natuurljik persoon zijn commissarisbeloning laat uitkeren aan een
vennootschap welke een deelneming heeft in de belastingplichtige. Immers op grond van het BW
bepaalt dat slechts een natuurlijk persoon mag optreden als lid van de RvC.

42 Kamerstukken, 6000, nr. 9, p. 23 L.k.
43 Kamerstukken, 6000, nr. 25, vraag 58
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Zoals hiervoor reeds vermeld, in paragraaf 3.4, kan alleen een natuurlijk persoon als commissaris
optreden. Nietteminis in art. 11, lid 2 Vpb is een bepaling opgenomen op grond waarvan het niet-
aftrekbare deel van de beloning tot voordeel uit deelneming wordt bestempeld indien de commissaris
zijn beloning afstaat aan de vennootschap die een deelneming heeft in de vennootschap die de
beloning heeft betaald. Van Soest** noemt lid 2 een pleister op de wonden op grond waarvan het
excedent van de beloning wordt vrijgesteld onder de deelnemingsvrijstelling indien de beloning wordt
afgestaan aan een aandeelhoudervennootschap.

Het zou hier dan slechts kunnen gaan om commissarissen die uit hoofde van hun
bestuurdersactiviteiten bij de aandeelhouder als commissaris optreden bij de dochtervennootschap
aangezien vennootschappen zelf niet als commissaris kunnen optreden. Eventueel speelt art. 87
Uitv.reg. LB 2001 ook een rol. Op grond van deze bepaling is de betalende vennootschap vrijgesteld
van de inhouding van loonbelasting indien een werknemer uit hoofde van zijn werknemerschap bij een
vennootschap als commissaris optreedt bij een groepsmaatschappij en uit hoofde van zijn
werknemerschap zijn beloning afstaat aan zijn werkgever.

Het volgt volgens Van Soest uit de strekking van lid 2 dat bij een particulier-commissaris het excedent
als aanmerkelijk belanginkomen zou moeten kwalificeren. Het is niet geheel duidelijk of Van Soest
hierbij uitgaat van de mogelijkheid van een commissarisvennootschap die een voordeel uit haar
dochter verkrijgt of dat het uitgangspunt een particulier-commissaris is die zijn beloning afstaat aan
een vennootschap. Op grond van het civiele recht is slechts de tweede situatie denkbaar. Mijns inziens
blijkt duidelijk uit de wetshistorie dat het excedent wordt genoten in de hoedanigheid van
aandeelhouder. Het zou derhalve onredelijk zijn het excedent als loon te behandelen. De commissaris
heeft de beloning immers niet in de hoedanigheid van “werknemer” maar in de hoedanigheid van
aandeelhouder ontvangen. Het excedent zou dan als vermomde uitdeling onder de reguliere voordelen
(ex art. 4.12 Wet IB 2001) tegen het aanmerkelijk belangtarief moeten worden belast.

7.1.1 Sub conclusie

De beloning aan de commissaris die tevens aanmerkelijkbelanghouder is en zijn/haar bv een beloning
ontvangt wordt aangemerkt als voordeel uit hoofde van de deelneming. Hiermee impliceert de
wetgever dat de inkomsten die de vennootschap ontvangt dus inkomstenzijn uit hoofde van een
beloning die de commissaris indirect via zijn bv ontvangt. Hiermee wordt beoogd om dubbele heffing
te voorkomen, echter hiermee wordt wel op impliciet goedkeuring gegeven aan de omstandigheid dat
een commissaris middels zijn / haar eigen bv als commissaris kan optreden. Duidelijk een dubbele
gedachte die de wetgever hier ten toon spreidt met als gedachte om dubbele heffing te voorkomen.

7.2 Conclusie

Op basis van civiele recht voert een commissatris zijn / haar werkzaamheden als natuurlijk persoon uit,
dus zou een commissaris bv niet mogelijk moet zijn in de praktijk wordt dit wel toegestaan.

Artikel 11 Vpb verondersteld dat de commissaris aandeelhoudersbelangen behartigt terwijl het
Burgerlijk Wetboek bepaald dat de commissaris toezicht houdt op het bestuur van de vennootschap.
Daarnaast wordt verondersteld dat een commissaris meerdere werkzaamheden kan verrichten die
een verschillend karakter in zich dragen. De gedachte dat een commissaris werkzaamheden
verrichten die een verschillend karakter in zich dragen en dus anders belast zouden moeten worden
lijkt niet aan te sluiten met de opmerkingen in het voorgaande hoofdstuk inzake de Wet IB 2001.

Ten aanzien van de beloning hinkt de wetgever op twee gedachten. De eerste twee eliminatieposten
lijken aftrekbaar te zijn vanwege het feit dat de beloning niet uit hoofd van het commissariaat is
genoten. De vermomde winstuitdeling is op grond van de algemene winstbepalingen juist niet
aftrekbaar.

44 Van Soest Belastingen 22¢ druk, Kluwer, Deventer)
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De beloning aan de commissaris die tevens aanmerkelijkbelanghouder is en zijn/haar bv een beloning
ontvangt wordt aangemerkt als voordeel uit hoofde van de deelneming. Hiermee impliceert de
wetgever dat de inkomsten die de vennootschap ontvangt dus inkomstenzijn uit hoofde van een
beloning die de commissaris indirect via zijn bv ontvangt. Hiermee wordt beoogd om dubbele heffing
te voorkomen, echter hiermee wordt wel op impliciet goedkeuring gegeven aan de omstandigheid dat
een commissaris middels zijn / haar eigen bv als commissaris kan optreden. Duidelijk een dubbele
gedachte die de wetgever hier ten toon spreidt met als gedachte om dubbele heffing te voorkomen.

8 Eindconclusie en aanbeveling

De positie van de commissaris in de civiele wetgeving is duidelijk. Echter vanuit fiscale optiek is het
een grote worsteling om de beloning van de commissaris op een eenduidige manier in de
belastingheffing te trekken waarbij op diverse momenten niet de juiste uitgangspunten gelden vanuit
de civiele wetgeving. Deze schizofrene manier van denken komt in de Nederlandse wetgeving wel
vaker voor echter bij deze studie zijn de verschillen saillant te noemen.

Immers in de civiele wetgeving wordt gesproken over de rol van de commissaris als toezichthouder
van het bestuur van de bv of nv terwijl in artikel 11 Vpb juist de rol van de commissaris wordt benoemd
als belangbehartiger van aandeelhouders. Ook de wijze van heffing is een lastige weg aangezien de
commissaris geen dienstbetrekking heeft en dus geen loon kan ontvangen zijn ficties nodig om ervoor
te zorgen dat een commissaris die geen inkomsten uit onderneming of inkomsten uit overige
inkomsten geniet in de belastingheffing te kunnen trekken.

Er zijn, zoals blijkt uit bovengenoemde analyse van de civiele wetgeving alsmede de fiscale wetgeving
dan ook vele situaties waarin de wetgever worstelt mijn zijn eigen denkrichtingen en deze vanuit
fiscale optiek niet goed weet te structureren. Hierdoor zijn ficties nodig om de belastbare positie van
de commissaris in de Wet IB 2001 en de Vpb handen en voeten te geven. Sterker nog de
aftrekbeperking zoals opgenomen in artikel 11 Vpb kan mijns inziens opgeheven worden aangezien
deze zijn werking heeft verloren door de aanpassingen in de Wet IB 2001 ten aanzien van de wijze
van heffing van een commissaris die tevens aanmerkelijkbelanghouder is. Hier ligt duidelijk een taak
voor de wetgever om de Wet Vpb op te schonen alsmede meer duidelijkheid te geven aan de
commissaris die meerdere commissariaten heeft.
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