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Belanghebbende (X bv) exploiteert een tandartsenpraktijk. A is één van de digra’s
van X bv. Hij is in dienstbetrekking werkzaam bij X bv. Tot de overige werknemers
van X bv behoort B. Zij is ook als tandarts in dienstbetrekking werkzaam bij X bv.
Het brutoloon van A bedroeg in de jaren 2003, 2004 en 2005 resp. € 70 000,

€106 000 en € 107 000. De tussen X bv en A overeengekomen arbeidsbeloning
omvat verder de toekenning van aanspraken ingevolge een pensioenregeling, de
terbeschikkingstelling van een auto, mede voor privé-doeleinden, alsmede de
vergoeding door de bv van scholings- en representatiekosten van A. Het brutoloon
van B bedroeg in dezelfde jaren € 97 000, € 136 500 en € 131 000.

De inspecteur heeft een naheffingsaanslag loonbelasting opgelegd ter zake van,
onder meer, het verschil tussen de genoemde brutoloonbedragen die aan B
onderscheidenlijk aan A zijn uitbetaald. De op dit verschil betrekking hebbende
belasting bedraagt € 42 000.

In geschil is de hoogte van de naheffingsaanslag en met name de toepasselijkheid
van de in art. 12a LB vervatte gebruikelijk loon regeling.

Hof

Voorop staat dat op de inspecteur de last rust feiten en omstandigheden aan te
voeren en aannemelijk te maken die het oordeel kunnen dragen dat ter zake van
soortgelijke dienstbetrekkingen waarbij een aanmerkelijk belang (ab) geen rol
speelt, in het economische verkeer een hoger loon gebruikelijk is dan het aan A
toegekende loon.

Het hof stelt vast dat het verschil tussen de aan A, onderscheidenlijk B toegekende
brutoloonbedragen ruimschoots verklaard wordt door aan A wél, maar aan B niet
toegekende overige beloningselementen en arbeidsvoorwaarden. Aangezien de
inspecteur zijn bewijsvoering niet op enig ander vergelijkingsgegeven dan het
brutoloon van B heeft gebaseerd, acht het hof hem er niet geslaagd in het leveren
van bedoeld bewijs. Het gelijk is aan X bv.

De staatssecretaris laat weten dat hif zijjn cassatieberoep heeft ingetrokken en
geeft daarbij de volgende toelichting.
Het hof heeft geoordeeld dat de correctie van het gebruikelijk loon dient te
vervallen omdat de inspecteur niet heeft bewezen dat bij soortgelijke
dienstbetrekkingen waarbij een aanmerkelijk belang geen rol speelt in het
economisch verkeer een hoger loon gebruikelijk is. Daarbij wijst het hof op drie
elementen:

- De ab-houder heeft auto van de zaak en de andere werknemer niet;

- De ab-houder heeft pensioenregeling en de andere werknemer niet;

- De ab-houder werkt minder (werkt drie maanden niet) dan de andere

werknemer.

De eerste twee argumenten zijn naar mijn opvatting niet steekhoudend voor de
vraag of wordt voldaan aan de bewijsregel dat sprake is van een lager loon dan het
hoogste loon van andere werknemers in dienst van het lichaam.

In de wetsgeschiedenis wordt uitdrukkelijk aangesloten bij het loon in de zin van
art. 10 Wet LB 1964. Pensioen behoort niet tot het loon in de zin van art. 10 en
privé gebruik auto in de periode tot 2006 ook niet. Ook in beleidsbesluiten werd
aangegeven dat voor het jaar 2005 het privé gebruik auto niet tot het toetsloon
behoort.



Het deeltijdargument zou wel in aanmerking genomen kunnen worden. De ab-
houder werkt drie maanden niet, terwijl de andere werknemer maximaal 1 a 2
maanden vakantie zal hebben. Wanneer het loon van de werknemer in verband
met deeltijd van de ab-houder wordt vermenigvuldigd met 10/12 of 11/12 is het
loon in de zin van art. 10 Wet LB 1964 van de andere werknemer nog steeds
hoger dan het loon van de ab-houder.

Daarmee geldt op basis van de bewijsregel van art. 12a Wet LB 1964 dat
belanghebbende dient te bewijzen dat het loon in het economische verkeer niet
ongebruikelijk is. In zoverre heeft het hof naar mijn oordeel de bewijslastverdeling,
zoals die door de wetgever in het art. 12a Wet LB 1964 is neergelegd, onjuist
toegepast.

Toch kan ik mij met het uiteindelijke oordeel in deze concrete zaak verenigen.
Daarbij acht ik van belang dat het “loon” van de meestverdienende medewerker
een ongebruikelijke karakter heeft ten opzichte van een normaal loon uit
dienstbetrekking. In de eerste plaats geldt dat de hoogte van het loon wordt
bepaald op 50% van de door deze, als tandarts werkzame medewerker, behaalde
declaratieomzet. Ten tweede geldt dat deze medewerker met deze beloning verder
haar eigen pensioen en vervoer dient te bekostigen. De ab-houder geniet op zich
een lager basisloon, maar voor hem wordt wel een pensioen opgebouwd en hij
krijgt voor zijn vervoer de beschikking over een door de vennootschap ter
beschikking gestelde auto. Verder breng ik in herinnering dat belanghebbende
door zijn drie maanden absentie geen vol jaarloon toekomt. Het geheel van deze
feiten en omstandigheden, in onderlinge samenhang bezien, brengt mij tot het
oordeel dat daarmee bewezen geacht kan worden dat het aan belanghebbende
toegekende loon, gelet op wat gebruikelijk is in het economische verkeer waarbij
een aanmerkelijk belang geen rol speelt, niet te laag is vastgesteld.
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