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Aanvankelijk had ik mij ten doel gesteld om in mijn onderzoek ook in te gaan op de gevolgen voor het recht van overgang en de keuzeregeling met de invoering van de nieuwe Successiewet, te weten de Wet schenk- en erfbelasting. Dit werd mij terecht afgeraden, omdat op het moment van schrijven van deze bachelorscriptie het wetsvoorstel van de Wet schenk- en erfbelasting nog door de Eerste en Tweede Kamer goedgekeurd dient te worden (na goedkeuring zal de Wet schenk- en erfbelasting op 1 juli 2010 in werking treden).
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S amenvatting
Het recht van overgang zoals we die vandaag de dag kennen in de Successiewet 1956 kent sinds 1 januari 2002 een keuzeregeling (art. 1, lid 4 SW). Met deze regeling is de Nederlandse wetgever tegemoet gekomen aan de bezwaren van de Europese Commissie bij het recht van overgang, te weten het ontbreken van vrijstellingen. Door invoering van de keuzeregeling kan de belanghebbende kiezen voor toepassing van het recht van successie of recht van schenking in plaats van recht van overgang. De belanghebbende kan in dat geval gebruik maken van de vrijstellingen zoals deze gelden bij het recht van successie en het recht van schenking. 

De keuzeregeling vereist dat de nalatenschap voor 90% of meer uit in Nederland gelegen situsgoederen bestaat en de verkrijgers gezamenlijk kiezen voor de toepassing van de regeling. Het zal in de praktijk nauwelijks voorkomen dat het vermogen van een niet-Nederlander of een geëmigreerde Nederlander, die langer dan tien jaar buiten Nederland woont, voor 90% of meer uit in Nederland gelegen situsgoederen bestaat. Echter kan het percentage gemakkelijk worden verhoogt door niet-situsschulden toe te voegen aan de nalatenschap. Daarmee lijkt een oplossing gevonden voor de kritiek met betrekking tot het realiteitsgehalte van de keuzeregeling. De vraag kan worden gesteld of door de invoering van de keuzeregeling het in strijd zijn van het recht van overgang met het EG-recht wel wordt weggenomen in die gevallen waarin niet alle verkrijgers van een nalatenschap kiezen voor de toepassing van de keuzeregeling. In die gevallen wordt niet voldaan aan alle voorwaarden en blijft dus gewoon de heffing van het recht van overgang van kracht, het ontbreken van vrijstellingen gehandhaafd en daarmee het in strijd zijn van het recht van overgang met het EG-recht. In de praktijk voldoet, mijn inziens, de keuzeregeling bij het recht van overgang dus niet aan de bezwaren van de Europese Commissie en is het recht van overgang nog steeds in strijd met het EG-recht. Om het recht van overgang te verenigen met het EG-recht zijn er, mijn inziens, drie verschillende mogelijkheden. De eerste mogelijkheid is om het realiteitsgehalte van de keuzeregeling te verbeteren door aan te sluiten bij art. 36 SW. Een andere mogelijkheid zou zijn, zoals door de werkgroep modernisering successiewetgeving destijds is voorgesteld, om weer terug te gaan naar het vaste tarief van 6% bij de heffing van het recht van overgang. Natuurlijk bestaat ook de mogelijkheid om de gehele heffing van het recht van overgang af te schaffen. 

1 Inleiding
1.1   Aanleiding
Het recht van overgang zoals we die vandaag de dag kennen in de Successiewet 1956 kent sinds 1 januari 2002 een keuzeregeling, ook wel de 90%-regeling genoemd (art. 1, lid 4 SW). Deze regeling geeft de verkrijger de mogelijkheid te kiezen voor de heffing van successie- of schenkingsrecht in plaats van de heffing van het recht van overgang.
 De keuzeregeling is slechts in beperkte gevallen te gebruiken, namelijk wanneer men voldoet aan de voorwaarden van de 90%-regeling. Dit is alleen het geval wanneer de nalatenschap voor 90% of meer uit in Nederland gelegen situsgoederen bestaat en de verkrijgers gezamenlijk kiezen voor toepassing van de regeling. Met de invoering van de keuzeregeling is de Nederlandse wetgever tegemoet gekomen aan de bezwaren van de Europese Commissie. Het voornaamste bezwaar van de Europese Commissie tegen het recht van overgang vóór 1 januari 2002 was dat er wel vrijstellingen golden voor het recht van successie en recht van schenking, maar dat deze vrijstellingen niet golden voor het recht van overgang.
 
1.2   Probleemstelling

Door de invoering van de keuzeregeling is voldaan aan het bezwaar van de Europese Commissie tegen het ontbreken van vrijstellingen bij het recht van overgang. Gezien de gestelde voorwaarden bij de keuzeregeling dient echter te worden afgevraagd of de 
90%-regeling een reële keuze inhoudt. De vraag is dan ook of de 90%-regeling wel voldoet aan de bezwaren van de Europese Commissie, wat resulteert in de volgende probleemstelling:
Voldoet de keuzeregeling aan de bezwaren van de Europese Commissie tegen het recht van overgang?
Bij het beantwoorden van de bovenstaande probleemstelling wordt niet ingegaan op de gevolgen voor het recht van overgang bij de invoering van de nieuwe Successiewet, dit omdat op het moment van schrijven van deze bachelorscriptie het wetsvoorstel nog door de Eerste en Tweede Kamer goedgekeurd dient te worden (na goedkeuring zal de Wet schenk- en erfbelasting op 1 juli 2010 in werking treden).
1.3   Opzet

Bij het beantwoorden van de bovenstaande probleemstelling dienen een aantal deelvragen behandeld te worden, deze worden beantwoord in vier aparte hoofdstukken van deze bachelorscriptie.
· Welke verschillen waren er tussen het recht van successie, recht van schenking en recht van overgang (vóór invoering van de keuzeregeling)?

· Wat was het voornaamste bezwaar van de Europese Commissie tegen het recht van overgang? Bij het beantwoorden van deze deelvraag wordt onder andere ingegaan op grond waarvan de Europese Commissie het recht heeft om zich over ons recht te buigen en of lidstaten moeten opvolgen wat de Europese Commissie zegt.
· Wat houdt de keuzeregeling bij het recht van overgang in?

· Voldoet de 90%-regeling aan de bezwaren van de Europese Commissie? Zo nee, hoe kan er wel worden voldaan aan de bezwaren van de Europese Commissie?

2 De belastingen in de Successiewet
2.1   Inleiding

De Successiewet 1956 heeft zijn intrede gedaan op 1 augustus 1956. Als gevolg van maatschappelijke ontwikkelingen werd in de loop van de jaren duidelijk dat een groot aantal wijzingen nodig waren, maar een algehele herziening van de ruim vijftig jaar bestaande Successiewet 1956 is nooit een feit geworden.
 Een aanzet tot een algehele herziening is gegeven naar aanleiding van het rapport ‘De warme, de koude en de dode hand’ door de werkgroep modernisering successiewetgeving (onder leiding van prof. mr. J.K. Moltmaker).
 Dit rapport heeft geleid tot nieuwe wijzingen, welke per 1 januari 2002 zijn doorgevoerd. Deze wijzingen hebben onder andere betrekking gehad op het recht van overgang om zo tegemoet te komen aan de bezwaren van de Europese Commissie. Een algehele herziening van de successiewetgeving, zoals in het rapport werd voorgesteld, is uitgebleven.
 In dit hoofdstuk worden de belastingen, te weten het recht van successie, recht van schenking en recht van overgang (vóór invoering van de keuzeregeling), en de heffingsgrondslagen in de Successiewet 1956 besproken.
2.2   Recht van successie

Successierecht wordt op grond van art. 1, lid 1, onderdeel 1 SW geheven over hetgeen krachtens erfrecht wordt verkregen door het overlijden van iemand, die ten tijde van dat overlijden binnen het Rijk woonde. Onder de term krachtens erfrecht wordt zowel een verkrijging bij versterf als een verkrijging ten gevolge van een testament verstaan (boek 4 BW).
 Om constructies te voorkomen waarbij successierecht wordt ontlopen door niet volgens erfrecht te verkrijgen, maar op grond van met een erflater gesloten overeenkomst zijn er fictiebepalingen in de wet opgenomen die ervoor zorgen dat bepaalde verkrijgingen geacht worden krachtens erfrecht te zijn verkregen. De fictiebepalingen zijn geregeld in de artikelen 6 tot en met 17 SW. Door deze fictiebepalingen is de heffing van successierecht toch mogelijk. Vrijstellingen voor het recht van successie zijn opgenomen in art. 32 SW.
Uit de wettekst van art. 1, lid 1 onderdelen 1 en 3 kan opgemaakt worden dat de primaire heffingsgrondslag voor het recht van successie, en het in de volgende paragraaf besproken recht van schenking, het woonplaatsbeginsel is. Voor de heffing van successierecht (of schenkingsrecht) geldt als vereiste dat de erflater (of schenker) op het tijdstip van overlijden (of schenken) in Nederland woonde.
 Er is meerdere malen geprocedeerd over de vraag wanneer iemand in Nederland woont. Het begrip woonplaats is niet gedefinieerd in de Successiewet 1956. Voor de definitie van het begrip woonplaats dient aansluiting gevonden te worden bij art. 4, lid 1 AWR. Hierin staat omschreven dat waar iemand woont en waar een lichaam gevestigd is, naar omstandigheden dient te worden beoordeeld. Daarbij zijn de feitelijke omstandigheden van belang die het levenscentrum van iemands sociaal en economisch leven bepalen.
 
 Belangrijke omstandigheden zijn hierbij de duur van een verblijf in een land, de plaats waar iemand werkt, de plaats waar men een woning heeft en de plaats waar het gezin verblijft.
 Als bijkomende factoren kunnen meespelen of iemand wel of niet staat ingeschreven in het bevolkingsregister, de plaats waar het vermogen is ondergebracht en de nationaliteit.
 
Art. 2 SW bevat een woonplaatsfictie met betrekking tot diplomaten en dergelijke personen. De buiten het Rijk verblijf houdende Nederlander die in dienstbetrekking staat tot een Nederlandse publiekrechtelijke rechtspersoon, alsmede zijn niet duurzaam gescheiden van hem levende echtgenoot en de eigen kinderen en stiefkinderen die jonger dan 27 jaar zijn en in belangrijke mate door hem worden onderhouden, worden geacht binnen het Rijk te wonen. Deze woonplaatsfictie geldt niet voor een buiten het Rijk verblijf houdende Nederlander, echtgenoot en kinderen indien deze Nederlander buiten het Rijk werkzaam is in het land waar hij is aangeworven (art. 2, lid 1, onderdeel 1 SW). De fictie is tevens niet van toepassing wanneer een buiten het Rijk verblijf houdende Nederlander een militair is en bij of krachtens algemene maatregelen van bestuur is bepaald dat hij geacht wordt blijvend buiten het Rijk werkzaam te zijn (art. 2, lid 1, onderdeel b SW).
De tweede heffingsgrondslag die de Successiewet 1956 kent, is het nationaliteitsbeginsel.
 Het nationaliteitsbeginsel treffen we aan in art. 3, lid 1 SW. In dit lid is een tienjaarsfictie opgenomen die ziet op de nationaliteit van de erflater (of schenker).
 Door deze fictie wordt voorkomen dat de heffing van successierecht (of schenkingsrecht) kan worden ontlopen door kort voor het overlijden (of schenken) te emigreren. Op grond van art. 3, lid 1 SW wordt een Nederlander, die binnen het Rijk heeft gewoond en binnen 10 jaren na zijn vertrek uit Nederland komt te overlijden (of een schenking doet), geacht ten tijde van zijn overlijden (of schenking) in Nederland te wonen.
 Door deze fictieve Nederlandse woonplaats is successierecht (of schenkingsrecht) verschuldigd. Het nationaliteitsbeginsel komt in dit lid aan de orde door het feit dat wanneer de erflater (of schenker) een buitenlandse nationaliteit heeft art. 3, lid 1 SW niet geldt, immers staat in dit lid nadrukkelijk vermeldt dat het moet gaan om een Nederlander.
2.3   Recht van schenking
Schenkingsrecht wordt op grond van art. 1, lid 1, onderdeel 3 SW geheven over hetgeen wat door schenking wordt verkregen van iemand, die ten tijde van die schenking binnen het Rijk woonde. Net als het recht van successie kent het schenkingsrecht vrijstellingen, deze zijn opgenomen in art. 33 SW. Zoals in de vorige paragraaf is besproken, sluit het schenkingsrecht aan bij het woonplaatsbeginsel (art. 4, lid 1 AWR). Ook het recht van schenking heeft te maken met diverse woonplaatsficties binnen de Successiewet 1956, te weten de woonplaatsfictie uit art. 2 SW (besproken in de paragraaf hierboven) en de woonplaatsfictie uit art. 3, lid 2 SW. Op grond van dit lid wordt een ieder, die binnen het Rijk heeft gewoond en binnen een jaar, nadat hij uit Nederland is geëmigreerd, een schenking doet, geacht ten tijde van het doen van de schenking binnen het Rijk te hebben gewoond. Door deze fictieve Nederlandse woonplaats is schenkingsrecht verschuldigd. De éénjaarsfictie ziet dus toe op situaties waarin een emigrant een andere nationaliteit heeft dan de Nederlandse nationaliteit.

Naast het woonplaatsbeginsel is ook het nationaliteitsbeginsel van toepassing bij het recht van schenking. Het nationaliteitsbeginsel komt, net als bij het recht van successie, in art. 3, lid 1 SW naar voren (zie de vorige paragraaf).

Om constructies tegen te gaan waarbij het recht van schenking wordt ontlopen, zijn er, net als bij het recht van successie, fictiebepalingen in de wet opgenomen. Deze fictiebepalingen zorgen ervoor dat bepaalde verkrijgingen geacht worden krachtens schenking te zijn verkregen.

2.4   Recht van overgang

Recht van overgang wordt op grond van art. 1, lid 1, onderdeel 2 SW geheven over hetgeen overeenkomstig met art. 5, lid 2 SW wordt verkregen krachtens schenking, of krachtens erfrecht door het overlijden van iemand, die ten tijde van die schenking of van dat overlijden niet binnen het Rijk woonde. Belangrijk hierbij is te vermelden dat wanneer een natuurlijk persoon op grond van een van de woonplaatsficties geacht wordt in Nederland te wonen, heffing van het recht van overgang niet aan de orde is.
 Dit omdat fictief wonen in Nederland gelijk gesteld wordt met feitelijk wonen in Nederland.
 Gedurende die periode dat de erflater geacht wordt in Nederland te wonen, is de verkrijger dus successie- of schenkingsrecht verschuldigd.
 Net als bij het recht van successie en het recht van schenking is de woonplaats van de verkrijger voor het recht van overgang niet van belang.
 Uitgangspunt is de woonplaats van de erflater of schenker. De heffing van het recht van overgang strekt zich uitsluitend uit over verkrijgingen als bedoeld in art. 5, lid 2 SW.
 De verkrijgingen als bedoeld in art. 5, lid 2 SW zijn zogenoemde Nederlandse situsgoederen. Dit zijn goederen die een zodanige binding hebben met Nederland dat heffing ook geoorloofd is als de schenker of erflater niet in Nederland woont of heeft gewoond.
 In dat geval vindt heffing plaats op grond van de derde heffingsgrondslag in de Successiewet, het situsbeginsel. Het situsbeginsel zoekt geen aansluiting bij de woonplaats of de nationaliteit zoals het woonplaatsbeginsel respectievelijk het nationaliteitsbeginsel, maar sluit aan bij de ligging van de goederen. 

Om constructies te voorkomen waarbij het recht van overgang wordt ontlopen doordat de overledene binnen het jaar voorafgaand aan het overlijden Nederlandse situsgoederen vervreemdt, is er in art. 15 SW een fictiebepaling opgenomen die ervoor zorgt dat deze bezittingen worden geacht via erfrecht te zijn verkregen.
 De fictiebepaling in art. 15 SW is uitsluitend van toepassing op het recht van overgang, daarnaast zijn ook de fictiebepalingen in de artikelen 6 tot en met 11, 13, 14, 16 en 17 SW die van toepassing zijn op successie- en/of schenkingsrecht van toepassing op het recht van overgang.
 
De tarieven die van toepassing zijn op de heffing van successie- en schenkingsrecht zijn tevens van toepassing op de heffing van het recht van overgang.
 
 Het recht van overgang kent daarentegen geen vrijstellingen, de vrijstellingen die gelden voor het recht van successie en het recht van schenking in de artikelen 32 respectievelijk 33 SW zijn niet van toepassing op het recht van overgang.

3 De strijdigheid met het EG-recht
3.1   Inleiding

Zoals uit het vorige hoofdstuk blijkt, kent het recht van overgang, zoals dat gold vóór             1 januari 2002, geen vrijstellingen. Met de constatering van het ontbreken van vrijstellingen bij het recht van overgang is de Europese Commissie van mening dat het recht van overgang in strijd is met het Europese burgerschap, het vrije verkeer van werknemers en kapitaal, en de vrijheid van vestiging in de Europese Unie.
 Niet alleen het ontbreken van vrijstellingen bij het recht van overgang wordt door de Europese Commissie als bezwaarlijk gezien. Ook het feit dat bij een legaat of schenking vrij van recht de berekening van de verschuldigde belasting bij het recht van overgang hoger is dan het geval zou zijn bij de heffing van successie- of schenkingsrecht.
 De Europese Commissie geeft daarnaast aan dat een schenking die wordt belast met inkomstenbelasting niet is vrijgesteld als het recht van overgang van toepassing is, terwijl dit wel het geval is bij de heffing van schenkingsrecht.
 In dit hoofdstuk wordt ingegaan op het voornaamste bezwaar van de Europese Commissie tegen het recht van overgang, te weten het ontbreken van vrijstellingen.
 Daarnaast komt het recht van de Europese Commissie om zich over ons recht te buigen aan de orde en of lidstaten moeten opvolgen wat de Europese Commissie zegt.
3.2   Kern van de vrije verkeersbepalingen

De kern van de vrije verkeersbepalingen, ook wel de fundamentele vrijheden genoemd, is dat ingezetenen en niet-ingezetenen daar waar zij zich onder vergelijkbare omstandigheden vinden, gelijk moeten worden behandeld. In het arrest Bouanich bepaalde het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen dat een staat niet-ingezetenen (met toepassing van belastingverdragen) gelijk moet behandelen als ingezetenen.
 Dat hiervan (tot 1 januari 2002) geen sprake was bij het recht van overgang is door de Europese Commissie aan het licht gekomen. De Europese Commissie constateert strijdigheid van het recht van overgang met het EG-verdrag bij nalatenschappen/schenkingen van niet-ingezetenen, van wie de nalatenschap/schenking zich volledig of bijna volledig in Nederland bevindt.
 Zij worden immers van vrijstellingen, zoals deze gelden voor nalatenschappen/schenkingen van ingezetenen, uitgesloten. De Europese Commissie is daardoor van mening dat het recht van overgang in strijd is met het Europese burgerschap, het vrije verkeer van werknemers en kapitaal, en de vrijheid van vestiging in de Europese Unie. De Commissie motiveert haar mening door te constateren dat de situatie van niet-ingezetenen ten aanzien van de belasting op erfenissen overeenkomt met de situatie van niet-ingezetenen ten aanzien van de inkomstenbelasting.

3.2.1   Vrij verkeer van burgers (art. 18 EG-Verdrag)
Op grond van art. 17, lid 1 EG-Verdrag is een ieder die de nationaliteit van een lidstaat bezit burger van de Unie. Het Europese burgerschap is opgenomen in art. 18 EG-Verdrag. In dit artikel is geregeld dat iedere burger van de Unie het recht heeft vrij op het grondgebied van de lidstaten te reizen en te verblijven. 
3.2.2   Vrij verkeer van werknemers (art. 39 EG-Verdrag)
In art. 39 EG-Verdrag is geregeld dat het verkeer van werknemers binnen de Gemeenschap vrij is. Art. 39, lid 2 EG-Verdrag bepaald dat dit de afschaffing inhoudt van elke discriminatie op grond van de nationaliteit tussen de werknemers van lidstaten, wat betreft de werkgelegenheid, de beloning en de overige arbeidsvoorwaarden. Het vrije verkeer van werknemers bevat twee lijnen. De ene lijn richt zich tegen de discriminatie van werknemers met een buitenlandse nationaliteit, terwijl de andere lijn zich richt op de marktburgers die in een andere lidstaat een dienstbetrekking willen aanvaarden en zich daartoe verplaatsen om in een ander land te gaan wonen.
 
3.2.3   Vrijheid van vestiging in de Europese Unie (art. 43 EG-Verdrag)

De vrijheid van vestiging in de Europese Unie is opgenomen in art. 43 EG-Verdrag. In dit artikel is bepaald dat onderdanen van een lidstaat het recht van vrije toegang hebben tot het uitoefenen van een beroep of bedrijf in een andere lidstaat.
 Onderdanen van een lidstaat zijn natuurlijke personen en rechtspersonen die zijn opgericht naar het recht van die lidstaat en hun statutaire zetel, hun hoofdvestiging of hun hoofdbestuur binnen de Europese Unie hebben.

3.2.4   Vrij verkeer van kapitaal (art. 56 EG-Verdrag)
Op grond van art. 56 EG-Verdrag zijn in beginsel alle beperkingen van het kapitaalverkeer tussen lidstaten onderling en tussen lidstaten en derde landen verboden (het kapitaalverkeer omvat onder andere schenkingen en nalatenschappen). Wel is onderscheid in fiscale behandeling tussen ingezetenen en niet-ingezetenen die niet in dezelfde situatie verkeren in beginsel aanvaardbaar (art. 58, lid 1 EG-Verdrag). Het vrij verkeer van kapitaal kent geen vestigings- of nationaliteitscriterium en is dan ook inroepbaar voor onderdanen van derde landen. Een kanttekening bij art. 56 EG-Verdrag is dat maatregelen die het vrije verkeer van kapitaal met derde landen beperken, toegestaan zijn (art. 57, lid 1 en 2, art. 59 en art. 60 EG-Verdrag). 
Dat het recht van overgang in strijd is met het vrije verkeer van kapitaal komt, mijn inziens, naar voren in het geval dat een natuurlijk persoon investeert in een Nederlandse onroerende zaak.
 Als deze persoon in Nederland overlijdt, betaalt de partner woonachtig in Nederland als enig erfgenaam minder belasting dan als de erflater voor de Successiewet 1956 buiten Nederland in een van de andere lidstaten van de Europese Unie zou hebben gewoond. Dit kan een reden vormen om geen investering te doen in de Nederlandse onroerende zaak, wat in strijd is met het vrije verkeer van kapitaal. 

3.3   De Europese Commissie
Een van de taken van de Europese Commissie is de handhaving van het Europees recht (tezamen met het Europese Hof van Justitie). Dit betekent dat de Commissie toe ziet op de naleving van de verdragsbepalingen en op de besluiten van de lidstaten.
 De Europese Commissie controleert of de lidstaten zich houden aan de Europese wetgeving. Wanneer een lidstaat bepaalde Europese wetgeving niet naleeft en op die manier zijn wettelijke verplichtingen niet nakomt, kan de Europese Commissie de lidstaat hierop aanspreken.
 Mocht dit niet tot een bevredigend antwoord leiden, dan begint de Commissie naar aanleiding van de overtreding van de lidstaat een procedure, de zogenoemde inbreukprocedure. Deze procedure houdt in dat de Europese Commissie een officiële brief naar de desbetreffende lidstaat stuurt. In deze brief wordt aangegeven waarom de Commissie van mening is dat het land de Europese wetgeving schendt.
 Daarnaast stelt de Commissie in de brief een termijn vast waarbinnen het land de Europese Commissie een gedetailleerd antwoord moet sturen.

Soms wordt de inbreuk op de Europese regels erkend door de lidstaat en wordt besloten de nationale wetgeving aan te passen, soms kan de lidstaat de Europese Commissie overtuigen dat er van een inbreuk geen sprake is.
 Dit laatste kan bijvoorbeeld het geval zijn omdat de informatie waarop de Commissie zich baseerde niet volledig of correct was.
 Regelmatig zijn de Europese Commissie en een lidstaat het niet eens over de vraag of er sprake is van een inbreuk op de Europese regels.
 In dat geval heeft de Commissie de mogelijkheid de zaak naar het Hof van Justitie te verwijzen welke de lidstaat straffen kan opleggen.
 Het arrest van het Hof van Justitie is zowel bindend voor de lidstaten als voor de Europese Commissie.
 Naast de Europese Commissie kunnen ook rechters uit de lidstaten prejudiciële vragen aan het Europese Hof voorleggen met betrekking tot de uitleg van een wetsregel. De uitleg van het Europese Hof geeft de interpretatie weer van het Europese recht.
 Deze uitleg vormt op zichzelf staand geen uitspraak, maar is van belangrijke invloed op de zaak waarin de prejudiciële vraag werd gesteld.
4 Het huidige recht van overgang 
4.1   Inleiding

Naar aanleiding van de bezwaren van de Europese Commissie met betrekking tot het recht van overgang heeft geruime tijd ter discussie gestaan of het recht van overgang wel dan niet strookt met het EG-recht (besproken in het vorige hoofdstuk). De Nederlandse wetgever was ook niet geheel zeker en heeft sinds 1 januari 2002 een keuzeregeling opgenomen, ook wel de 90%-regeling genoemd (art. 1, lid 4 SW). Deze regeling geeft de belanghebbende een keuzemogelijkheid. Op verzoek kan de belanghebbende kiezen voor toepassing van het recht van successie of recht van schenking in plaats van recht van overgang. Voorwaarde is dat de nalatenschap of schenking voor 90% of meer uit in Nederland gelegen situsgoederen bestaat. Door invoering van de keuzeregeling kan de belanghebbende gebruik maken van de vrijstellingen zoals deze gelden bij het recht van successie en het recht van schenking. Op die manier is, volgens het kabinet, aangesloten bij de wens van de Europese Commissie en de noodzaak om te blijven sporen met het Europees recht.
 
 In dit hoofdstuk wordt de keuzeregeling en de fictiebepaling van art. 15 SW besproken.
4.2   Keuzeregeling

Wil de keuzeregeling uit art. 1, lid 4 SW eventueel aan de orde komen, dan dient allereerst sprake te zijn van de heffing van het recht van overgang (bespoken in hoofdstuk 2). Recht van overgang wordt op grond van art. 1, lid 1, onderdeel 2 SW geheven over verkrijgingen als bedoeld in art. 5, lid 2 SW welke krachtens schenking of krachtens erfrecht zijn verkregen van iemand, die ten tijde van die schenking of van dat overlijden niet binnen het Rijk woonde en op grond van één van de woonplaatsficties niet geacht wordt binnen het Rijk te wonen. De verkrijgingen als bedoeld in art. 5, lid 2 SW bestaan uit binnenlandse bezittingen, zogenoemde Nederlandse situsgoederen. 
Het recht van overgang wordt geheven over de waarde van de binnenlandse bezittingen (Nederlandse situsgoederen) na aftrek van binnenlandse schulden (art. 5, lid 2 SW). Welke verkrijgingen gezien moeten worden als binnenlandse bezittingen wordt opgesomd in art. 5, lid 3 SW. De binnenlandse bezittingen worden in het kort gezegd gevormd door Nederlands ondernemingsvermogen en (fictieve) onroerende zaken in Nederland.
 Hierop in aftrek komen de binnenlandse schulden welke gevormd worden door de schulden behorend tot Nederlandse ondernemingen of welke zijn aangegaan ter verwerving van (fictieve) onroerende zaken in Nederland (art. 5, lid 4 SW). 

De keuzeregeling uit art. 1, lid 4 SW bevat twee voorwaarden, te weten: de nalatenschap of schenking moet voor 90% of meer uit Nederlandse situsgoederen bestaan en de verkrijgers moeten gezamenlijk kiezen voor toepassing van de regeling. 
Bij een schenking dient met betrekking tot het 90%-criterium rekening gehouden te worden met de samenvoegregels van de artikelen 27 en 28 SW. Deze artikelen houden in dat schenkingen die gedurende een kalenderjaar door dezelfde schenker (of door ouders tezamen of afzonderlijk) aan dezelfde verkrijger (kind) zijn gedaan, worden aangemerkt als één schenking. De 90%-toets moet worden toegepast op het totaal van deze schenkingen. 
De tweede voorwaarde zorgt ervoor dat de keuzeregeling toetst op het niveau van de gehele nalatenschap of schenking in plaats van op het niveau van de verkrijger. Dit is wat vreemd, aangezien de Successiewet 1956 de individuele verkrijger aanmerkt als belastingplichtige. 
Wanneer een verkrijging krachtens schenking of krachtens erfrecht leidt tot de heffing van het recht van overgang en aan de hierboven besproken twee voorwaarden van de keuzeregeling is voldaan, kan gekozen worden voor toepassing van het recht van schenking respectievelijk recht van successie in plaats van recht van overgang (art. 1, lid 4 SW). De Nederlandse wetgever heeft op die manier, overeenkomstig met het keuzerecht uit de Wet inkomstenbelasting 2001, de mogelijkheid geopend om gebruik te maken van de voordelen die gelden voor natuurlijk personen die binnen het Rijk wonen of op grond van één van de woonplaatsficties geacht worden binnen het Rijk te wonen.
 Door gebruik te maken van de keuzeregeling wordt de gehele nalatenschap of schenking onderworpen aan de heffing van successierecht respectievelijk schenkingsrecht, alsof de erflater of schenker een inwoner van Nederland was.
 Dit houdt onder andere in dat de vrijstellingen die gelden voor het recht van successie en recht van schenking in de artikelen 32 respectievelijk 33 SW van toepassing zijn. 
4.2.1   Interpretatie van het 90%-criterium
De keuzeregeling schept enige verwarring met betrekking tot de eerste voorwaarde, te weten het 90%-criterium. Een mogelijke interpretatie is dat de bezittingen van de verkrijging voor 90% of meer uit Nederlandse situsgoederen moeten bestaan. Hierbij wordt geen rekening gehouden met het feit dat de nalatenschap of schenking naast bezittingen ook uit schulden kan bestaan. Een andere interpretatie is, wanneer de wettekst van art. 1, lid 4 SW letterlijk wordt gevolgd, dat een belanghebbende kan kiezen voor het recht van successie of het recht van schenking wanneer de Nederlandse situsgoederen, qua waarde, voor 90% of meer deel uitmaken van de saldowaarde van de verkrijging. Hierbij wordt wel gekeken naar het feit dat de nalatenschap of schenking uit bezittingen en schulden kan bestaan. In lid 4 van artikel 1 SW wordt immers verwezen naar art. 5, lid 2 SW waarin de waarde van binnenlandse bezittingen (Nederlandse situsgoederen) wordt bepaald door de binnenlandse bezittingen en de binnenlandse schulden te salderen. De formulering in de wettekst zorgt ervoor dat in situaties met binnenlandse schulden, ondanks dat de Nederlandse situsgoederen niet 90% of meer van de bezittingen vertegenwoordigen, toch gekozen kan worden voor de heffing van successie- of schenkingsrecht. Afgevraagd dient te worden of dit de bedoeling van de wetgever is geweest. 
4.3   Fictiebepaling art. 15 SW
Om constructies te voorkomen waarbij het recht van overgang gemakkelijk kan worden ontlopen is de fictiebepaling in art. 15 SW ingevoerd. Op grond van deze fictiebepaling wordt een verkrijging van Nederlandse situsgoederen binnen het jaar voorafgaand aan het overlijden, geacht krachtens erfrecht te zijn verkregen. Zonder deze fictiebepaling zou een niet in Nederland wonende eigenaar van in Nederland gelegen situsgoederen vlak voor zijn overlijden deze situsgoederen kunnen verkopen en overdragen. De situsgoederen behoren dan niet meer tot zijn vermogen, waardoor zonder fictiebepaling geen recht van overgang kan worden geheven.
 De daarvoor in de plaats komende geldbedragen zijn geen bezitting zoals bedoeld in art. 5, lid 2 SW en kunnen daardoor eveneens niet in de heffing van het recht van overgang worden getrokken. De fictiebepaling vindt geen toepassing wanneer de erflater de Nederlandse nationaliteit had en nog niet langer dan tien jaar uit Nederland was vertrokken.
 In dat geval is art. 3, lid 1 SW van toepassing en vindt op grond van dit lid heffing van successierecht plaats. 
Door de fictiebepaling wordt niet alleen een verkrijging van Nederlandse situsgoederen binnen het jaar voorafgaand aan het overlijden geacht krachtens erfrecht te zijn verkregen, maar ook een verkrijging binnen een jaar na het overlijden. Zo wordt voorkomen dat een erflater de in Nederland gelegen situsgoederen overdraagt aan iemand onder de verplichting deze later aan de erfgenaam van de overledene te verkopen.
 Een andere mogelijkheid tot het ontgaan van heffing van het recht van overgang is door het aangaan van situsschulden vlak voorafgaand aan het overlijden of de schenking.
 Art. 15, lid 2 SW voorkomt dit door schulden die binnen een jaar voorafgaand aan overlijden of de schenking zijn ontstaan, niet in aftrek toe te staan.

De fictiebepaling is slechts van toepassing wanneer de verkrijger van de in Nederland gelegen situsgoederen ook erfrechtelijk verkrijger is, of te wel wanneer de verkrijger ook erfrechtelijk iets verkrijgt uit de nalatenschap.
 In alle andere gevallen blijft de heffing van het recht van overgang op grond van de fictiebepaling achterwege.
 Art. 15, lid 4 SW bepaalt dat ten hoogste de waarde van hetgeen krachtens erfrecht wordt verkregen in aanmerking moet worden genomen. Is de waarde van de fictieve verkrijging krachtens erfrecht hoger dan deze waarde, dan blijft het overschrijdende gedeelte buiten de heffing van het recht van overgang.

5 Verenigbaarheid met het EG-recht
5.1   Inleiding

Het recht van overgang is tot op de dag van vandaag volop in beweging geweest, niet alleen op het gebied van de wetgeving, maar ook in de rechtspraak.
 De wijzigingen van het recht van overgang per 1 januari 2002, onder andere de invoering van de in het vorige hoofdstuk besproken keuzeregeling, hebben niet geleid tot het bedaren van de gemoederen omtrent het recht van overgang. Verwacht mocht worden dat de wijzigingen per 1 januari 2002 zouden leiden tot een recht van overgang welke verenigbaar zou zijn met het EG-recht. Dat hier ondanks de ingevoerde wijzingen grote twijfels over bestaan, komt onder andere naar voren in een brief aan de Tweede Kamer der Staten-Generaal van de toenmalige staatssecretaris van Financiën, dhr. J.G. Wijn, in mei 2004. In deze brief legt de staatssecretaris verantwoording af over de vraag of het recht van overgang, zoals dat in de wet sinds 1 januari 2002 is geregeld, in strijd is met het Europees recht.
 
 
In veel artikelen en literatuur is na de invoering van de wijzingen per 1 januari 2002 aandacht besteed aan het in strijd zijn van het recht van overgang en de keuzeregeling met het EG-recht. Ook het realiteitsgehalte van de keuzeregeling is een veel besproken onderwerp. In dit hoofdstuk wordt de verenigbaarheid van de keuzeregeling met het EG-recht besproken, het realiteitsgehalte van de keuzeregeling en mijn eigen visie omtrent de vraag of de keuzeregeling wel voldoet aan de bezwaren van de Europese Commissie.
5.2   Verenigbaarheid van de keuzeregeling

Zoals besproken in hoofdstuk 3, heeft de Europese Commissie geconstateerd dat het recht van overgang (vóór invoering van de keuzeregeling) in strijd is met het EG-recht bij nalatenschappen/schenkingen van niet-ingezetenen, van wie de nalatenschap/schenking zich volledig of bijna volledig in Nederland bevindt.
 Zij worden immers van vrijstellingen, zoals deze gelden voor nalatenschappen/schenkingen van ingezetenen, uitgesloten. Als reactie hierop heeft de Nederlandse wetgever de in het vorige hoofdstuk besproken keuzeregeling ingevoerd. De regeling vereist onder andere dat de nalatenschap voor 90% of meer uit in Nederland gelegen situsgoederen moet bestaan. 
Een rechtelijk oordeel omtrent de vraag of de Nederlandse wetgever met de invoering van de keuzeregeling de verenigbaarheid van het recht van overgang met het EG-recht heeft veiliggesteld, moet worden afgewacht. Tot die tijd leveren diverse arresten mogelijk aanknopingspunten. In het arrest Schumacker bepaalde het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen dat (voor de inkomstenbelasting) een onderscheid in fiscale behandeling tussen ingezetenen en niet-ingezetenen in beginsel aanvaardbaar is, omdat deze personen niet in een vergelijkbare situatie verkeren.
 Deze ongelijke behandeling is niet toegestaan indien niet-ingezetenen het gehele of vrijwel gehele inkomen in de bronstaat verdienen en in de woonstaat niet voldoende inkomen genieten om in aanmerking te komen voor een tegemoetkoming in verband met persoonlijke omstandigheden.
 In dat geval zijn niet-ingezetenen wel vergelijkbaar met ingezetenen en is een onderscheid in fiscale behandeling niet toegestaan, ook wel het Schumacker-criterium genoemd.
 Met het 90%-criterium bij de keuzeregeling heeft de wetgever aansluiting gezocht bij de zaak Gschwind.
 
 In het arrest Gschwind bepaalde het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen dat voor de toekenning van een belastingvoordeel aan niet-ingezetenen, zoals deze wordt toegekend aan ingezetenen, met de voorwaarde dat ten minste 90% van hun wereldinkomen in die lidstaat aan belasting moet zijn onderworpen, niet in strijd is met art. 39, lid 2 EG-Verdrag (vrij verkeer van werknemers). In het arrest Renneberg bepaalde het Hof dat het recht op inwonerbehandeling van Schumacker-achtigen, of te wel personen die voldoen aan het Schumacker-criterium, geldt voor alle belastingvoordelen die verband houden met de fiscale draagkracht van niet-ingezetenen die in de woonstaat noch in de werkstaat worden verleend.
 Hiermee is eindelijk een bevestigend antwoord gegeven op de vraag of het Schumacker-arrest ook van toepassing is op andere belastingen dan de inkomstenbelasting. 
Het recht van overgang, zoals deze gold vóór de invoering van de keuzeregeling, voldeed niet aan het Schumacker-arrest. Met de invoering van de keuzeregeling kunnen verkrijgers, mits voldaan wordt aan de voorwaarden, gezamenlijk kiezen om de gehele nalatenschap of schenking van niet-ingezetenen te laten belasten als die van ingezetenen.
 Op die manier heeft de Nederlandse wetgever de mogelijkheid geopend om gebruik te maken van de voordelen die voorheen alleen golden voor verkrijgingen van natuurlijk personen die binnen het Rijk woonden of op grond van één van de woonplaatsficties geacht werden binnen het Rijk te wonen.
 Met de invoering van de keuzeregeling bij het recht van overgang wordt voldaan aan het Schumacker-arrest. Of gesteld kan worden dat het 90%-criterium (waarmee de Nederlandse wetgever aansluiting heeft gezocht bij de zaak Gschwind), net als de Duitse 90%-regeling in dit arrest, niet in strijd is met het EG-Verdrag blijft natuurlijk de vraag. Het Duitse systeem bevat een aantal elementen die overeenkomen met het 90%-criterium. Zo worden bij beide systemen niet-ingezetenen aangemerkt als inwoner. Daarnaast geldt dat beide systemen ertoe leiden dat dezelfde bepalingen voor ingezetenen als voor niet-ingezetenen gelden. Gezien de overeenkomsten is mijn oordeel dat het 90%-criterium inderdaad niet in strijd zal zijn met het EG-Verdrag. 
In theorie voldoet, mijn inziens, de keuzeregeling dus aan de bezwaren van de Europese Commissie. De vraag is alleen of de keuzeregeling ook in de praktijk voldoet aan de bezwaren van de Commissie.
5.3   Realiteitsgehalte 90%-regeling
De keuzeregeling vereist dat de nalatenschap voor 90% of meer uit in Nederland gelegen situsgoederen bestaat en de verkrijgers gezamenlijk kiezen voor de toepassing van de regeling. Het is zeer onwaarschijnlijk dat een niet-Nederlander die nooit in Nederland heeft gewoond een vermogen nalaat dat qua samenstelling aan het 90%-criterium voldoet.
 Maar zelfs ten aanzien van een geëmigreerde Nederlander  die al langer dan tien jaar buiten Nederland woont, lijkt het niet realistisch te veronderstellen dat diens vermogen voor 90% of meer uit in Nederland gelegen situsgoederen bestaat.
 Echter kan het percentage gemakkelijk worden verhoogd. Wanneer, zoals besproken in hoofdstuk 4, de wettekst van art. 1, lid 4 SW letterlijk wordt gevolgd, betekent dit dat een belanghebbende kan kiezen voor het recht van successie of het recht van schenking wanneer de Nederlandse situsgoederen, qua waarde, voor 90% of meer deel uitmaken van de saldowaarde van de verkrijging. De formulering in de wettekst zorgt ervoor dat in situaties waar niet-situsschulden worden toegevoegd aan de nalatenschap het percentage gemakkelijk kan worden verhoogd zodat de 90% wordt bereikt.
 Dit systeem leidt ertoe dat de erflater vrij eenvoudig de weg naar de keuzeregeling voor de erfrechtelijke verkrijgers kan openen.
 Daarmee lijkt een oplossing gevonden voor de kritiek met betrekking tot het realiteitsgehalte van de keuzeregeling. De vraag kan worden gesteld of door de invoering van de keuzeregeling het in strijd zijn van het recht van overgang met het EG-recht wel wordt weggenomen in die gevallen waarin niet alle verkrijgers van een nalatenschap kiezen voor de toepassing van de keuzeregeling.
 Dat deze situaties zich veelvuldig voordoen is niet vreemd te noemen, aangezien de gehele nalatenschap, bij keuze voor de regeling, in de heffing van het successierecht wordt getrokken. Verkrijgingen uit de nalatenschap die niet belast zouden worden met het recht van overgang worden daardoor wel in de heffing getrokken. In die gevallen waarin niet alle verkrijgers van een nalatenschap kiezen voor de toepassing van de regeling wordt niet voldaan aan alle voorwaarden en blijft dus gewoon de heffing van het recht van overgang van kracht, het ontbreken van vrijstellingen gehandhaafd en daarmee het in strijd zijn van het recht van overgang met het EG-recht. 
In de praktijk voldoet, mijn inziens, de keuzeregeling, door de tweede voorwaarde, bij het recht van overgang dus niet aan de bezwaren van de Europese Commissie en is het recht van overgang nog steeds in strijd met het EG-recht.

5.4   Aanbevelingen
Om het recht van overgang te verenigen met het EG-recht zijn er, mijn inziens, drie verschillende mogelijkheden. De eerste mogelijkheid is om het realiteitsgehalte van de keuzeregeling te verbeteren, te weten in de gevallen waarin niet alle verkrijgers van een nalatenschap kiezen voor de toepassing van de keuzeregeling (zie de paragraaf hierboven). Door aan te sluiten bij art. 36 SW, welke de verkrijger aanmerkt als belastingplichtige voor de Successiewet 1956, zou elke verkrijger afzonderlijk moeten kunnen kiezen voor de toepassing van de keuzeregeling. In dat geval wordt het 90%-criterium, net zoals bij schenkingen het geval is, toegepast op de verkrijging per belastingplichtige.
 Hierdoor voldoet de keuzeregeling niet alleen in theorie, maar ook in de praktijk aan de bezwaren van de Europese Commissie tegen het recht van overgang. Dat de wetgever hier destijds niet voor heeft gekozen, maar voor de huidige voorwaarde, is enigszins logisch te noemen, anders zou oneigenlijk gebruik gemaakt kunnen worden van de keuzemogelijkheid bij verkrijgingen krachtens erfrecht.
 De erflater zou gemakkelijk de erfrechtelijke verkrijgingen kunnen splitsen in verkrijgingen met Nederlandse situsgoederen en verkrijgingen zonder Nederlandse situsgoederen. In dat geval zouden alleen verkrijgers met een verkrijging uit de nalatenschap die bestaat uit in Nederland gelegen situsgoederen kiezen voor toepassing van de keuzeregeling. Verkrijgers uit dezelfde nalatenschap die geen Nederlandse situsgoederen verkrijgen kunnen en hoeven niet te kiezen voor de toepassing van de keuzeregeling. Immers zijn deze verkrijgingen niet belast met het recht van overgang. Dit zou een beperking van de grondslag zijn, terwijl een van de randvoorwaarden bij de wijzigingen per 1 januari 2002 juist was dat de wijzigingen budgettair neutraal dienden te geschieden.
 In het kabinetsstandpunt herziening Successiewet 1956 geeft het kabinet aan dat het totale budgettaire belang van het recht van overgang nog geen f 10 mln. bedraagt.
 Indien het 90% criterium wordt toegepast op de erfrechtelijke verkrijging per belastingplichtige net als bij de verkrijging krachtens schenking, leidt dit tot een nog geringer budgettair belang. De vraag is dan ook of in dat geval de geringe opbrengst de kosten van het heffingsapparaat wel rechtvaardigt.

De tweede mogelijkheid is, zoals door de werkgroep modernisering successiewetgeving destijds is voorgesteld, om weer terug te gaan naar het vaste tarief van 6% bij de heffing van het recht van overgang, gelijk aan het tarief van vóór 1 januari 1985. Dit vaste tarief van 6% zou voldoen aan het voornaamste bezwaar van de Europese Commissie, te weten het ontbreken van vrijstellingen. Het ontbreken van vrijstellingen wordt in dat geval namelijk gecompenseerd met een lager heffingspercentage. De wijziging van 6% naar het huidige progressieve tarief, zoals die ook bij het successie- en schenkingsrecht van toepassing is, heeft destijds om hoofdzakelijk budgettaire redenen plaatsgevonden.
 De huidige belastingopbrengst zou in dat geval dus niet worden gewaarborgd.

Natuurlijk bestaat ook de mogelijkheid om de gehele heffing van het recht van overgang af te schaffen. Het heffen van belasting door het land waar de situsgoederen liggen, is internationaal gebruikelijk.
 In het kabinetsstandpunt herziening Successiewet 1956 komt naar voren dat het kabinet dit een reden vindt om het recht van overgang niet af te schaffen.

5.5   Conclusie
De eerste twee mogelijkheden die in de vorige paragraaf zijn besproken leiden tot een recht van overgang welke verenigbaar is met het EG-recht, maar waarbij de vraag gesteld moet worden of de geringe opbrengst van het recht van overgang het heffingsapparaat dan nog rechtvaardigt. Indien dit niet het geval is dan dient het recht van overgang met de huidige keuzeregeling afgeschaft te worden. De reden van het kabinet dat het internationaal gebruikelijk is om belasting te heffen over situsgoederen in eigen land, lijkt mij, geen motivering tegen het afschaffen van het recht van overgang. 
Het recht van overgang met de huidige keuzeregeling voldoet, mijn inziens, in de praktijk niet aan de bezwaren van de Europese Commissie (zie paragraaf 5.3) en is dan nog steeds in strijd met het EG-recht. Een wijziging van het recht van overgang is dus niet te vermijden!
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