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Inleiding

1.1
Probleemstelling

De komende jaren zullen in Europa in het midden- en kleinbedrijf (MKB), dat in de Nederlandse economie een belangrijke positie inneemt, veel bedrijfsopvolgingen plaatsvinden. Bij bedrijfsopvolging komen ook fiscaalrechtelijke aspecten aan de orde zoals de heffing van successie- en schenkingsrecht bij de vererving c.q. schenking van “een onderneming”.
 In de Successiewet 1956 (hierna: SW) zijn met ingang van 1 januari 2002 vernieuwde faciliteiten voor bedrijfsopvolging opgenomen. De overheid beoogt met deze faciliteiten de continuïteit van familie-ondernemingen te bevorderen (sociaal-economisch belang).
 Dit economische (welvaarts)beginsel maakt een inbreuk op een belangrijk rechtsbeginsel: het gelijkheidsbeginsel.
 Ondernemers worden in de SW immers gunstiger behandeld dan bijvoorbeeld particulieren. Zolang daarvoor een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat, kan dit onderscheid gerechtvaardigd zijn. In deze masterscriptie wordt onderzocht in hoeverre de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW in overeenstemming zijn met enerzijds de economische beleidsdoelstellingen (van de overheid) en anderzijds de rechtsbeginselen. Bij het ontwerp van een goede belastingfaciliteit moeten de economische overwegingen en rechtsoverwegingen een evenwichtige synthese vormen.
 In deze masterscriptie wordt onderzocht in hoeverre de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW aan deze voorwaarde voldoet. De probleemstelling luidt als volgt:
“Zijn de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW effectief, efficiënt en rechtvaardig? Zo neen: hoe kan de effectiviteit, efficiency en rechtvaardigheid van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW worden verbeterd?”
Effectiviteit en efficiency vormen de economische beginselen. De rechtsbeginselen zijn in de probleemstelling aangeduid met het begrip rechtvaardig(heid). De rechtsbeginselen waaraan de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW worden getoetst zijn het draagkracht- c.q. gelijkheidsbeginsel. Een omschrijving van voorgaande beginselen c.q. toetsingscriteria is opgenomen in paragraaf 4.3. De huidige SW vormt het uitgangspunt bij de beantwoording van de probleemstelling. Bij de formulering van voorstellen tot verbetering van de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteiten worden ook de (verkennings)notities over de herziening van de SW alsmede het wetsvoorstel voor de SW in ogenschouw genomen.

Om tot een antwoord op de probleemstelling te komen is het onderzoek opgedeeld in de volgende vijf deelvragen:

1. Hoe vindt de heffing van successie- en schenkingsrecht (in Nederland) plaats?
2. Hoe werken de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW?

3. Wat is de ratio van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW?

4. Wat houden de economische beginselen (effectiviteit en efficiency) en rechtsbeginselen (draagkracht- c.q. gelijkheidsbeginsel) in waaraan de bedrijfs-opvolgingsfaciliteiten in de SW moeten voldoen?
5. Zijn de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW in overeenstemming met deze beginselen?
6. Zo, neen: hoe kunnen de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW beter aansluiten bij deze beginselen?
De uitkomsten van het onderhavige onderzoek kunnen worden gebruikt bij de aanpassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in het kader van de toekomstige herziening van de SW.
 Daarmee kan worden bereikt dat de bedrijfsopvolgingsregeling efficiënt en effectief is zonder dat daarbij de rechtvaardigheid uit het oog wordt verloren. Tot op heden ontbreekt een uitgebreid onderzoek waarbij zowel de economische beginselen als rechtsbeginselen in samenhang zijn beoordeeld.

1.2
Opzet en structuur onderzoek
De eerste vier deelvragen worden beantwoord door middel van literatuuronderzoek en vormen de basis voor het verdere onderzoek. Onderdeel van het literatuuronderzoek is een analyse van de wetgeving inclusief de parlementaire behandeling daarvan in de Eerste en Tweede Kamer. De beantwoording van de vijfde (en zesde) deelvraag vindt plaats door de wetgeving te toetsen aan de in de literatuur (en jurisprudentie) geformuleerde economische beginselen en rechtsbeginselen.
De heffing van successie- en schenkingsrecht in Nederland (eerste deelvraag) wordt beschreven in hoofdstuk 2 en vervolgens komen in hoofdstuk 3 de bedrijfsopvolgings-faciliteiten aan bod (tweede deelvraag). In paragraaf 4.2 wordt de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling beschreven (derde deelvraag). In paragraaf 4.3 worden de beginselen omschreven waaraan de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten moeten voldoen (vierde deelvraag). Om tot een antwoord op de vijfde deelvraag te komen worden de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW eerst afzonderlijk getoetst aan de bij de vierde deelvraag onderscheiden beginselen (paragraaf 4.5, 4.6 en 4.7). Vervolgens worden deze uitkomsten in samenhang beoordeeld en kan worden vastgesteld of de economische beginselen en rechtsbeginselen in evenwicht zijn (paragraaf 4.7). Daarmee wordt het eerste deel van de probleemstelling beantwoord. Voorstellen ter verbetering van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (zesde deelvraag) komen aan de orde in hoofdstuk 5. In hoofdstuk 6 worden de conclusies samengevat.
2
Heffing van successie- en schenkingsrecht
2.1
Inleiding
Krachtens de huidige SW worden drie belastingen geheven: recht van successie, recht van schenking en recht van overgang.
 Alvorens de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW aan bod komen (zie hoofdstuk 3) wordt in dit hoofdstuk de wijze van heffing van successie- en schenkingsrecht beschreven. Deze beschrijving geeft een goed beeld van de bijzondere positie van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW. Een positie die van wezenlijk belang is voor het antwoord op de eerste vraag van de probleemstelling en de formulering van voorstellen ter verbetering van de bedrijfsopvolgingsregeling (hoofdstuk 4 en hoofdstuk 5). Dit hoofdstuk vangt aan met een inleiding over de historie van de SW (paragraaf 2.2) en de positie van deze wet binnen het belastingstelsel (paragraaf 2.3). Daarna komt de wijze van heffing van successie- en schenkingsrecht aan bod: aanknopingspunten (paragraaf 2.4), subject en object van heffing (paragraaf 2.5 en 2.6), tariefstructuur en vrijstellingen (paragraaf 2.7) en tot slot het karakter van de SW (paragraaf 2.8). Het hoofdstuk eindigt met een conclusie (paragraaf 2.9).
2.2
Historisch overzicht
De SW waarin de heffing van successie- en schenkingsrecht is geregeld, kent een lange historie.
 In het begin van de 19e eeuw was al sprake van successiebelasting. Dit terwijl een vorm van de huidige inkomstenbelasting voor het eerst in 1914 werd ingevoerd. In 1917 werd het recht van schenking ingevoerd omdat het uitsluitend heffen van belasting bij overlijden en niet bij vermogensoverheveling tijdens leven weinig effectief is. De huidige SW dateert van 28 juni 1956 en is sindsdien herhaaldelijk gewijzigd. Het successierecht werd oorspronkelijk gezien als een “nabelasting”. Omdat de overheid tijdens het leven van de erflater geen belasting heeft kunnen heffen, werd er na het overlijden belasting geheven over de nalatenschap. In het huidige belastingstelsel (met onder andere de Wet IB) gaat dit argument niet langer op. Naast het draagkrachtbeginsel (zie paragraaf 4.3.3) is het beginsel van de bevoorrechte verkrijging de belangrijkste rechtsgrond voor de SW.
 Het beginsel van de bevoorrechte verkrijging gaat uit van de gedachte dat iets wordt verkregen zonder dat daarvoor enige inspanning of tegenprestatie is vereist. Er wordt iets “in de schoot geworpen”. Naarmate de verwantschap tussen de overledene en de erfgenaam minder nauw is wordt de erfenis eerder opgevat als een “meevaller”.
 De tarieven van het recht van successie of schenking stijgen dan ook naarmate de verwantschap met de erflater of schenker afneemt (zie ook paragraaf 2.7).

Dat de SW volop in de belangstelling staat, blijkt onder andere uit een onderzoeksrapport van de werkgroep Moltmaker uit 2000.
 Deze werkgroep heeft in opdracht van de staatssecretaris van Financiën een onderzoek ingesteld naar de modernisering van de successiewetgeving. Dit heeft geleid tot de invoering per 1 januari 2002 van de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW. Veel maatregelen (van de werkgroep Moltmaker) om de SW te moderniseren zijn uitgesteld vanwege budgettaire redenen of omdat nader onderzoek nodig is.
 Op 20 april 2009 is het wetsvoorstel voor de nieuwe SW ingediend maar een algehele stelselherziening wordt wederom uitgesteld.
 In het wetsvoorstel worden de tarieven verlaagd, het stelsel van vrijstellingen vereenvoudigd, ontgaansmogelijkheden gerepareerd en de bedrijfsopvolgingsregeling aangepast. Deze aanpassingen moeten budgetneutraal plaatsvinden. Het is opmerkelijk dat een aantal eerder door de staatssecretaris van Financiën aangestipte onderwerpen
 zoals “aansluiting bij de economische werkelijkheid van erven en schenken” niet terugkomen in het wetsvoorstel.
2.3
Positie binnen het belastingstelsel
Het successie- en schenkingsrecht is, zoals blijkt uit paragraaf 2.2, één van de oudste belastingen. De vermoedelijke belastingopbrengst van € 1,7 miljard (over 2010) is in vergelijking tot de omzetbelasting (€ 41,1 miljard) en de loon- en inkomstenbelasting (€ 44,4 miljard) relatief gering.
 Toch mag het belang van de successierechten voor de Nederlandse Rijksbegroting niet worden onderschat. Voor 2010 bedraagt het aandeel van de successierechten (inclusief het recht van schenking en overgang) in de totale Rijksinkomsten naar verwachting 0,71%. De belastinguitgaven die samenhangen met de bedrijfsopvolgings-regeling in de SW bedragen voor 2010 naar verwachting € 185 miljoen (zie verder paragraaf 3.6).

Gelet op het feit dat de staatssecretaris van Financiën herzieningen in de SW budgettair neutraal wil doorvoeren, lijkt het vooralsnog onwaarschijnlijk dat de SW in Nederland wordt afgeschaft. Toch zijn er Europese landen die de heffing van successie- en schenkingsrecht hebben afgeschaft of dit overwegen.
 Het is niet op voorhand te voorspellen of deze landen een positieve aantrekkingskracht gaan uitoefenen op vermogende particulieren, die woonachtig zijn in landen met hoge successie- en schenkingsrechttarieven. Bij een onderlinge vergelijking van het belastingklimaat is inzicht nodig in het gehele belastingstelsel van de betreffende landen (waaronder de inkomsten- en vermogensgerelateerde belastingen).
 Daarbij spelen ook de belastingfaciliteiten in het successie- en schenkingsrecht een rol waaronder de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. De keuze om al dan niet bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW op te nemen, wordt mede beïnvloed door ontwikkelingen in andere (omringende) landen. Zo kent België een bedrijfsopvolgings-regeling voor familiale ondernemingen. Overigens kan de heffing van successie- en schenkingsrecht niet altijd worden voorkomen door emigratie naar landen, die geen successie- en schenkingsrecht heffen. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat landen woonplaatsficties in hun successiewetgeving hebben opgenomen en verschillende aanknopingspunten hanteren voor de heffing van successie- en schenkingsrecht (zie verder paragraaf 2.4).
2.4
Aanknopingspunten voor heffing successie- en schenkingsrecht
Zoals in paragraaf 2.1 al is vastgesteld, worden krachtens de SW drie belastingen geheven: rechten van successie, schenking en overgang. In deze paragraaf wordt nagegaan op basis van welk aanknopingspunt successie- en schenkingsrecht wordt geheven.
Recht van successie wordt geheven van de waarde van al wat krachtens erfrecht wordt verkregen door het overlijden van iemand, die ten tijde van dat overlijden (fictief) binnen het Rijk woonde.
 Het recht van schenking sluit aan bij al hetgeen door schenking wordt verkregen van iemand, die ten tijde van de schenking (fictief) binnen het Rijk woonde.
 In de SW is het aanknopingspunt voor de heffing van successie- en schenkingsrecht de woonplaats van de erflater of schenker.
 De plaats waar de erflater of schenker woont, wordt bepaald aan de hand van de feitelijke omstandigheden.
 De zogenoemde woonplaatsficties van artikel 3 SW vormen hierop een uitzondering. Een inwoner van het Rijk met de Nederlandse nationaliteit wordt geacht in het Rijk te wonen indien hij binnen 10 jaren nadat hij het Rijk metterwoon heeft verlaten, overlijdt of een schenking doet.
 Bij deze fictie wordt het nationaliteitsbeginsel toegepast.
 Bij de tweede woonplaatsfictie is de nationaliteit niet van belang: een ieder die binnen het Rijk heeft gewoond en binnen één jaar nadat hij het Rijk metterwoon heeft verlaten, een schenking doet, wordt geacht ten tijde van de schenking in het Rijk te wonen.

De woonplaats van de erflater (of schenker) wordt door de meeste landen als aanknopingspunt gehanteerd voor de heffing van het recht van successie (of schenking).
 Dit is in overeenstemming met het OECD-successiemodelverdrag (artikel 7). Ook de woonplaats van de erfgenaam wordt door sommige landen (mede) als aanknopingspunt gebruikt. Tot slot wordt veelvuldig het situsbeginsel toegepast bij de heffing van successie- en schenkingsrecht over (situs)goederen die zich in een land bevinden c.q. een nauwe band hebben met een land (veelal onroerende zaken en ondernemingsvermogen). Het hanteren van uiteenlopende aanknopingspunten voor de heffing van successie- en schenkingsrecht is vanuit budgettair perspectief in binnenlandse verhoudingen waarbij zowel de erflater of schenker en de verkrijger in Nederland wonen, niet relevant. In internationale verhoudingen kan het hanteren van verschillende aanknopingspunten wel tot knelpunten leiden (zoals een dubbele of zelfs drievoudige heffing van successie- en schenkingsrecht dan wel een heffingsvacuüm).
 Het gaat in het kader van deze scriptie te ver om hier meer aandacht aan te besteden.
2.5
Subject van heffing
Weliswaar vormt (in Nederland) de woonplaats van de erflater of schenker het aanknopingspunt voor de heffing van successie- en schenkingsrecht, de belasting wordt geheven van de (al dan niet in het buitenland wonende) verkrijger.
 Vooral in situaties waarbij de verkrijger en/of erflater (fictief) in het buitenland wonen, kan dit tot opmerkelijke uitkomsten leiden (zie verder paragraaf 2.8). Samenvattend zijn er twee subjecten die in het kader van de SW belangrijk zijn:

1. de erflater of schenker wiens (fictieve) woonplaats het aanknopingspunt vormt voor de heffing van successie- of schenkingsrecht;
2. de verkrijger of belastingplichtige.
2.6
Object van heffing

Het recht van successie en schenking wordt geheven van de waarde van “al wat krachtens erfrecht of krachtens schenking wordt verkregen”. De begrippen “al”, “krachtens erfrecht” en “krachtens schenking” worden hierna toegelicht. Het object dat wordt verkregen wordt gewaardeerd naar de waarde in het economische verkeer (hoofdregel).
 Bij de waardering van ondernemingsvermogen gelden bijzondere regels (zie paragraaf 3.4.3).
Met het begrip “al” wordt voor het object van heffing aangesloten bij het wereldvermogen (universaliteitsbeginsel).

Het begrip “krachtens erfrecht” is een civielrechtelijk begrip.
 Er kan worden verkregen bij testament
 dan wel bij wettelijk (versterf)erfrecht.
 Naast de verkrijgingen krachtens erfrecht bevat de SW veel fictiebepalingen waarmee overige verkrijgingen (niet krachtens erfrecht) gelijkgesteld worden met verkrijgingen krachtens erfrecht.
 Deze fictiebepalingen zijn erop gericht om het ontgaan van successierechten te voorkomen. Ter verduidelijking van deze fictiebepalingen wordt één voorbeeld gegeven dat ook voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten van belang is. Een vader en zoon gaan een vennootschap onder firma aan waarbij zij overeenkomen dat het aandeel in de firma van vader zonder betaling van een vergoeding aan de zoon verblijft wanneer vader (voor de zoon) komt te overlijden. In familieverhoudingen kan een dergelijke bepaling in een firmacontract gebruikelijk zijn.
 Zonder nadere regeling in de SW kan er geen successierecht worden geheven omdat er geen sprake is van een verkrijging krachtens erfrecht maar van een verkrijging krachtens (firma)overeenkomst. Om dit lek te dichten heeft de wetgever een fictiebepaling opgenomen in artikel 11 SW zodat er over deze (fictieve) verkrijging toch successierechten kunnen worden geheven (en de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten van toepassing zijn).
 De vele fictiebepalingen in de SW zijn moeilijk leesbaar, vormen een onoverzichtelijk geheel en de onderlinge verhoudingen zijn niet altijd duidelijk. In dat kader zou het bij de herziening van de SW zinvol zijn de aanbevelingen van de werkgroep Moltmaker nogmaals te raadplegen.

Het begrip “krachtens schenking” is eveneens een civielrechtelijk begrip. Een schenking is de overeenkomst om niet, die ertoe strekt dat de ene partij, de schenker, ten koste van eigen vermogen de andere partij, de begiftigde, verrijkt.
 In de SW wordt onder schenking de gift
 verstaan.
 Daarmee wordt het begrip schenking fiscaalrechtelijk uitgebreid omdat voor giften in tegenstelling tot schenkingen geen “overeenkomst om niet” is vereist.
 Civielrechtelijk blijven dit afzonderlijke begrippen.
 De verwijzing in de SW naar het civielrechtelijke begrip “schenking” en “gift” is ook voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten van belang (zie verder paragraaf 3.4.3.1).
Tot dusver wordt er in de SW voor wat betreft het object van heffing aangesloten bij de civiel-juridische uitleg van begrippen (zoals krachtens erfrecht en schenking). Dit heeft bijvoorbeeld tot gevolg dat er bij een wettelijke verdeling overeenkomstig Titel 3 Boek 4 Burgerlijk Wetboek successierecht moet worden voldaan over vermogen waarover de kinderen niet vrij kunnen beschikken. Bij een wettelijke verdeling verkrijgt de langstlevende echtgenoot immers alle goederen en schulden van de nalatenschap en de kinderen een in beginsel niet-opeisbare geldvordering op de langstlevende echtgenoot (overeenkomend met hun erfdeel). Vooralsnog wordt er in het wetsvoorstel voor de SW geen aansluiting gezocht bij de “economische realiteit” van schenken en erven waarbij uitsluitend belasting wordt geheven over vermogen waarover de verkrijger vrij kan beschikken. Eerder had de staatssecretaris van Financiën aangekondigd te willen aansluiten bij deze “economische realiteit” (zie ook voetnoot 17). In hoofdstuk 5 waarin de voorstellen ter verbetering van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW worden beschreven, wordt hierop nader ingegaan.
2.7
Tariefstructuur en vrijstellingen
De huidige SW kent een zogenoemde dubbele progressie.
 Dat wil zeggen dat de tarieven voor het recht van successie en schenking hoger worden naarmate de verkrijging hoger wordt (draagkrachtbeginsel) en de verwantschap minder nauw. Het verschil tussen het hoogste en laagste tarief bedraagt in 2009 maar liefst 63 procentpunt. Naarmate de verwantschap tussen de overledene c.q. schenker en de erfgenaam c.q. begiftigde minder nauw is, wordt de erfenis eerder opgevat als een “meevaller” (beginsel van de bevoorrechte verkrijging).
 Deze motivatie ligt ten grondslag aan de uiteenlopende tarieven in de tariefgroepen I, II en III.
 Het tarief voor verkrijgingen door personen in tariefgroep I loopt uiteen van 5% tot maximaal 27%. In tariefgroep III, die van toepassing is op verkrijgers die het minst verwant zijn met de erflater of schenker, zijn de tarieven fors hoger: van 41% tot maar liefst 68% (2009). Op de hoogte van de tarieven is de laatste jaren veel kritiek geuit. Ook de werkgroep Moltmaker heeft voorgesteld de tarieven (gedeeltelijk) te verlagen en het aantal schijven te verminderen.
 In het wetsvoorstel voor de nieuwe SW wordt het maximale tarief verlaagd naar 40% en het aantal schijven verminderd tot twee.
 De voorgestelde tariefsverlaging moet gefinancierd worden door grondslagverbreding.

Er zijn ook voet- en drempelvrijstellingen opgenomen in de SW. Een drempelvrijstelling komt te vervallen indien de verkrijging een bepaald bedrag overschrijdt.
 Het recht op een voetvrijstelling blijft bestaan ongeacht de hoogte van de verkrijging. De belangrijkste voetvrijstelling in het recht van successie bedraagt de vrijstelling voor verkrijgingen door echtgenoten en daarmee gelijkgestelde geregistreerde partners.
 In 2009 bedraagt deze vrijstelling € 532.570. Ook andere relatievormen tussen erflater en verkrijger kunnen onder voorwaarden delen in een hoge voetvrijstelling.
 Eén van de voorwaarden die daarbij wordt gesteld is dat de erflater en verkrijger een (als duurzaam bedoelde) gemeenschappelijke huishouding hebben gevoerd. De achtergrond van deze vrijstellingen is de verzorgingsbehoefte.
 Het wordt als niet gepast ervaren om belasting te heffen over vermogen dat is bestemd om in het levensonderhoud van de langstlevende te voorzien. Overigens worden de hoge voetvrijstellingen voor echtgenoten (en samenwoners) terzake van het recht van successie ingekort door de lijfrente- en pensioenimputatie.
 Hoewel er hoge vrijstellingen zijn voor echtgenoten (en samenwoners) heeft de werkgroep Moltmaker gepleit voor een algehele vrijstelling (continuïteitsgedachte).
 Een algehele vrijstelling sluit beter aan bij het rechtsbeginsel van de bevoorrechte verkrijging omdat de langstlevende partner in zijn of haar beleving niet rijker is geworden. In het wetsvoorstel voor de nieuwe SW worden de vrijstellingen voor partners verhoogd maar wordt het partnerbegrip ingeperkt.
 De belangrijkste voetvrijstelling in het recht van schenking bedraagt de jaarlijkse vrijstelling van schenkingen door ouders aan kinderen (2009: € 4.556). Voor kinderen tussen 18 en 35 jaar kan voor één kalenderjaar een hogere schenking plaatsvinden mits een beroep wordt gedaan op deze eenmalige vrijstelling (van € 22.760 in 2009).

De bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW zijn niet vormgegeven als een vrijstelling maar materieel functioneren de faciliteiten wel als zodanig (indien aan alle voorwaarden wordt voldaan). In hoofdstuk 3 wordt daarop nader ingegaan. Of de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW en de hoge voetvrijstellingen voor het recht van successie zich goed tot elkaar verhouden, komt aan de orde in paragraaf 3.3.2.
2.8
Karakter van de Successiewet
Bij de heffing van successierecht wordt veelal onderscheid gemaakt tussen twee systemen van belastingheffing: verkrijgingsbelasting versus boedelbelasting. Indien de hoogte van het te heffen successierecht afhankelijk is van de grootte van de afzonderlijke verkrijgingen en/of de graad van verwantschap tussen erflater en erfgenaam, wordt er veelal gesproken van een verkrijgingsbelasting. Bij een boedelbelasting wordt er geabstraheerd van de persoon van de verkrijger. Een boedelbelasting is een vorm van nabelasting: een belasting die wordt geheven over de nalatenschap van de erflater c.q. het vermogen van de overledene.
De successiebelasting was oorspronkelijk een boedelbelasting, die rustte op de gehele nalatenschap. Het aanknopingspunt voor de heffing van successierecht, de woonplaats van de erflater, sluit daarbij aan. Het karakter van een boedelbelasting blijkt onder andere uit het feit dat in de huidige SW in beginsel geen rekening wordt gehouden met de na het overlijden plaatsvindende verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap en nalatenschap.
 De heffing van successierecht sluit aan bij de toestand op de sterfdag.
 De belastingrijkste kenmerken van een verkrijgings- en boedelbelasting (in hun meest zuivere vorm) zijn samengevat in tabel 1 in bijlage 1. In de loop der tijd is de SW steeds meer kenmerken van een verkrijgingsbelasting gaan vertonen.
 Dit blijkt onder andere uit de tarieven en vrijstellingen die per verkrijger kunnen verschillen. De belasting wordt daarnaast geheven van de verkrijger.
 De invoering van de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW heeft de ontwikkeling naar een verkrijgingsbelasting verder versterkt. Bij de bedrijfsopvolgings-faciliteiten wordt immers wel rekening gehouden met de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap.
 Het voorgaande vormt een inbreuk op het systeem van de SW waardoor thans een (te ingewikkelde) mengvorm van een verkrijgingsbelasting en boedelbelasting is ontstaan.
 
Een zuivere boedelbelasting of verkrijgingsbelasting lijkt vanuit wetenschappelijk perspectief te prevaleren boven een mengvorm omdat een mengvorm in zijn uitwerking veelal tegenstrijdigheden bevat. Een voorbeeld daarvan in de huidige SW is de aanknoping bij de woonplaats van de erflater of schenker.
 Als gevolg daarvan wordt een schenking of erfenis die een in Nederland woonachtige begiftigde of erfgenaam verkrijgt van een buiten Nederland wonende schenker of erflater in Nederland niet belast (behoudens de situatie dat een woonplaatsfictie van toepassing is). Op het moment dat de schenker of erflater in Nederland woont, wordt de schenking of erfenis bij de verkrijger wel belast. De draagkracht van beide in Nederland wonende erfgenamen of begiftigden is toegenomen maar uitsluitend in het laatste geval wordt er successie- of schenkingsrecht geheven. Dit is in strijd met het draagkrachtbeginsel dat aan de SW ten grondslag ligt (zie paragraaf 4.3.3). Om dergelijke knelpunten op te lossen zijn in de literatuur zowel voorstellen gedaan voor een zuivere boedelheffing als verkrijgingsbelasting.
 Omdat beide systemen voor- en nadelen met zich meebrengen, ontstaan er al snel mengvormen waarbij getracht wordt de voordelen van beide systemen met elkaar te verenigen. De huidige SW is daar een goed voorbeeld van. De werkgroep Moltmaker kwam tot de conclusie dat er geen aanleiding is deze mengvorm te herzien.
 De mengvorm benadert een stelsel waarbij de eenvoud van een boedelbelasting wordt gecombineerd met een verkrijgingsbelasting waarin de individuele positie van de verkrijger tot uitdrukking komt (zoals de verwantschap met de erflater).
 Toch kan niet worden ontkend dat de huidige mengvorm van een verkrijgings- en boedelbelasting complicaties meebrengt.
 Deze complicaties doen zich onder andere voor bij de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteiten waarbij in weerwil van het systeem van de SW rekening wordt gehouden met de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap. Deze samenhang tussen de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap enerzijds en het benutten van de bedrijfsopvolgingsregeling bij de voortzetter van de onderneming anderzijds leidt tot complicaties waaronder de verzilveringsproblematiek, de dreiging van een “fiscaal georiënteerde verdeling van de nalatenschap” en hogere nalevingskosten (zie verder paragraaf 4.4.11, 4.4.12 en 4.5.2). Ook bij latente belasting-schulden in samenhang met de verkrijging van ondernemingsvermogen en/of een aanmerkelijk belang in een vennootschap doen zich complicaties voor.
 Dan komt de vraag op of de belastinglatentie in aftrek moet komen op de nalatenschap als geheel of uitsluitend op de verkrijging van degene die de onderneming of het aanmerkelijk belang krijgt toegedeeld.
 In de literatuur bestaat hierover geen eensluidend standpunt. Ondanks deze complicaties is een drastische herziening van de huidige SW niet verstandig. Ook de staatssecretaris van Financiën lijkt daarvan overtuigd nadat eerste een algehele herziening van de SW was aangekondigd.
 De werkgroep Moltmaker kwam al tot de conclusie dat de nadelen van alternatieve systemen overheersen en dat het huidige stelsel van de SW voldoet.
 Sonneveldt en De Kroon komen tot de conclusie het rapport van de werkgroep Moltmaker nogmaals te consulteren alvorens de SW te herzien.
 In aanvulling daarop zou onder andere nader onderzoek moeten plaatsvinden naar alle knelpunten die samenhangen met het gemengde karakter van de SW.
2.9
Conclusie

De heffing van successie- en schenkingsrecht kent een lange historie. De belasting-opbrengst bedraagt voor 2010 vermoedelijk € 1,7 miljard en de belastinguitgaven die samenhangen met de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW worden geraamd op € 185 miljoen. Er wordt successie- of schenkingsrecht geheven over het door de verkrijger c.q. belastingplichtige verkregen (wereld)vermogen indien de erflater of schenker ten tijde van het overlijden of de schenking (fictief) binnen het Rijk woonde. Dit aanknopingspunt stamt uit de tijd dat de heffing van successierechten als “nabelasting” (boedelbelasting) werd beschouwd. Van een nabelasting kan thans geen sprake meer zijn omdat er tijdens het leven van de erflater belasting is geheven. De SW heeft dan ook steeds meer kenmerken van een verkrijgingsbelasting gekregen waardoor thans een mengvorm van een boedel- en verkrijgingsbelasting is ontstaan. Daarbij neemt de bedrijfsopvolgingsregeling een bijzondere positie in omdat deze een inbreuk maakt op het systeem van de SW waarbij in beginsel geen rekening wordt gehouden met de verdeling van de nalatenschap (en huwelijksgoederengemeenschap). In de volgende hoofdstukken zal blijken welke complicaties dit met zich meebrengt. Een goed onderzoek naar deze (en andere) complicaties in de SW is noodzakelijk maar een drastische algehele herziening van de SW is niet verstandig. Er bestaat dan een gerede kans dat de nadelen van alternatieve systemen gaan overheersen.
3
Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
3.1
Inleiding
Bij de vererving of schenking van een onderneming wordt in beginsel successie- of schenkingsrecht geheven. In dit hoofdstuk worden de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten behandeld die kunnen leiden tot een vermindering van het verschuldigde successie- of schenkingsrecht dan wel uitstel van betaling. Het hoofdstuk vangt aan met een korte beschrijving van de historie van de bedrijfsopvolgingsregeling (paragraaf 3.2). Daarna worden de hoofdlijnen van de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW en IW behandeld die bestaan uit twee kwijtscheldingsfaciliteiten en drie betalingsregelingen (paragraaf 3.3). Daarbij wordt de werking van deze faciliteiten aan de hand van een eenvoudig voorbeeld geïllustreerd in bijlage 2. De voorwaarden waaraan moet worden voldaan om de bedrijfsopvolgingsregeling (in de SW) te benutten worden besproken in paragraaf 3.4. Daarna wordt kort ingegaan op testamentvormen in relatie tot de bedrijfsopvolgingsregeling (paragraaf 3.5) respectievelijk het budgettair beslag van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (paragraaf 3.6). Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie (paragraaf 3.7). In het volgende hoofdstuk wordt de in dit hoofdstuk beschreven bedrijfsopvolgingsregeling getoetst aan de in de literatuur en jurisprudentie geformuleerde economische beginselen en rechtsbeginselen (eerste vraag van de probleemstelling).
3.2
Historie
Per 1 januari 2002 werd de bedrijfsopvolgingsregeling voor de heffing van successie- en schenkingsrecht bij de vererving of schenking van ondernemingsvermogen gewijzigd in de regeling die thans in de SW en IW is neergelegd. In de periode van 1 januari 1997 tot en met 31 december 2001 waren de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de IW opgenomen.
 Deze faciliteiten bestonden uit een (gedeeltelijke) kwijtschelding van successie- en schenkingsrecht en een gespreide renteloze betalingsregeling.
 Vóór 1 januari 1997 was er uitsluitend sprake van een gespreide renteloze betalingsregeling. De voorwaarden om voor deze betalingsregeling in aanmerking te komen werden per 1 januari 1997 versoepeld.
 De huidige faciliteiten zijn sinds 1 januari 2002 inhoudelijk nauwelijks gewijzigd behalve dat de omvang van de kwijtscheldingen fors is verhoogd (zie verder paragraaf 3.3.2). Er is een wetsvoorstel ingediend dat voorziet in een wijziging van de faciliteiten per 1 januari 2010 (zie verder paragraaf 5.2.3).
 In de volgende paragraaf worden de hoofdlijnen van de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteiten beschreven die bestaan uit twee voorwaardelijke kwijt-scheldingen en drie betalingsregelingen.
3.3
Hoofdlijnen bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
3.3.1
Voorwaardelijke kwijtschelding verschil liquidatie- en voortzettingswaarde
De eerste kwijtscheldingsfaciliteit in de SW heeft betrekking op het recht van successie of schenking dat kan worden toegerekend aan het verschil tussen de liquidatiewaarde en de voortzettingswaarde (c.q. going concern waarde) van “een onderneming”.
 Dit verschil wordt ook wel aangeduid als de “voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde”.
 Voor het successie- of schenkingsrecht dat ziet op deze waarde wordt een conserverende aanslag opgelegd die na verloop van vijf jaar (de voortzettingsperiode) wordt verminderd tot nihil.
 Gedurende de voortzettingsperiode mogen er geen “verboden rechtshandelingen” worden verricht (zie verder paragraaf 3.4.7).
 Indien er zich gedurende de vijfjaarsperiode toch een gebeurtenis voordoet die in strijd is met de voorwaarden van de bedrijfsopvolgingsregeling dan wordt de conserverende aanslag (gedeeltelijk) herzien en wordt een “gewone” aanslag opgelegd.
 De wijze waarop het voorwaardelijk kwijt te schelden recht van successie en schenking wordt berekend is geregeld in het moeilijk leesbare artikel 31a SW.
 Het principe van dit artikel is vrij eenvoudig: indien aan alle voorwaarden voor de kwijtscheldingen wordt voldaan dan vinden deze kwijtscheldingen van het recht van successie of schenking plaats tegen het toptarief waartegen de verkrijging wordt belast en vervolgens wordt aan de voortzetter van de onderneming uitstel van betaling verleend voor het te betalen successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan 25% van de voortzettingswaarde van de onderneming (zie paragraaf 3.3.4). Indien daarna nog een belastbare verkrijging resteert dan moet daarover direct successie- of schenkingsrecht worden betaald.
Een verschil tussen de liquidatiewaarde en de voortzettingswaarde van een onderneming doet zich alleen voor bij ondernemingen met een hoge intrinsieke waarde en een laag rendement. Een voorbeeld hiervan zijn agrarische bedrijven met cultuurgrond en productierechten. De opbrengsten zijn bij dergelijke bedrijven relatief laag in verhouding tot de intrinsieke waarde van het bedrijf. Deze onderrentabiliteit leidt ertoe dat de voortzettingswaarde lager is dan de liquidatiewaarde. Ook andere ondernemingen kunnen van de kwijtscheldingsfaciliteit gebruik maken voor zover de liquidatiewaarde hoger is dan de voortzettingswaarde.

Het is belangrijk om te beseffen dat de kwijtscheldingsfaciliteiten worden berekend over de waarde van het verkregen ondernemingsvermogen dat aan de voortzetter van de onderneming (in het kader van de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederen-gemeenschap) wordt toegedeeld.
 Daarbij is het niet van belang of de voortzetter van de onderneming bij deze verdeling wordt overbedeeld (en daardoor een schuld heeft aan de andere erfgenamen)
 of de onderneming heeft verkregen tegen een tegenprestatie of last.
 Het voorgaande heeft tot gevolg dat de omvang van de kwijtscheldingen bij de voortzetter van de onderneming al snel hoger is dan de belastbare verkrijging voor het successie- of schenkingsrecht met als gevolg dat de kwijtscheldingsfaciliteiten niet volledig worden benut (zie verder paragraaf 3.3.2).
Bij bovenstaande voorwaardelijke kwijtschelding van successie- of schenkingsrecht blijft het niet. Een tweede voorwaardelijke kwijtschelding ligt in het verschiet (zie paragraaf 3.3.2).
3.3.2
Voorwaardelijke kwijtschelding 75% voortzettingswaarde
De tweede kwijtscheldingsfaciliteit in de SW betreft het recht van successie of schenking dat kan worden toegerekend aan 75% van de voortzettingswaarde van de onderneming.
 Ook voor deze (voorwaardelijk onbelaste geconserveerde) waarde wordt een conserverende aanslag opgelegd die na verloop van vijf jaar (de voortzettingsperiode) kan worden verminderd tot nihil. Deze aanslag wordt tezamen met de in paragraaf 3.3.1 vermelde conserverende aanslag vervat in één conserverende aanslag.
 Hiermee wordt de belasting, die is verschuldigd over de “voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde” bij één aanslag vastgesteld en na verloop van vijf jaar kwijtgescholden mits er zich geen gebeurtenissen voordoen die in strijd zijn met de bedrijfsopvolgingsregeling.
De omvang van de kwijtschelding is in de loop der jaren steeds verder uitgebreid. De kwijtschelding was oorspronkelijk (per 1 januari 2002) gelijk aan het successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan 30% van de voortzettingswaarde van de onderneming.
 Met ingang van 1 januari 2005 en 1 januari 2007 is het percentage stapsgewijs verhoogd naar 60% respectievelijk 75%. De forse verhogingen van het kwijtscheldingspercentage zijn om een tweetal redenen opmerkelijk. Allereerst concludeerde de staatssecretaris van Financiën in 1993 dat er in de SW geen ruimte is voor (gedeeltelijke) vrijstellingen van ondernemingsvermogen.
 De SW belast immers al hetgeen krachtens erfrecht of schenking wordt verkregen (zie ook paragraaf 2.6). Vanuit het systeem van de wet kunnen hierop geen uitzonderingen worden gemaakt. Per 1 januari 1997 werd alsnog een kwijtscheldingsregeling in de SW opgenomen, die materieel functioneerde als een gedeeltelijke vrijstelling.
 De tweede reden dat de forse verhogingen van het kwijtscheldingspercentage opmerkelijk zijn, komt voort uit het feit dat een vrijstelling van 50% door de staatssecretaris van Financiën voldoende werd geacht om liquiditeitsproblemen bij bedrijfsopvolging weg te nemen. Desondanks is dit percentage door de Kamer verder verhoogd terwijl de staatssecretaris van Financiën had laten weten dat dit mogelijk in strijd is met het gelijkheidsbeginsel (zie verder paragraaf 4.6).

Het eerste voorbeeld in bijlage 2 maakt duidelijk dat het verschil in belastingdruk tussen de verkrijging van IB-ondernemingsvermogen en overig vermogen versus de verkrijging van uitsluitend overig vermogen zeer groot kan zijn. Indien de langstlevende ouder in het voorbeeld de IB-onderneming lang genoeg voortzet bedraagt de belastingdruk voor haar slechts 0,07%. De belastingdruk wordt daarbij berekend door de verschuldigde successierechten na kwijtscheldingen uit te drukken in de belastbare verkrijging. Indien de IB-onderneming niet wordt voortgezet of er uitsluitend niet-ondernemingsvermogen wordt verkregen bedraagt de belastingdruk 20,74%. Daarbij is het opmerkelijk dat in het voorbeeld de langstlevende ouder de voorwaardelijk kwijt te schelden successierechten eenvoudig kan voldoen uit het overig vermogen. Een voorwaardelijke kwijtschelding van de successie-rechten is voor de voortzetting van de IB-onderneming derhalve niet noodzakelijk maar een beroep op de faciliteiten blijft mogelijk (zie verder paragraaf 4.4.1). Het voorbeeld maakt tevens duidelijk dat de bedrijfsopvolgingsregeling kan worden benut voor vermogen dat niet kwalificeert als ondernemingsvermogen (zie verder paragraaf 4.4.9).
 De langstlevende ouder heeft in het voorbeeld een belastbare verkrijging van ruim € 1.000.000 en tot de door haar verkregen goederen behoren liquide middelen van € 1.500.000 (die tot het privé vermogen behoren). Over deze liquide middelen wordt slechts een marginaal bedrag aan successierecht betaald omdat er bij de berekening van de kwijtscheldingen geen rekening wordt gehouden met de overbedelingsschuld van de langstlevende ouder aan de kinderen. Deze berekeningswijze maakt ook duidelijk dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten niet volledig worden benut indien de kwijtscheldingen hoger zijn dan de belastbare verkrijging.
 De hoge voetvrijstellingen voor de langstlevende partner (zie paragraaf 2.7) vergroten de kans dat deze “verzilveringsproblematiek” zich voordoet. In het voorbeeld worden de bedrijfs-opvolgingsfaciliteiten door de langstlevende ouder nog net ten volle benut omdat tot de nalatenschap veel liquide middelen behoren. De verzilveringsproblematiek leidt tot ongewenste neveneffecten (zie verder paragraaf 4.4.11 en 4.4.12).
3.3.3
Betalingsregeling kwijtschelding
Voor het successie- en schenkingsrecht dat voorwaardelijk wordt kwijtgescholden (zie paragraaf 3.3.1 en 3.3.2) heeft de wetgever in de IW een betalingsregeling opgenomen.Voor het successie- en schenkingsrecht dat ziet op de onbelaste geconserveerde waarde wordt uitstel van betaling verleend.
 Het uitstel van betaling vangt aan op de dag na het einde van het kalenderjaar waarin de verkrijging heeft plaatsgevonden.
 Dit betreft een verkrijging krachtens erfrecht of schenking dan wel een verkrijging krachtens een verdeling van de nalatenschap (en huwelijksgoederengemeenschap) binnen twee jaar na het overlijden van de erflater (artikel 53a, eerste lid SW). Het uitstel van betaling eindigt automatisch als de conserverende aanslag waarop het verleende uitstel van betaling betrekking heeft is kwijtgescholden. Het uitstel van betaling wordt verder beëindigd in geval van faillissement van de belastingschuldige of als de schuldsaneringsregeling voor natuurlijke personen van toepassing is verklaard. Indien één van deze omstandigheden zich voordoet moet de belastingschuldige de ontvanger daarvan onverwijld schriftelijk in kennis stellen.
 Tot slot wordt het uitstel van betaling beëindigd indien de conserverende aanslag, die ziet op de onbelaste geconserveerde waarde, wordt verminderd omdat gedurende de vijfjaarsperiode rechtshandelingen zijn verricht die in strijd zijn met de bedrijfsopvolgingsregeling. Deze beëindiginggrond voor het verleende uitstel van betaling is niet vermeld in de IW maar vloeit rechtstreeks voort uit de systematiek van artikel 53b SW. Op het moment dat zich een gebeurtenis voordoet die in strijd is met de bedrijfsopvolgingsregeling dan moet de verkrijger daarvan binnen acht maanden nadat die gebeurtenis zich heeft voorgedaan aangifte doen en wordt de (conserverende) aanslag daarop aangepast.
 Indien de conserverende aanslag (al dan niet gedeeltelijk) komt te vervallen dan komt daarmee automatisch het uitstel van betaling te vervallen.
Zolang er uitstel van betaling wordt verleend voor het kwijt te schelden successie- of schenkingsrecht wordt er geen invorderings- en heffingsrente in rekening gebracht.
 
 Invorderingsrente is verschuldigd als de betalingstermijn voor een belastingaanslag wordt overschreden. Het niet heffen van rente bij de kwijtschelding van successie- of schenkingsrecht ligt voor de hand. Het karakter van de regeling (kwijtschelding) staat niet toe dat er rente wordt geheven (of dat er eerst belasting wordt geheven en later een teruggaaf wordt verleend).
 Het renteloze uitstel van betaling wordt beëindigd indien het verleende uitstel van betaling door de ontvanger wordt beëindigd. Er wordt invorderingsrente in rekening gebracht vanaf de dag die volgt op de gebeurtenis welke heeft geleid tot beëindiging van het uitstel van betaling.

3.3.4
Betalingsregeling 25% voortzettingswaarde

In de voorgaande paragrafen zijn de voorwaardelijke kwijtscheldingsfaciliteiten van de bedrijfsopvolgingsregeling behandeld. Naast de kwijtschelding van successie- en schenkingsrecht kan er tien jaar rentedragend uitstel van betaling worden verkregen voor het successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan 25% van de voortzettingswaarde van de onderneming (de belaste geconserveerde waarde).
 Ook voor de belaste geconserveerde waarde en de daaraan toe te rekenen belasting wordt een conserverende aanslag opgelegd.
 De termijn van tien jaar uitstel van betaling vangt aan op de dag na het einde van het kalenderjaar waarin de verkrijging heeft plaatsgevonden. Na afloop van de tien jaar moet de belasting ineens worden betaald. De aanvangsdatum voor het uitstel van betaling is gelijk aan de andere betalingsregelingen voor de bedrijfs-opvolgingsregeling (zie paragraaf 3.3.3 en paragraaf 3.3.5).
 Tot 24 februari 2007 was de aanvangsdatum voor het uitstel van betaling bij de betalingsregelingen afhankelijk van de dagtekening van de conserverende aanslag.
 Dit had tot gevolg dat het verleende uitstel van betaling aan belastingschuldigen uiteen liep afhankelijk van de tijd die de inspecteur nodig had om een conserverende aanslag op te leggen. Dit werd als onwenselijk ervaren. Daarom is de ingangsdatum voor het uitstel van betaling gewijzigd in de huidige regeling. Hiermee heeft de wetgever echter een nieuw knelpunt gecreëerd (zie voetnoot 98). De beëindigingsgronden voor het verleende uitstel van betaling zijn gelijk aan de gronden bij de betalingsregeling voor het voorwaardelijk kwijt te schelden successie- of schenkingsrecht.

Het tienjarige uitstel van betaling voor het successie- of schenkingsrecht dat ziet op de belaste geconserveerde waarde is rentedragend.
 De rente wordt enkelvoudig berekend over het tijdvak dat aanvangt op de dag na de vervaldag van de voor de conserverende aanslag geldende betalingstermijn.
 De betalingstermijn bedraagt twee maanden na de dagtekening van het aanslagbiljet.
 Het tijdvak waarover invorderingsrente wordt berekend eindigt op de dag voorafgaand aan die van de betaling.

Voorbeeld 1.1 t/m 1.3 in bijlage 2 maakt duidelijk dat de langstlevende ouder voor de volledige aanslag successierecht uitstel van betaling kan verkrijgen terwijl er ook niet-ondernemingsvermogen wordt verkregen.
 Dit is opmerkelijk omdat de betalingsregeling is bedoeld voor de verkrijging van ondernemingsvermogen (zie verder paragraaf 4.4.13).
3.3.5
Betalingsregeling onderbedelingsvordering
In deze paragraaf wordt de derde betalingsregeling beschreven. De twee betalings-regelingen die hiervoor zijn beschreven in paragraaf 3.3.3 en paragraaf 3.3.4 kunnen uitsluitend worden benut door de verkrijger(s) die de onderneming voortzet(ten). In voorbeeld 1 van bijlage 2 verkrijgen de twee kinderen vermogen uit de nalatenschap in de vorm van een geldvordering op de langstlevende ouder (wettelijke verdeling). Beide kinderen kunnen tien jaar rentedragend uitstel van betaling krijgen voor het successierecht dat kan worden toegerekend aan de verkrijging van de vordering op de langstlevende ouder voor zover deze vordering betrekking heeft op door de langstlevende ouder verkregen IB-ondernemings-vermogen.
 De wijze waarop vastgesteld moet worden of en voor zover een onderbedelingsvordering betrekking heeft op door een medeverkrijger verkregen ondernemingsvermogen is geen sinecure. Het is bijvoorbeeld onduidelijk of een zogenoemd fictief vruchtgebruik
 voor de toepassing van de betalingsregeling relevant is (zie voorbeeld 1.4a en 1.4b in bijlage 2) en of de overbedelingsschuld mag worden toegerekend aan specifieke goederen uit de nalatenschap. Indien dit laatste mogelijk is dan kan de overbedelingsschuld worden toegerekend aan het ondernemingsvermogen. Het recht op uitstel van betaling neemt dan toe omdat de onderbedelingsvordering geheel of voor een groter deel betrekking heeft op ondernemingsvermogen.
 Aan bovenstaande (reken-kundige) problematiek is in de literatuur weinig aandacht besteed.

De termijn van tien jaar uitstel van betaling voor het successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan de verkrijging van een kwalificerende onderbedelingsvordering vangt aan op de dag na het einde van het kalenderjaar waarin de verkrijging heeft plaatsgevonden.
 De beëindigingsgronden voor het verleende uitstel van betaling zijn deels gelijk aan die bij het uitstel van betaling voor het successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan de (on)belaste geconserveerde waarde (faillissement en schuldsanering natuurlijke personen).
 Daarnaast wordt het uitstel van betaling beëindigd:
1. ingeval zich ten aanzien van de medeverkrijger in de periode van uitstel van betaling een gebeurtenis voordoet als bedoeld in artikel 53b, derde lid van de SW;
 

2. voor zover de onderbedelingsvordering wordt voldaan.

De eerste beëindigingsgrond voor het verleende uitstel van betaling heeft betrekking op de “verboden rechtshandelingen” (zie verder paragraaf 3.4.7). In essentie komt het erop neer dat als de bedrijfsopvolger de onderneming niet voortzet het uitstel van betaling voor de verkrijger van de onderbedelingsvordering wordt beëindigd. Met andere woorden: de herziening van de conserverende aanslag die is opgelegd aan de bedrijfsopvolger werkt door naar de betalingsregeling van de verkrijger van de onderbedelingsvordering. Enerzijds is het opvallend dat het uitstel van betaling voor de verkrijger van de onderbedelingsvordering afhankelijk is van de bedrijfsopvolger.
 De verkrijger van de onderbedelingsvordering heeft immers geen invloed op de voortzetting van de onderneming en daarmee wordt de fiscale positie beïnvloed door hetgeen zich bij een ander voordoet. Anderzijds houdt het verleende uitstel van betaling samen met de voortzetting van de onderneming. Op het moment de onderneming niet wordt voortgezet zouden er voldoende liquide middelen moeten zijn om de successierechten te betalen (zie verder paragraaf 4.4.13). Dat geldt ook voor de tweede beëindigingsgrond voor het uitstel van betaling. Als de vordering wordt afgelost is er geld om de belasting te voldoen.

Het uitstel van betaling voor de duur van tien jaar voor het successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan een kwalificerende onderbedelingsvordering is rentedragend.
 De invorderingsrente wordt op eenzelfde wijze berekend als de rente op een conserverende aanslag over de belaste geconserveerde waarde (zie paragraaf 3.3.4).
3.4
Voorwaarden bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
3.4.1
Inleiding

Bij de vererving of schenking van ondernemingsvermogen is successie- of schenkingsrecht verschuldigd. In de voorgaande paragrafen zijn de hoofdlijnen beschreven van de voorwaardelijke kwijtschelding van successie- of schenkingsrecht dat betrekking heeft op de verkrijging van ondernemingsvermogen. Thans wordt ingegaan op de (nadere) voorwaarden om voor deze kwijtscheldingsfaciliteiten (en de betalingsregelingen) in aanmerking te komen. Eerst wordt beschreven welk ondernemingsvermogen kwalificeert voor de bedrijfs-opvolgingsregeling in de SW. In artikel 35b, tweede lid, SW zijn de vermogensbestanddelen opgesomd waarvan op verzoek van de verkrijger de waarde (of een deel van de waarde) kan worden aangemerkt als onbelaste (of belaste) te conserveren waarde. Deze kwalificerende vermogensbestanddelen worden behandeld in paragraaf 3.4.2.1 en paragraaf 3.4.2.2. Vervolgens komen de overige voorwaarden aan bod waaraan moet worden voldaan om (optimaal) gebruik te kunnen maken van de bedrijfsopvolgingsregeling.
3.4.2
Kwalificerende vermogensbestanddelen
3.4.2.1
Ondernemingsvermogen en medegerechtigdheid
Op grond van artikel 35b, tweede lid, onderdeel a, SW kwalificeren voor de bedrijfs-opvolgingsregeling: “de bestanddelen van het vermogen van een onderneming van een ondernemer als bedoeld in artikel 3.4 of 3.5 van de Wet IB of van een medegerechtigdheid als bedoeld in artikel 3.3, eerste lid, onderdeel a, van die wet
, de bestanddelen van een gedeelte van een onderneming daaronder begrepen, mits het een onderneming betreft van de erflater of schenker die door de verkrijger rechtstreeks wordt voorgezet.”

Naast ondernemingsvermogen van een IB-ondernemer kwalificeert ook ondernemings-vermogen waartoe een medegerechtigde (anders dan als IB-ondernemer of aandeelhouder) is gerechtigd.
 Een bekend voorbeeld daarvan is het aandeel van een commanditaire vennoot in een commanditaire vennootschap. Ook aandelen in een scheepvaart- of film-CV komen hierdoor in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsregeling. In de literatuur is veel kritiek geleverd op het feit dat dit “(semi-)beleggingsvermogen” faciliteert voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.
 Ook de bestanddelen van een gedeelte van een IB-onderneming kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Daarbij moet worden bedacht dat deze bestanddelen een IB-onderneming moeten vormen. Op het moment dat bijvoorbeeld een erflater of schenker een schilders- annex stucadoorsbedrijf uitoefent dan kan de bedrijfsopvolger verzoeken om uitsluitend de vermogensbestanddelen van het schildersbedrijf aan te merken als te conserveren waarde.
Om in aanmerking te komen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten moet het gaan om:

1. een (objectieve) onderneming “van de erflater of schenker”
2. die door de verkrijger “rechtstreeks wordt voortgezet”.
De staatssecretaris van Financiën heeft in een tweetal situaties goedgekeurd dat de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing is ondanks het feit dat de objectieve onderneming wordt gedreven door een ander dan de erflater. Het gaat hierbij om de situaties waarbij de echtgenoot van de IB-ondernemer, die een eenmanszaak drijft of een aandeel heeft in een personenvennootschap, overlijdt en de echtgenoten in gemeenschap van goederen waren gehuwd.
 De staatssecretaris van Financiën keurt in deze situaties goed dat de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing is op de tot de nalatenschap behorende (vordering die ziet op de) onverdeelde helft van de IB-onderneming van de echtgenoot van de IB-ondernemer. Naar de letter van de wet moet een onderneming worden verkregen van een ondernemer in de zin van artikel 3.4 of 3.5 van de Wet IB. De echtgenoot van de ondernemer is dit niet. Desondanks verleent de staatssecretaris goedkeuring om in deze situatie met toepassing van de hardheidsclausule de bedrijfsopvolgingsregeling toe te passen.

De tweede voorwaarde dat de onderneming “rechtstreeks moet worden voortgezet” door de verkrijger houdt in dat de bedrijfsopvolger binnen een redelijke termijn subjectief ondernemer moet worden ten aanzien van de verkregen IB-onderneming. Bij vererving van een onderneming hoeft de onderneming niet vanaf dag één na het overlijden van de erflater te worden voortgezet door de verkrijger. In de literatuur wordt aangenomen dat niet aan de eis van rechtstreekse voortzetting wordt voldaan als eerst erfgenaam A de IB-onderneming voortzet en vervolgens bij de verdeling van de nalatenschap wordt besloten dat erfgenaam B de IB-onderneming voortzet.
 Hieruit blijkt dat een goede voorbereiding noodzakelijk is om te kunnen profiteren van de voordelen van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.

Het ondernemingsvermogen van een IB-onderneming (of medegerechtigdheid) kwalificeert als vermogensbestanddeel dat in aanmerking komt voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Hiermee krijgt het leerstuk van de vermogensetikettering in de inkomstenbelasting een extra dimensie. De keuze voor privé-vermogen of ondernemingsvermogen bij vermogensbestanddelen, die tot het keuzevermogen behoren, is van invloed op de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. In de literatuur is er voor gepleit elk vermogensbestanddeel dat een functie vervult binnen de (IB-)onderneming in aanmerking te laten komen voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Daarmee zou ook keuzevermogen en (een deel van het) vermogen in de zin van artikel 3.91 en 3.92 Wet IB onder het bereik van de bedrijfsopvolgingsregeling komen. Laatstgenoemde wetsartikelen staan bekend als de “terbeschikkingstellingsregelingen”. Onder de huidige SW komt dit ter beschikking gestelde vermogen niet in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Dit heeft tot gevolg dat een bedrijfspand dat wordt verhuurd door een belastingplichtige aan zijn eigen (actieve) vennootschap (waarvan hij alle aandelen houdt) niet kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Indien hetzelfde bedrijfspand tot het vermogen van de vennootschap behoort dan komt het bedrijfspand wel in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (zie paragraaf 3.4.2.2).
 Deze uitkomst heeft geleid tot forse kritiek in de literatuur. Naar aanleiding van deze kritiek zijn zelfs Kamervragen gesteld. Tot voor kort wilde de staatssecretaris van Financiën de wetgeving op dit onderdeel niet aanpassen met als argument dat bij een goede voorbereiding van de bedrijfsoverdracht het gesignaleerde knelpunt zich niet hoeft voor te doen.
 Daarnaast zou de wetgeving te complex worden omdat niet alle situaties, die thans onder de terbeschikkingstellings-regelingen vallen, gefaciliteerd moeten worden. Het streven naar eenvoudige wetgeving is lovenswaardig maar heeft in dit geval tot gevolg dat de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling (fors) afneemt. Dat is ongewenst. Bij een effectieve bedrijfsopvolgingsregeling behoort de “neutraliteitsgedachte” te worden toegepast (zie verder paragraaf 4.4.10). De neutraliteitsgedachte kan worden omschreven als “het toepassen van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten ongeacht de wijze waarop belastingplichtigen hun onderneming juridisch hebben gestructureerd”.
 Hiervan is thans geen sprake.
 Vooral in situaties waarbij de ondernemer (onverwacht) komt te overlijden zal een goede voorbereiding van de bedrijfsoverdracht veelal ontbreken. Het ongewenste gevolg kan zijn dat de bedrijfsopvolgingsregeling niet (optimaal) wordt benut. In de situatie dat de onderneming wel juist is gestructureerd vergt deze (her)structurering (hoge) voorbereidende uitvoeringskosten. Dat komt de efficiency niet ten goede (zie verder paragraaf 4.5).
3.4.2.2
Aandelen in en winstbewijzen van een vennootschap

In artikel 35b, tweede lid, onderdeel b SW is de tweede categorie vermogensbestanddelen omschreven die kunnen kwalificeren voor de  bedrijfsopvolgingsregeling in de SW: “de aandelen in en winstbewijzen van een vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld, niet zijnde een lichaam waarvan de feitelijke werkzaamheid bestaat in het, onmiddellijk of middellijk, beleggen van vermogen of daarmee overeenkomende werkzaamheid, die behoorden tot een aanmerkelijk belang in de zin van afdeling 4.3 van de Wet inkomstenbelasting 2001 bij de erflater of schenker.”
 In het vierde lid van artikel 35b SW zijn de artikelen 4.3 t/m 4.5a van de Wet IB van overeenkomstige toepassing verklaard voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Daarmee komen alle vermogensbestanddelen die tot een aanmerkelijk belang behoren in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
 De staatssecretaris van Financiën heeft daarnaast goedgekeurd dat ook certificaten van aandelen kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Dit is een belangrijke goed-keuring (voor het MKB). Certificering van aandelen vindt regelmatig plaats als tussenfase van een bedrijfsoverdracht. De aan de aandelen verbonden zeggenschapsrechten worden uitgeoefend door een Stichting Administratiekantoor waarvan het bestuur mede bestaat uit de ondernemer die zijn bedrijf wil overdragen. De beoogde bedrijfsopvolger en de ondernemer die zijn bedrijf wil overdragen krijgen certificaten (vermogensrechten) toegekend. Deze certificaten kunnen door de goedkeuring kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling mits ze met de aandelen kunnen worden vereenzelvigd.
 De goedkeuring van de staatssecretaris is genereus. In de situatie waarbij de certificaten worden verkregen door de beoogde bedrijfsopvolger is sprake van een reële bedrijfsopvolging. Toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling ligt dan voor de hand. Dit kan anders liggen indien de certificaten worden verkregen door andere familieleden (zoals minderjarige kinderen). De bedrijfsopvolgingsregeling krijgt in het laatste geval een erg ruim bereik en daardoor neemt de effectiviteit af (zie ook paragraaf 4.4.12).
De aandelen of winstbewijzen moeten bij de erflater of schenker tot een aanmerkelijk belang behoren.
 Aan de rechtsopvolger (de erfgenaam of begiftigde) worden geen voorwaarden gesteld voor wat betreft het aantal te verkrijgen aandelen of winstbewijzen. Dit is opmerkelijk omdat de verkrijger van IB-ondernemingsvermogen de IB-onderneming zelf rechtstreeks moet voortzetten (zie paragraaf 3.4.2.1).
 Bij een kapitaalvennootschap kan deze voorwaarde door de scheiding van bestuur en eigendom moeilijk worden gesteld. De kans dat beleggingsvermogen wordt gefaciliteerd in de plaats van ondernemingsvermogen neemt toe door bij de erflater en schenker aan te sluiten bij het 5%-criterium volgens het aanmerkelijkbelangregime in de Wet IB en aan de verkrijger geen voorwaarden te stellen voor wat betreft het aantal verkregen aandelen.
 De wetgever motiveert deze laatste keuze als volgt: “De werkgroep stelt verder voor om de eis dat de aandelen ook bij de verkrijger tot een aanmerkelijk belang moeten behoren te schrappen. Naar de mening van het kabinet is dit een goed voorstel: voor de problemen die de heffing van successie- of schenkingsbelasting kan veroorzaken voor continuïteit van de onderneming is het immers niet relevant of de aandelen bij de verkrijgers tot een aanmerkelijk belang (gaan) behoren.”
 De wetgever stelt hier de voortzetting van de onderneming (het object) centraal en niet zozeer degene(n) die de onderneming voortzet(ten). Deze motivatie is vanuit de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling niet geheel consequent (zie verder paragraaf 4.2).
De activiteiten van de vennootschap mogen niet bestaan uit het “onmiddellijk of middellijk, beleggen van vermogen of daarmee overeenkomende werkzaamheid”. Deze voorwaarde wordt in de literatuur aangeduid als de “activiteitentoets” of “niet-beleggingseis” (zie  verder paragraaf 3.4.2.3).
3.4.2.3
Activiteitentoets (art. 35b, tweede lid, onderdeel b, SW)
Aandelen in en winstbewijzen van een vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld kwalificeren uitsluitend voor de toepassing van de bedrijfsopvolgings-regeling indien de feitelijke werkzaamheid van de vennootschap niet bestaat in het: “onmiddellijk of middellijk, beleggen van vermogen of daarmee overeenkomende werkzaamheid”.
 Deze voorwaarde wordt ook wel aangeduid als de “activiteitentoets” of “niet-beleggingseis”. Indien de vennootschap uitsluitend beleggingsactiviteiten verricht dan heeft de verkrijger van de aandelen of winstbewijzen in deze vennootschap geen toegang tot de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Het begrip “beleggen van vermogen of daarmee overeenkomende werkzaamheid” wordt in de SW niet gedefinieerd. Uit de (oude) parlementaire geschiedenis en rechtspraak, die is gewezen voor de vermogensaftrek in de vennootschapsbelasting en de ondernemingsvrijstelling in de vermogensbelasting, kan worden afgeleid dat bij de interpretatie van het begrip “beleggen van vermogen” aansluiting kan worden gezocht bij de uitleg van dit begrip voor de inkomstenbelasting.
 Voor de inkomstenbelasting wordt beleggen gelijkgesteld met “normaal vermogensbeheer”. Normaal vermogensbeheer vormt de tegenhanger van een materiële onderneming.
 Op het eerste gezicht lijkt daarmee de verkrijging van aandelen of winstbewijzen in een vennootschap gelijk behandeld te worden als de verkrijging van een IB-onderneming in de inkomstenbelasting. Toch zijn er gevallen denkbaar waarbij dit niet het geval is. Indien een vennootschap zijn onderneming overdraagt tegen een winstrecht dan komen de aandelen of winstbewijzen in deze vennootschap nog steeds in aanmerking voor de bedrijfsopvolgings-regeling. Het genieten van een winstrecht is immers geen beleggen van vermogen c.q. normaal vermogensbeheer.
 Indien daarentegen een IB-ondernemer zijn onderneming overdraagt tegen een winstrecht dan kan hij dit winstrecht uitsluitend voor de Wet IB als ondernemingsvermogen (nagekomen bedrijfsbaten) blijven etiketteren. De winstrecht-genieter is niet langer ondernemer en in de regel geen medegerechtigde in de zin van de Wet IB.
 Nu één van beide hoedanigheden is vereist (op grond van artikel 35b, tweede lid, onderdeel a, SW) komt het winstrecht van de IB-ondernemer niet in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW.
 Met andere woorden: voor vennootschappen kan een (derde) categorie activiteiten worden onderscheiden die niet zijn aan te merken als het drijven van een materiële IB-onderneming maar desondanks voldoen aan de niet-beleggingseis.
 Deze activiteiten bevinden zich in het schemergebied tussen beleggen van vermogen en het drijven van een IB-onderneming (hierna ook wel aangeduid als “semi-onderneming(svermogen”)).
 Hierdoor ontstaat een verschil in behandeling tussen IB-ondernemingsvermogen en aandelen of winstbewijzen in een vennootschap. Dat de wetgever deze ongelijke behandeling niet heeft beoogd komt duidelijk tot uitdrukking in het besluit van de staatssecretaris van Financiën van 10 oktober 2007, onderdeel 3.2: “De bepaling verwijst terug naar artikel 35b, tweede lid, onderdeel b, van de SW. Daar is geregeld dat de bedrijfsopvolgingsregeling alleen ziet op de verkrijging van aandelen in een lichaam waarin een materiële onderneming wordt gedreven.” Het streven van de wetgever de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW uitsluitend beschikbaar te stellen voor de overgang van materiële ondernemingen valt toe te juichen vanuit de neutraliteitsgedachte (zie ook paragraaf 3.4.2.1) en de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling om alleen reële bedrijfsopvolgingen te faciliteren (zie verder paragraaf 4.2). Vanuit dat perspectief had het voor de hand gelegen dat de wetgever bij de activiteitentoets had verwezen naar het ondernemingsbegrip zoals dat is opgenomen in artikel 35b, tweede lid, onderdeel a, SW (zie ook voetnoot 168). De wetgever heeft de wettekst dan ook ongelukkig geformuleerd.
Bij de beoordeling of sprake is van het beleggen van vermogen moet worden nagegaan welke werkzaamheden worden verricht door het lichaam. Hoogeveen stelt dat het beleggen van vermogen een dermate vorm kan aannemen dat sprake is van een bedrijfsmatige exploitatie van vermogen en dat ondanks de aanwezigheid van een onderneming in de beleggingsvennootschap de aandelen in deze vennootschap niet faciliteren voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Hier lijkt sprake te zijn van een contradictie: de werkzaam-heden van een (materiële) onderneming kunnen immers niet bestaan uit het beleggen van vermogen.
 Het lijkt erop dat Hoogeveen haar standpunt ongelukkig heeft gemotiveerd. De werkzaamheden van het lichaam moeten worden beoordeeld vanuit het perspectief van de aandeelhouder. Het lichaam is vanuit dat perspectief uitsluitend een verlengstuk om privé vermogen rendabel te maken.
 De omstandigheid dat de beleggingswerkzaamheden in het lichaam op grotere schaal plaatsvinden (voor meer beleggers) leidt nog niet tot de conclusie dat het lichaam een materiële onderneming drijft. De werkzaamheden van het lichaam blijven immers bestaan uit het beleggen van vermogen. Overigens is daarmee niet gezegd dat de werkzaamheden van het lichaam niet verder kunnen gaan dan het beleggen van vermogen. Daarbij lijkt vooral van belang of er aan de werkzaamheden risico’s (en daarmee rendementsverwachtingen) zijn verbonden die een particuliere belegger bij normaal vermogensbeheer niet zou aanvaarden.
 Indien daarvan sprake is dan faciliteren de aandelen in de vennootschap voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Aandelen in vennootschappen met ondernemings- en beleggingsactiviteiten kwalificeren aanvankelijk  volledig voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Na de activiteitentoets wordt door middel van de “activatoets” een deel van het beleggingsvermogen geëlimineerd. Deze activatoets wordt in de volgende paragraaf behandeld.
3.4.2.4
Activatoets (art. 35b, derde lid, SW)
Op grond van artikel 2, vijfde lid, Wet VPB worden een aantal lichamen geacht hun onderneming te drijven met hun gehele vermogen. Deze lichamen kennen daarom geen privé of (beleggings)vermogen. Zonder nadere bepaling in de SW zou het vermogen van vennootschappen, die zowel een materiële onderneming drijven als beleggingsactiviteiten verrichten, volledig kwalificeren als ondernemingsvermogen voor de bedrijfsopvolgings-regeling. De wetgever heeft dit niet wenselijk geacht omdat beleggingsvermogen bij een IB-ondernemer nimmer tot het ondernemingsvermogen wordt gerekend. In artikel 35b, derde lid, SW is daarom bepaald welk deel van de waarde van de verkregen aandelen (of winstbewijzen) van een vennootschap in aanmerking komt voor de bedrijfsopvolgings-regeling (activatoets). In de literatuur is de vraag aan de orde gesteld of de activatoets uitsluitend moet worden toegepast voor vennootschappen met gemengde activiteiten dan wel voor alle vennootschappen. Van Vijfeijken en Te Niet hebben betoogd dat de activatoets uitsluitend betrekking heeft op situaties waarbij een vennootschap naast beleggings-activiteiten andere (ondernemings)activiteiten
 uitoefent (gemengde activiteiten).
 Deze gedachte lijkt plausibel. Indien een vennootschap uitsluitend beleggingsactiviteiten verricht dan diskwalificeren de aandelen in deze vennootschap als gevolg van de activiteitentoets (zie paragraaf 3.4.2.3). Indien daarnaast andere (ondernemings)activiteiten worden verricht dan moet het beleggingsvermogen worden geëlimineerd. Daarvoor dient de activatoets. Dit betekent dat de aandelen in een vennootschap met uitsluitend semi-ondernemingsvermogen (zie paragraaf 3.4.2.3) blijven kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling. De vennootschap verricht immers geen gemengde activiteiten zodat de activatoets niet van toepassing is. Indien dezelfde vennootschap ook beleggingsactiviteiten gaat verrichten dan komt de activatoets wel in zicht. Het is vervolgens de vraag of de activatoets tot gevolg heeft dat het semi-ondernemingsvermogen voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt geëlimineerd. In de activatoets verwijst de wetgever naar de regels van vermogens-etikettering zoals deze worden toegepast bij beperkt belastingplichtige lichamen in de vennootschapsbelasting.
 In de literatuur is een discussie ontstaan over de vraag of vóór de toepassing van de activatoets opnieuw getoetst moet worden of de vennootschap belastingplichtig zou zijn indien deze een beperkt belastingplichtig lichaam zou zijn. Hoeve en Schut zijn van mening dat deze (tweede) ondernemingstoets achterwege kan blijven omdat de activiteitentoets al met succes is doorstaan.
 Doordat de wetgever bij de activiteitentoets uitsluitend de materiële onderneming voor ogen had lijkt een tweede ondernemingstoets bij de activatoets qua wetsystematiek niet logisch. De activiteitentoets bepaalt immers welke aandelen of winstbewijzen in vennootschappen kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling. De activatoets heeft vervolgens uitsluitend tot doel het beleggingsvermogen bij vennootschappen met gemengde activiteiten te elimineren waarbij (hypothetisch) de regels van vermogensetikettering van beperkt belastingplichtige lichamen worden toegepast. Dit betekent dat in het voorbeeld uitsluitend het beleggingsvermogen wordt geëlimineerd en het semi-ondernemingsvermogen van de vennootschap blijft kwalificeren. Daarbij is aangenomen dat geen tweede ondernemingstoets hoeft plaats te vinden. Van Vijfeijken, Te Niet en De Beer zijn echter van mening dat vóór de toepassing van de activatoets opnieuw getoetst moet worden of de vennootschap belastingplichtig zou zijn indien deze een beperkt belastingplichtig lichaam zou zijn. Een beperkt belastingplichtig lichaam is belastingplichtig indien en voorzover er sprake is van een materiële onderneming. Indien er geen sprake is van een materiële onderneming kan er ook geen sprake zijn van te faciliteren ondernemingsvermogen (in de zin van artikel 2, eerste lid, onderdeel e, Wet VPB). Dit heeft tot gevolg dat in het voorbeeld zowel het beleggingsvermogen als semi-ondernemingsvermogen wordt geëlimineerd omdat de vennootschap geen materiële onderneming drijft.

Indien een tweede ondernemingstoets moet plaatsvinden dan dreigt deze toets in voorkomende gevallen tot ongewenste uitkomsten te leiden. In de jurisprudentie is namelijk uitgemaakt dat doorgaans alle vermogensbestanddelen, waaronder beleggingsvermogen, van een beperkt belastingplichtig lichaam, dat een materiële onderneming drijft, tot het ondernemingsvermogen worden gerekend.
 Een andere etikettering dan ondernemings-vermogen lijkt bij dergelijke lichamen alleen mogelijk indien het lichaam een statutaire doelomschrijving heeft die het mogelijk maakt vermogen anders aan te wenden dan binnen de onderneming van het lichaam.
 Daarnaast moet dit vermogen ook feitelijk anders worden aangewend buiten de ondernemingssfeer.
 Bij vennootschappen zal dit niet zo snel voorkomen zodat de bedrijfsopvolgingsregeling een ruimer bereik dreigt te krijgen dan de wetgever heeft beoogd.
 Tevens dreigt er een verschil in behandeling in vergelijking tot IB-ondernemingen. Bij dergelijke ondernemingen behoort beleggingsvermogen op grond van de vermogensetiketteringsregels nimmer tot het IB-ondernemingsvermogen dat kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
Het is jammer dat de redactie van de activa- en activiteitentoets in de SW zoveel vragen oproept. Dit komt de efficiency c.q. uitvoerbaarheid van de SW niet ten goede (zie ook paragraaf 4.5.1). Het had voor de hand gelegen dat de wetgever ter bepaling van het ondernemingsvermogen bij vennootschappen had aangesloten bij de regels voor de vermogensetikettering in de inkomstenbelasting.
 Onder de huidige Wet IB (en de voorloper daarvan) is immers veel jurisprudentie gewezen over het onderscheid tussen beleggingsvermogen en ondernemingsvermogen.
De wijze waarop beleggingsvermogen bij vennootschappen wordt geëlimineerd is nader uitgewerkt in artikel 7a, eerste lid, Uitvoeringsregeling SW. Deze bepaling wordt ook wel aangeduid als de 15%-regel (zie paragraaf 3.4.2.5).
3.4.2.5
15%-regel
De activatoets is nader uitgewerkt in artikel 7a, eerste (en tweede) lid, Uitvoeringsregeling SW. De activatoets kent voor beleggingsvermogen een doelmatigheidsmarge. Er vindt een correctie plaats voor zover de waarde van de verkregen aandelen of winstbewijzen voor meer dan 15% uit beleggingsvermogen bestaat. Het begrip “beleggingsvermogen” is hierbij omschreven als niet-ondernemingsvermogen van beperkt belastingplichtige lichamen. Voor een beschrijving van het begrip (niet)-ondernemingsvermogen bij beperkt belastingplichtige lichamen wordt verwezen naar paragraaf 3.4.2.4.
In de literatuur is veel kritiek geleverd op de 15%-marge omdat deze marge niet van toepassing is bij de verkrijging van een materiële IB-onderneming.
 Er is sprake van een ongelijke behandeling van gelijke gevallen. Het argument van de wetgever om de marge toe te passen is weinig overtuigend. De wetgever heeft discussies over de omvang van het ondernemings- en beleggingsvermogen bij vennootschappen willen voorkomen. Diezelfde discussie kan zich ook voordoen bij de verkrijging van een IB-onderneming waarbij geen marge wordt toegepast. Een voorbeeld ter illustratie van de 15%-regel is opgenomen in bijlage 2 (voorbeeld 2). De 15%-regel leidt niet alleen tot een ongelijke behandeling van gelijke gevallen maar biedt daarnaast mogelijkheden tot (onbedoelde) belastingbesparing door zogenoemde “oppompconstructies”. Indien in het voorbeeld extra beleggingsvermogen (als kapitaal) in de vennootschap wordt ingebracht dan kwalificeert 15% van het ingebrachte vermogen voor de bedrijfsopvolgingsregeling. De 15%-marge wordt immers berekend over de totale waarde van de aandelen inclusief beleggingsvermogen.
 Met andere woorden: van de inbreng van beleggingsvermogen van € 1.000.000 komt € 150.000 in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsregeling en daarvan wordt 75% (€ 112.500) vrijgesteld van de heffing van successie- en schenkingsrecht.
 Overigens is de wijze waarop de 15%-marge wordt berekend niet onomstreden.
 De Uitvoeringsregeling SW lijkt erop te wijzen dat de marge wordt berekend over alle bezittingen van de vennootschap (balanstotaal).
 Dat is in de meeste gevallen voordeliger dan de methode die de staatssecretaris van Financiën voorstaat in het besluit van 10 oktober 2007. Indien bijvoorbeeld activa worden aangeschaft met vreemd vermogen dan wordt het balanstotaal van de vennootschap waarover de marge wordt berekend hoger maar blijft de waarde van de aandelen ongewijzigd.

In de volgende paragraaf wordt ingegaan op de consolidatieregeling en beleidseis in artikel 7a, tweede lid, Uitvoeringsregeling SW. De consolidatieregeling en beleidseis zijn volgens de staatssecretaris van Financiën van belang bij de beantwoording van de vraag of de verkrijging van aandelen of winstbewijzen in een houdstervennootschap (moeder-dochterverhouding) kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
3.4.2.6
Consolidatieregeling en beleidseis
In artikel 7a, tweede lid, Uitvoeringsregeling SW is de zogenoemde consolidatieregeling en beleidseis opgenomen. De consolidatieregeling ziet op situaties waarbij tot het vermogen van een houdstervennootschap een deelneming behoort in een vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld. Op het moment dat de houdstervennootschap het beleid van de deelneming (mede) bepaalt worden voor de toepassing van de artikelen 35b, 35c en 53b, derde lid, SW en de bepalingen in de Uitvoeringsregeling SW de bezittingen en schulden van de deelneming beschouwd als pro rata bezittingen en schulden van de houdstervennootschap. Een eenvoudig voorbeeld van deze pro rata consolidatietechniek is opgenomen in bijlage 2 (figuur 3.1).

Over de ratio van de consolidatieregeling lopen de opvattingen in de literatuur sterk uiteen. De Beer en Hoeve komen tot de conclusie dat de consolidatieregeling uitsluitend relevant is voor de toepassing van de (15%-regel in de) activatoets.
 Het is de vraag of dit correct is omdat de 15%-regel waarschijnlijk zelf een consolidatieregeling bevat.
 Daarnaast verwijst artikel 7a, tweede lid, Uitvoeringsregeling SW naar artikel 35b SW en niet uitsluitend naar de activatoets die is opgenomen in artikel 35b, derde lid, SW.
Van Vijfeijken en Te Niet betogen dat de consolidatieregeling een rol kan vervullen bij een actieve houdstervennootschap met beleggingsvermogen.
 Een dergelijke vennootschap voldoet weliswaar aan de activiteitentoets (niet-beleggingseis) maar de activatoets leidt tot complicaties indien wordt aangenomen dat er bij de activatoets opnieuw een ondernemingstoets moet plaatsvinden (zie paragraaf 3.4.2.4). In de jurisprudentie is namelijk uitgemaakt dat een actieve houdstervennootschap niet belastingplichtig is c.q. geen materiële onderneming drijft indien deze een beperkt belastingplichtig lichaam zou zijn.
 De afwezigheid van een materiële onderneming heeft voor de activatoets tot gevolg dat de deelnemingen als beleggingsvermogen worden aangemerkt. Door de consolidatieregeling toe te passen wordt het vermogen van de deelneming aan de houdstervennootschap toegerekend zodat deze houdster alsnog een materiële onderneming drijft en het vermogen van de deelnemingen wordt aangemerkt als ondernemingsvermogen.

De staatssecretaris van Financiën lijkt de consolidatieregeling (mede) toe te passen voor de activiteitentoets. Dit kan worden afgeleid uit onderdeel 4 van het besluit van 10 oktober 2007. In de literatuur is hierop kritiek geuit.
 De consolidatieregeling geeft uitsluitend aan wanneer de bezittingen en schulden van de deelneming aan de houdstervennootschap moeten worden toegerekend (consolidatieplicht). Van een toerekening van de onderneming of activiteiten is geen sprake en daarom kan de consolidatieregeling niet worden gebruikt om te beoordelen of de houdstervennootschap voldoet aan de activiteitentoets (c.q. niet-beleggingseis). Dit laatste moet plaatsvinden door na te gaan of er sprake is van een actieve houdstervennootschap (die zich niet bezig houdt met beleggen).
 De opvatting van de staatssecretaris van Financiën is weliswaar niet geheel in overeenstemming met de wettekst maar leidt wel tot een eenduidig beoordelingscriterium voor de vraag of (houdster)vennootschappen kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Het maakt voor de activiteitentoets immers geen verschil meer of er sprake is van een rechtstreeks aandelenbelang in één vennootschap of een groepsstructuur van vennootschappen met aan het hoofd de houdstervennootschap. Alle activiteiten worden immers toegerekend aan de houdstervennootschap. Vervolgens moet deze vennootschap voldoen aan de niet-beleggingseis. Dit is in overeenstemming met de  neutraliteitsgedachte (zie paragraaf 3.4.2.1).
Tot 10 oktober 2007 werd aan de activiteitentoerekening c.q. consolidatie een extra voorwaarde gesteld in de vorm van de beleidseis.
 Consolidatie vond uitsluitend plaats indien de houdstervennootschap (mede) het beleid bepaalt van haar deelneming. Deze beleidseis heeft in de literatuur tot veel kritische noten geleid.
 De belangrijkste kritiek betrof de ongelijke behandeling van middellijk en onmiddellijk gehouden aandelen in vennootschappen. Er werd niet voldaan aan de neutraliteitsgedachte omdat bij een direct aanmerkelijk belang van 5% in een vennootschap geen beleidseis werd gesteld.
 De staatssecretaris van Financiën heeft daarom in zijn besluit van 10 oktober 2007 met terugwerkende kracht tot 1 januari 2002 in onderdeel 4.2 een goedkeuring opgenomen waarmee het belang van de beleidseis voor een groot deel is komen te vervallen. Deze goedkeuring houdt in dat een houdstermaatschappij een materiële onderneming drijft als de erflater of schenker middellijk ten minste 5% van het nominaal geplaatste kapitaal bezit in de deelneming (van de houdstermaatschappij) die een onderneming drijft (toerekeningsregeling). Met deze goedkeuring wordt de ongelijke behandeling (gedeeltelijk) ongedaan gemaakt.
 Ook is in het besluit (ruim 5 jaar na inwerkingtreding van de wet) aangegeven onder welke voorwaarden een houdstervennootschap aan de beleidseis kan voldoen (zodat de onderneming van de deelneming aan de houdstervennootschap wordt toegerekend en de aandelen in de houdstervennootschap volgens de staatssecretaris van Financiën kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling).
 Een houdstervennootschap voldoet aan de beleidseis als zij ten tijde van de schenking of vererving (en gedurende de voortzettingsperiode) (on)middellijk ten minste 50% van het nominaal geplaatst kapitaal van de deelneming bezit of (mede) het bestuur voert over de deelneming.
 Weliswaar schept het besluit met de omschrijving van de beleidseis meer duidelijkheid maar zijn nog steeds niet alle vragen beantwoord. Zo is onduidelijk of een indirect (c.q. middellijk) soort aanmerkelijk belang van 5% in een deelneming, die een onderneming drijft, onder de goedkeuring kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling indien het aanmerkelijk belang lager is dan 5% van het nominaal geplaatste kapitaal (zie figuur 5.1 in voorbeeld 5 in bijlage 2). Daarnaast is er nog geen definitie van de begrippen “bestuur” en “deelneming” in de beleidseis. Het begrip bestuur kan zowel formeel (statutair) als materieel (feitelijk bestuur) worden ingevuld. Ook het begrip deelneming is in de SW niet gedefinieerd. Stevens gaat ervan uit dat daarbij aansluiting moet worden gezocht bij de Wet VPB zodat er sprake is van een deelneming bij een bezit van ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal.

Naast voornoemde onduidelijkheden
 heeft de handhaving van de beleidseis in het besluit van 10 oktober 2007 tot gevolg dat de bedrijfsopvolgingsregeling een (te) ruim bereik krijgt. In figuur 5.2 van voorbeeld 5 in bijlage 2 bezit de erflater middellijk slechts 3% van de cumulatief preferente aandelen in de werkmaatschappij. Door de toepassing van de beleidseis kwalificeren de aandelen in de houdstermaatschappij voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Een direct bezit van 3% van de cumulatief preferente aandelen in de werkmaatschappij zou evenwel niet kwalificeren omdat er geen sprake is van een aanmerkelijk belang. Deze uitkomst is ongewenst omdat er een ongelijke behandeling ontstaat van middellijk en onmiddellijk gehouden aandelen. In economisch opzicht gelijke situaties worden verschillend behandeld (zie eveneens figuur 6.1 en 6.2 in voorbeeld 6 van bijlage 2). In figuur 5.3 van voorbeeld 5 in bijlage 2 is de uitkomst als gevolg van de toepassing van de beleidseis nog opzienbarender. Een erflater of schenker met een middellijk bezit van aandelen van slechts 0,25% in de werkmaatschappij kan de aandelen in de houdstermaatschappij met toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling laten vererven of schenken. Er zijn dan ook geen goede argumenten de beleidseis te handhaven. 
In onderdeel 4.5 van het besluit van 10 oktober 2007 geeft de staatssecretaris van Financiën opheldering over de vraag of bij meerdere deelnemingen de consolidatie afzonderlijk dan wel gezamenlijk moet plaatsvinden. In de literatuur bestond verschil van inzicht welke methode toegepast zou moeten worden.
 De staatssecretaris van Financiën geeft aan dat de consolidatie gezamenlijk moet plaatsvinden mits aan de voorwaarden voor consolidatie c.q. de toepassing van de toerekeningsregeling wordt voldaan. Het belang van de gezamenlijke consolidatie wordt duidelijk in situaties waarbij een dochtervennootschap binnen een concern een bedrijfspand verhuurt aan een zustervennootschap die een onderneming drijft. Bij een enkelvoudige consolidatie zou het bedrijfspand als beleggingsvermogen worden aangemerkt en daarmee buiten de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten vallen (behoudens de 15%-regel). De toepassing van de methode van gezamenlijke consolidatie leidt ertoe dat het bedrijfspand als “eigen bedrijfspand” wordt aangemerkt en daarmee kwalificeert als ondernemingsvermogen (zie figuur 7.1 in voorbeeld 7 in bijlage 2). De methode van gezamenlijke consolidatie leidt tot een rechtvaardigere uitkomst. Indien het bedrijfspand tot het vermogen van de werkmaatschappij zou behoren zou het immers ook als ondernemingsvermogen worden aangemerkt. Het feit dat het bedrijfspand in een andere vennootschap wordt ondergebracht mag voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling geen verschil maken (neutraliteitsgedachte). Overigens werkt de consolidatieregeling niet in situaties waarbij de erflater of schenker rechtstreeks de aandelen in beide vennootschappen bezit (zie figuur 7.2 in voorbeeld 7 in bijlage 2).
 In deze situatie blijft er sprake van een ongelijke behandeling van gelijke gevallen. Dit is ongewenst.

De toepassing van de methode van gezamenlijke consolidatie is nog niet in alle gevallen duidelijk. In figuur 8.1 van voorbeeld 8 in bijlage 2 wordt niet voldaan aan de beleidseis en kan gezamenlijke consolidatie plaatsvinden door de goedkeuring van de staatssecretaris van Financiën toe te passen. Daar doet zich echter een probleem voor omdat de staatssecretaris van Financiën in de goedkeuring gezamenlijke consolidatie toestaat voor deelnemingen die een onderneming drijven. Daarmee zou de vennootschap met het bedrijfspand niet voldoen aan de voorwaarde voor gezamenlijke consolidatie met als gevolg dat het bedrijfspand als beleggingsvermogen wordt aangemerkt.
 Dit is opmerkelijk omdat in figuur 7.1 het bedrijfspand nog als ondernemingsvermogen wordt aangemerkt terwijl het indirecte belang van de erflater of schenker in het bedrijfspand in beide gevallen 5% is. Er is sprake van een ongelijke behandeling van gelijke gevallen en dat is niet gewenst.
 Overigens is het opmerkelijk dat de staatssecretaris van Financiën in de goedkeuring de voorwaarde stelt dat de deelneming een onderneming moet drijven om voor de toerekeningsregeling (consolidatie) in aanmerking te komen. In artikel 7a, tweede lid, Uitvoeringsregeling SW wordt deze voorwaarde namelijk niet gesteld.

3.4.3
Waardering vermogensbestanddelen

3.4.3.1
Voortzettingswaarde en liquidatiewaarde

De kwalificerende vermogensbestanddelen (zie paragraaf 3.4.2) worden gewaardeerd met inachtneming van de hoofdregel dat het verkregene op het tijdstip van de verkrijging in aanmerking wordt genomen voor de waarde in het economische verkeer.
 De waarde in het economische verkeer is de prijs die bij aanbieding tot verkoop op de voor het goed meest geschikte wijze en na de beste voorbereiding op het tijdstip van de verkoop door de best biedende gegadigde zou worden besteed.
 De waarde in het economische verkeer van een onderneming is veelal gebaseerd op de voortzettingswaarde van de onderneming. In bijzondere situaties levert de onderneming meer op bij liquidatie. Deze situatie kan zich voordoen als er sprake is van onderrentabiliteit (badwill). In de agrarische sector komt dit veelvuldig voor. Om te voorkomen dat bij schenking of vererving van de onderneming de voortzetting van de onderneming in gevaar komt doordat het successie- of schenkingsrecht wordt berekend over de hogere liquidatiewaarde (in plaats van de lagere voortzettings-waarde) is in de SW een kwijtscheldingsfaciliteit opgenomen voor het recht toerekenbaar aan het verschil tussen de liquidatiewaarde en de voortzettingswaarde van de onderneming (zie paragraaf 3.3.1). Het lijkt erop dat deze kwijtscheldingsfaciliteit fors aan betekenis heeft ingeboet na het arrest van de Hoge Raad van 20 maart 2009.
 In dit arrest overweegt de Hoge Raad dat er “in het algemeen sprake zal zijn van nakoming van een verplichting - en niet van de bedoeling tot bevoordeling die is vereist voor het aannemen van een schenking - voor zover waardering op een lagere waarde dan de economische waarde noodzakelijk is om voortgezette bedrijfsuitoefening te verzekeren”. Met andere woorden: er is geen sprake van een schenking indien een onderneming tegen de lagere voortzettingswaarde wordt overgedragen omdat voortzetting van de onderneming bij deze waarde nog juist lonend is. De casus van voornoemd arrest had betrekking op een vader die met zijn zoon een veehouderij uitoefende in maatschapsverband. In het maatschapscontract stond een voortzettingsbeding (en meerwaardeclausule) waardoor de zoon het bedrijf kon overnemen tegen de (lagere) voorzettingswaarde. Door het arrest staat in elk geval vast dat de uitvoering van dit contractuele voortzettingsbeding geen schenking vormt. Dan kan nog wel de vraag worden gesteld of het aangaan van een dergelijk voortzettingsbeding (in de maatschapsovereenkomst) een schenking vormt door vader aan zoon.
 Daarnaast is het de vraag in hoeverre de bijzondere rechtsbetrekkingen tussen deelgenoten in een maatschap van belang zijn bij de beantwoording van de vraag of er sprake is van een schenking.
 Oftewel: mag de lagere voortzettingswaarde ook in aanmerking worden genomen indien vader het bedrijf direct, zonder tussenfase van de maatschap, overdraagt aan zijn zoon? De reikwijdte van het arrest is derhalve nog onduidelijk maar het lijkt erop dat de Hoge Raad niet snel aanneemt dat er sprake is van een schenking indien een bedrijf uit het oogpunt van redelijkheid en billijkheid wordt overgedragen tegen de lagere voortzettingswaarde omdat bij deze waarde het bedrijf nog juist lonend kan worden geëxploiteerd. Alsdan ontbreekt de bevoordelingsbedoeling. Nu er bij een dergelijke overdracht geen sprake is van een schenking en er dus geen schenkingsrecht is verschuldigd is een beroep op de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten niet langer vereist. Het belang hiervan is vooral gelegen in het feit dat er niet langer aan de voorwaarden voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling hoeft te worden voldaan (zoals de voortzettingseis). Tot dit arrest ging de wetgever ervan uit dat de dwingende waarderingsregel van artikel 21, vierde lid SW ertoe leidt dat de hogere liquidatiewaarde in aanmerking moet worden genomen.
 De wetgever heeft daarbij miskend dat deze waarderingsvoorschriften pas aan bod komen nadat is vastgesteld dat er sprake is van een civielrechtelijke schenking (zie paragraaf 2.6).
 Bij een dergelijke schenking is een bevoordelingsbedoeling vereist. Door voornoemd arrest dreigt een ongewenst verschil in behandeling te ontstaan tussen bedrijfsopvolging bij leven en overlijden.
 Bij een erfrechtelijke verkrijging speelt de bevoordelingsbedoeling geen rol zodat de waarderingsregels in de SW nu wel in zicht komen.
 De bedrijfsopvolger moet aan de voortzettingsvereisten van de bedrijfsopvolgingsregeling voldoen alvorens het successierecht toerekenbaar aan het verschil tussen de liquidatiewaarde en de voortzettingswaarde van de onderneming wordt kwijtgescholden.
3.4.3.2
Latente belastingschulden

Op het moment dat de fiscale boekwaarde van een IB-onderneming of de verkrijgingsprijs van aandelen in een vennootschap, die tot een aanmerkelijk belang behoren, lager is dan de waarde in het economische verkeer dan rust op dit verschil (de stille reserve) een claim aan inkomstenbelasting. Een claim die in beginsel ook moet worden voldaan bij de vererving of schenking van een IB-onderneming of aanmerkelijkbelangaandelen. Na toepassing van de zogenoemde “doorschuiffaciliteiten”
 
 kan deze IB-claim onder voorwaarden worden doorgeschoven naar de verkrijger. Zonder nadere bepaling in de SW zou met de doorgeschoven c.q. latente belastingschuld geen rekening mogen worden gehouden (artikel 20, derde lid, SW). In artikel 20, vijfde en zesde lid, SW is daarom forfaitair de contante waarde van de in de toekomst verschuldigde inkomstenbelasting vastgesteld.

In de literatuur bestaat verschil van inzicht op welke wijze met latente belastingschulden rekening moet worden gehouden in combinatie met de bedrijfsopvolgingsregeling. Het zal duidelijk zijn dat de aftrek van een latente belastingschuld uitsluitend effect sorteert voor zover deze in mindering komt op de belaste geconserveerde waarde.
 Er zijn in de literatuur vier methoden beschreven betreffende de wijze waarop de latente belastingschuld moet worden toegerekend aan het vrijgestelde en niet vrijgestelde ondernemingsvermogen:

1. toerekening latente belastingschuld aan de top van het (vrijgestelde) verkregen ondernemingsvermogen;

2. evenredige toerekening latente belastingschuld aan vrijgestelde en niet vrijgestelde ondernemingsvermogen;

3. geen toerekening latente belastingschuld aan ondernemingsvermogen;

4. toerekening latente belastingschuld op basis van netto liquidatiewaarde en netto voortzettingswaarde.

De staatssecretaris van Financiën kiest in het besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 7.1, voor methode 1. In de literatuur lijkt een lichte voorkeur voor methode 2 te bestaan. Inmiddels heeft de staatssecretaris van Financiën zich hierbij aangesloten en kiest hij voor methode 2.
 Ook Hof Arnhem had al voor methode 2 gekozen.
 Deze methode heeft dan ook de voorkeur boven methode 1 omdat de latente belastingschuld betrekking heeft op de totale waarde van het verkregen ondernemingsvermogen. Bij een schenking of vererving van een onderneming kan echter ook worden gekozen voor voldoening van de inkomstenbelasting. Het is opmerkelijk dat in deze situatie de belastingschuld geen verband meer houdt met de IB-onderneming of aanmerkelijkbelangaandelen en derhalve als “gewone” schuld van de nalatenschap wordt aangemerkt.
 De keuze voor doorschuiving of afrekening in de inkomstenbelasting heeft daarmee, naast de waardering van de schuld tegen nominale of contante waarde, invloed op de hoogte van het verschuldigde successie- of schenkingsrecht maar ook op de vaststelling van de (on)belaste geconserveerde waarde (zie voorbeeld 9 in bijlage 2).
 Dat lijkt niet juist. Ten eerste omdat de verschuldigde inkomstenbelasting een “gewone” (boedel)schuld is waarvan het karakter niet wezenlijk wijzigt als gevolg van een beroep op een doorschuiffaciliteit. De doorschuiving heeft uitsluitend tot gevolg dat de inkomstenbelasting op een later tijdstip wordt voldaan. Ten tweede kan worden beargumenteerd dat de verschuldigde inkomstenbelasting niet aan het ondernemingsvermogen hoeft te worden toegerekend omdat de schuld kan worden aangemerkt als last in de zin van artikel 7c Uitvoeringsregeling SW.
 Tot slot bevat de wet geen bepalingen die aftrek van de latente belastingschuld uitsluiten voor zover deze ziet op vrijgesteld ondernemingsvermogen. 
 Op grond van het voorgaande lijkt methode 3 dan ook de enige juiste methode.
3.4.3.3
Leningen verbonden met vermogensbestanddelen
Geldleningen die (historisch) zijn verbonden met verkregen ondernemingsvermogen worden voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling niet altijd gelijk behandeld. Er moet onderscheid worden gemaakt tussen leningen die door de erflater of schenker zijn aangegaan ter financiering van de verkrijging van de onderneming (categorie 1) en leningen die de erfgenaam of begiftigde is aangegaan als (gedeeltelijke) tegenprestatie voor de verkregen onderneming (categorie 2). De eerste categorie geldleningen laat voor aandelen dan wel IB-ondernemingsvermogen onder de bedrijfsopvolgingsregeling een opmerkelijk verschil in behandeling zien. Bij IB-ondernemingsvermogen behoren dergelijke leningen tot het verplichte ondernemingsvermogen zodat de grondslag voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling afneemt (of zelfs nihil wordt). Bij aandelen, die tot een aanmerkelijk belang behoren, is dit niet het geval.
 Hierdoor ontstaat bij de bedrijfsopvolgingsregeling een verschil in behandeling van ondernemingen welke samenhangt met de rechtsvorm van de onderneming. Hiermee wordt een inbreuk gemaakt op de neutraliteitsgedachte (zie verder paragraaf 4.4.10).
Voor leningen die behoren tot de hiervoor omschreven “categorie 2” is in artikel 7c Uitvoeringsregeling SW bepaald dat deze voor de toepassing van artikel 35c SW niet in mindering worden gebracht op de waarde van de onderneming. Met andere woorden: de grondslag voor de bedrijfsopvolgingsregeling wordt niet verminderd met de tegenprestatie of last. Artikel 7c Uitvoeringsregeling SW ziet op situaties zoals de overdracht van een onderneming tegen een gift of de verkrijging van een onderneming krachtens een legaat tegen inbreng van de waarde in de nalatenschap.

3.4.4
Extra voorwaarden bij schenking vermogensbestanddelen
Bij de schenking van een onderneming worden extra voorwaarden gesteld aan de schenker voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Er wordt als voorwaarde gesteld dat de schenker ten tijde van de schenking 55 jaar of ouder is of voor 45% of meer arbeidsongeschikt in de zin van artikel 6.20 Wet IB.
 Daarnaast geldt als extra voorwaarde dat tot het tijdstip van de schenking het verkregen ondernemingsvermogen ten minste vijf jaren behoorde tot een voor rekening van de schenker gedreven IB-onderneming of de verkregen aandelen of winstbewijzen behoorden bij de schenker ten minste vijf jaren tot een aanmerkelijk belang.
 In artikel 7b Uitvoeringsregeling SW is bepaald dat aan de vijfjaarsperiode ook kan worden voldaan bij een omzetting van een IB-onderneming in een vennootschap of een geruisloze terugkeer uit een vennootschap op basis van artikel 14c Wet VPB.
 De periode waarin er sprake was van een IB-onderneming dan wel aandelen of winstbewijzen in een vennootschap moet tezamen een aaneengesloten periode vormen van ten minste vijf jaren. De vijfjaarstermijn begint dus niet opnieuw te lopen.
Op de leeftijdseis en het arbeidsongeschiktheidscriterium is in de literatuur de nodige kritiek geleverd.
 Bij andere fiscale faciliteiten voor bedrijfsoverdracht (zoals de doorschuifregeling van artikel 3.63 Wet IB) wordt geen leeftijdseis gesteld
 en de motivering van de wetgever om hiermee alleen in “maatschappelijk aanvaardbare situaties” toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling mogelijk te maken is erg mager. Onduidelijk is waarom een bedrijfsoverdracht voor de 55-jarige leeftijd maatschappelijk niet aanvaardbaar zou zijn.
De eis dat de kwalificerende vermogensbestanddelen ten minste vijf jaren tot het vermogen van de schenker moeten behoren (bezitseis) vormt een anti-misbruikbepaling. Zonder deze bepaling zouden er constructies ter besparing van schenkingsrecht kunnen ontstaan.
 Overigens is het opmerkelijk dat er bij overlijden geen enkele bezitseis geldt. Dit biedt mogelijkheden voor oneigenlijk gebruik. Daarbij kan worden gedacht aan de situatie waarbij een erflater op zijn sterfbed de onderneming van de erfgenaam koopt en deze onderneming (in plaats van contanten) met toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling weer nalaat aan de erfgenaam (die zijn “eigen” onderneming voortzet). Weliswaar ligt deze “planning” bij overlijden minder voor de hand maar dat dergelijke situaties zich voordoen is niet uitgesloten zoals ook blijkt uit een uitspraak voor de toepassing van de fiscale faciliteiten in de Natuurschoonwet 1928.
 De inspecteur stelde in deze casus dat er sprake was van fraus legis maar het Hof oordeelde dat de wetgever bewust heeft afgezien van een bezitseis bij overlijden. Het Hof verwijst daarbij eveneens naar de wetsgeschiedenis van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW.
 De wetgever heeft bij het ontwerp van de bedrijfsopvolgingsregeling het oog gehad op situaties waarbij er sprake is van onverwacht overlijden nadat de erflater de onderneming heeft verworven. Alsdan lijkt een bezitseis inderdaad in strijd met de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling. De toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling zou wel uitgesloten moeten worden in situaties waarbij een erfgenaam een onderneming verkrijgt die (kort) daarvoor behoorde tot het vermogen van de erfgenaam (of een met de erfgenaam verbonden persoon of lichaam). Zonder deze bepaling blijft oneigenlijk gebruik mogelijk.
3.4.5
Verdeling nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap
De wijze van verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap en nalatenschap heeft in beginsel geen invloed op de heffing van successierecht.
 De heffing van successierecht sluit aan bij de toestand op de sterfdag. Bij een huwelijksgoederengemeenschap waartoe een onderneming behoort, impliceert dit dat de onverdeelde helft van de (waarde van de) onderneming voor de heffing van het recht van successie in aanmerking wordt genomen en dat elke verkrijger naar rato van zijn erfdeel ondernemingsvermogen verkrijgt waarop de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing is. De wetgever is bij de bedrijfsopvolgings-regeling van deze wetsystematiek afgeweken door in artikel 53a, eerste lid SW te bepalen dat de verdeling van een nalatenschap (en huwelijksgoederengemeenschap)
 van invloed is op de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Met andere woorden: de na een verdeling van een nalatenschap ontstane gerechtigdheid van een verkrijger tot de kwalificerende vermogensbestanddelen  beïnvloedt de toepassing van de bedrijfsopvolgings-regeling (zie ook voorbeeld 10 in bijlage 2).
 Op het moment dat de (conserverende) aanslagen voor het recht van successie ten tijde van de verdeling van de nalatenschap al vaststaan dan kan met deze verdeling bij de verkrijger wiens gerechtigdheid tot de kwalificerende vermogensbestanddelen toeneemt alsnog rekening worden gehouden met de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Hieraan zijn twee voorwaarden verbonden. De eerste voorwaarde is dat er binnen acht maanden nadat de verdeling van de nalatenschap heeft plaatsgevonden opnieuw een aangifte voor het recht van successie wordt ingediend. De tweede voorwaarde is dat de verdeling van de nalatenschap moet plaatsvinden binnen twee jaren na het overlijden van de erflater.
 Indien niet aan de tweede  voorwaarde (of beide voorwaarden)
 wordt voldaan dan heeft de verkrijger wiens gerechtigdheid tot de kwalificerende vermogensbestanddelen toeneemt voor dit meerdere geen recht op toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Daarentegen verliest de verkrijger wiens gerechtigdheid tot de vermogensbestanddelen afneemt (gedeeltelijk) het recht op toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Deze uitkomst is weinig bevredigend omdat de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling niet meer in overeenstemming is met de verdeling van de nalatenschap. Het feit dat een civielrechtelijke verdeling van de nalatenschap invloed heeft op het door de bedrijfsopvolger verschuldigde successierecht maakt de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (in haar uitvoering) erg ingewikkeld (zie ook paragraaf 4.4.6 en paragraaf 4.5.2). Daarnaast leidt dit tot ongewenste neveneffecten (zie verder paragraaf 4.4.12) en een innerlijke spanning in de SW die oorspronkelijk was ontworpen als boedelbelasting.
 Indien desondanks de koppeling tussen de verdeling van de nalatenschap en de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt gehandhaafd dan zou in elk geval de aangiftetermijn voor het recht van successie (bij nalatenschappen met ondernemingsvermogen) moeten aansluiten bij de tweejaarstermijn van artikel 53a, derde lid, SW. Daarmee kan worden voorkomen dat een aangifte voor het recht van successie wordt ingediend terwijl de verdeling van de nalatenschap en daarmee de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling nog niet definitief vaststaat.
3.4.6
Voortzettingseis

In artikel 53b, eerste lid, SW is de zogenoemde voortzettingseis opgenomen.  Indien binnen de voortzettingstermijn van vijf jaren sprake is van een zogenoemde verboden rechtshandeling dan wordt de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling en de daarmee verband houdende (conserverende) aanslagen herzien.
 De voortzettingstermijn vangt aan ten tijde van de verkrijging of ten tijde van de in artikel 53a, eerste lid SW bedoelde verdeling van de nalatenschap. Dit heeft tot gevolg dat de voortzettingstermijnen voor één erfgenaam op verschillende tijdstippen kunnen aanvangen en dat deze uiteenlopen van vijf jaren tot maximaal zeven jaren vanaf het moment van overlijden van de erflater (zie ook voorbeeld 10 in bijlage 2). Deze uitkomst is niet erg gelukkig in situaties waarbij ten tijde van het overlijden (of kort daarna) al vaststaat welke verkrijger de onderneming krijgt toegedeeld. Het feit dat de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap later plaatsvindt, zou geen invloed mogen hebben op het aanvangstijdstip van de voortzettingstermijn. Eén voortzettingstermijn van vijf jaren vanaf het moment van overlijden is rechtvaardiger.
3.4.7
Verboden rechtshandelingen

In artikel 53b, derde en vierde lid, SW zijn de zogenoemde “verboden rechtshandelingen” omschreven. De verkrijger van een IB-onderneming of medegerechtigdheid begaat een verboden rechtshandeling indien hij of zij ophoudt uit de onderneming, of een gedeelte daarvan, winst te genieten.
 Voor het begrip “ophouden winst te genieten” kan aansluiting worden gezocht bij het materiële stakingsbegrip in de inkomstenbelasting maar afwijkingen zijn mogelijk indien de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling dat rechtvaardigt.
 Voor de SW is alleen van belang dat de verkrijger winst blijft genieten. Indien er voor de inkomstenbelasting gebruik wordt gemaakt van de doorschuifregelingen (zoals artikel 3.63 Wet IB) is er weliswaar geen sprake van een staking maar de ondernemer houdt wel op winst te genieten. Hetzelfde geldt als een ondernemer een vennootschap onder firma aangaat en daarbij stille reserves voorbehoud. Voor de bedrijfsopvolgingsregeling houdt de ondernemer (gedeeltelijk) op winst te genieten en worden de (conserverende) aanslagen (naar rato)
 herzien op basis van artikel 53b, tweede lid, SW.
 Dat de ondernemer deze stakingswinst voor de inkomstenbelasting nog niet hoeft te verantwoorden is niet relevant.
 De staatssecretaris van Financiën heeft goedgekeurd dat de voortzettingseis niet geldt voor het aandeel in een personenvennootschap dat de verkrijger reeds bezat toen hij een aandeel in de personenvennootschap middels schenking of vererving erbij kreeg.
 Dat aandeel kan worden overgedragen zonder dat er sprake is van een verboden rechtshandeling.
 Ondanks voornoemde goedkeuring zijn er situaties denkbaar waarbij de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten waarschijnlijk worden teruggenomen terwijl dit niet in overeenstemming is met de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling. Daarbij kan worden gedacht aan de situatie waarbij twee ondernemers hun IB-onderneming inbrengen in een samenwerkingsverband en voor gezamenlijke rekening en risico een nieuwe onderneming gaan drijven. Bij een gelijke winstverdeling houdt iedere ondernemer voor 50% op winst te genieten uit zijn eigen onderneming.
 Het zal duidelijk zijn dat het terugnemen van de genoten bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in dit geval een belemmering kan vormen voor economisch gewenste samenwerkingsvormen. Een consequentie die niet in overeen-stemming is met de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling (zie verder paragraaf 4.4.7).
In artikel 7d Uitvoeringsregeling SW zijn enkele situaties opgenomen waarbij de bedrijfs-opvolgingsfaciliteiten niet worden teruggenomen ondanks het feit dat er gedurende de voortzettingstermijn sprake is van het ophouden winst te genieten uit een IB-onderneming. Deze situaties betreffen de omzetting van een IB-onderneming in een vennootschap, de staking van een IB-onderneming door overheidsingrijpen waarbij binnen twaalf maanden herinvestering in een andere IB-onderneming plaatsvindt en het overlijden van de verkrijger van de IB-onderneming.
 
 In het laatste geval is onduidelijk of elke erfgenaam de oude voortzettingstermijn moet volmaken of dat het voldoende is dat één dit doet.

Bij de verkrijger van aandelen of winstbewijzen in een vennootschap is sprake van een verboden rechtshandeling, die leidt tot een (gedeeltelijke) herziening van de (conserverende) aanslagen, indien:
· de verkrijger tot de verkrijging behorende aandelen of winstbewijzen of een gedeelte van
de in deze aandelen of winstbewijzen besloten liggende rechten vervreemdt;

· de vennootschap waarin de aandelen of winstbewijzen zijn verkregen haar onderneming staakt of een gedeelte van die onderneming staakt;

· de vennootschap waarin de aandelen of winstbewijzen zijn verkregen een lichaam wordt waarvan de feitelijke werkzaamheid bestaat in het onmiddellijk of middellijk, beleggen van vermogen of een daarmee overeenkomende werkzaamheid.

Ook hier heeft de wetgever in artikel 7d Uitvoeringsregeling enkele situaties beschreven waarbij er onder voorwaarden geen sprake is van een verboden gebeurtenis zodat de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing blijft. Dit betreft onder andere de fictieve vervreemding van aandelen of winstbewijzen ten gevolge van het overlijden van de verkrijger van die aandelen of winstbewijzen.
 Daarbij geldt als voorwaarde dat er zich bij de erfgenamen gedurende het restant van de voortzettingstermijn geen verboden gebeurtenissen voordoen (anders dan overlijden) als bedoeld in artikel 53b, derde lid, onderdeel b, SW.
 Ook de fictieve vervreemding van aandelen of winstbewijzen als gevolg van een huwelijk in gemeenschap van goederen wordt niet aangemerkt als een verboden gebeurtenis mits de aandelen of winstbewijzen tot de huwelijksgemeenschap blijven behoren en de voortzettingstermijn zonder verboden rechtshandelingen wordt volgemaakt.
 Indien gedurende deze voortzettingstermijn het huwelijk weer wordt ontbonden dan wordt deze fictieve vervreemding wederom niet als verboden gebeurtenis aangemerkt mits de aandelen worden toegedeeld aan de oorspronkelijke verkrijger en er zich in de resterende voortzettingstermijn geen verboden gebeurtenissen voordoen.
 Ook bij een geruisloze terugkeer uit een vennootschap op basis van artikel 14c Wet VPB is er geen sprake van een verboden gebeurtenis mits de onderneming van de vennootschap gedurende het restant van de voortzettingstermijn door de verkrijger wordt voortgezet.
 Tot slot heeft de staatssecretaris van Financiën in onderdeel 6.4 van het besluit van 10 oktober 2007 goedgekeurd dat onder voorwaarden de certificering van aandelen geen vervreemding is van een gedeelte van de in de aandelen besloten liggende rechten. In hetzelfde besluit is in onderdeel 6.3 goedgekeurd dat de aandelen of winstbewijzen die de verkrijger al had in de vennootschap kunnen worden vervreemd zonder gevolgen voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.

Ondanks het feit dat de wetgever voor een aantal situaties heeft geregeld dat er geen sprake is van een verboden gebeurtenis blijven er enkele situaties over die, zonodig onder het stellen van nadere voorwaarden, niet mogen leiden tot de intrekking van de bedrijfs-opvolgingsfaciliteiten maar waarbij er wel sprake is van een vervreemding van aandelen of winstbewijzen dan wel het ophouden winst te genieten uit een IB-onderneming. Daarbij kan onder andere worden gedacht aan de situatie dat een erfgenaam aandelen of winstbewijzen in een vennootschap met een materiële onderneming verkrijgt om deze onderneming vervolgens  binnen de voortzettingstermijn te laten uitzakken in een 100%-dochtervennootschap. Andere situaties waarvoor niets is geregeld zijn de aandelenfusie, bedrijfsfusie, juridische fusie en juridische splitsing.
 Dit is een omissie.
In onderdeel 6.5 van het besluit van 10 oktober 2007 gaat de staatssecretaris van Financiën nader in op verboden rechtshandelingen bij houdstervennootschappen. De vereisten dat de houdstermaatschappij gedurende de voortzettingstermijn de aandelen in de deelneming niet mag vervreemden
 en dat de deelneming haar onderneming moet voortzetten liggen in de lijn met de verboden rechtshandelingen voor aandelen en winstbewijzen. Daarbij is het volgens de staatssecretaris van Financiën niet relevant of er sprake is van een vervangingsvoornemen dan wel herinvestering heeft plaatsgevonden.
 De onder de bedrijfsopvolgingsregeling verkregen onderneming moet worden voortgezet. In onderdeel 6.5 van het besluit van 10 oktober 2007 wordt tevens gesteld dat de houdstervennootschap haar onderneming staakt indien niet langer wordt voldaan aan de beleidseis. Dit zou niet moeten gelden voor de situatie waarbij de goedkeuring van toepassing is en de beleidseis vervalt (zie paragraaf 3.4.2.6).
 Het besluit is op dit onderdeel onduidelijk geformuleerd.
3.4.8
Wijzigingen in persoon verkrijger of verkregene
In artikel 53, eerste lid, SW is een voorziening getroffen voor een aantal gebeurtenissen waarbij na de schenking of na het overlijden een wijziging wordt gebracht in de persoon van de verkrijger of het verkregene ten gevolge waarvan de (conserverende) aanslag moet worden verminderd. Indien deze gebeurtenis bij een ander leidt tot een nadere verkrijging dan moet daarvan aangifte worden gedaan op grond van artikel 45, derde lid SW. Deze aangifte of het verzoek tot vermindering moet plaatsvinden binnen acht maanden na de gebeurtenis die aanleiding geeft tot een vermindering en/of het verschuldigd worden van successie- of schenkingsrecht.
 Een vermindering van het successie- of schenkingsrecht kan worden verrekend met terzake van dezelfde nalatenschap of schenking verschuldigd recht.
 Bijzondere gebeurtenissen die aanleiding geven tot een vermindering of het verschuldigd zijn van successie- of schenkingsrecht betreffen:
· een beroep op de legitieme portie (artikel 4:63 BW);
· de vervulling van een opschortende of ontbindende voorwaarde;

· de uitoefening van een op de wet berustend terugvorderingsrecht;

· de wijziging of beëindiging van (verzorgings)vruchtgebruiken door de kantonrechter (artikel 4:33 BW);
· de uitoefening van wilsrechten anders dan de wilsrechten in de artikelen 4:19 t/m 22 BW, voortspruitende uit ten sterfdage of ten tijde van de verkrijging reeds bestaande of ontstane rechtsverhoudingen.

In het kader van de bedrijfsopvolgingsregeling kunnen de gebeurtenissen in artikel 45 en 53 SW ertoe leiden dat een nadere (conserverende) aanslag successie- of schenkingsrecht moeten worden vastgesteld
 dan wel verminderd omdat er meer of minder ondernemings-vermogen wordt verkregen.
 Een voorbeeld hiervan is de  uitoefening van een wilsrecht door een (stief)kind, dat tevens erfgenaam is, tot overdracht van de onderneming tegen een redelijke prijs (zie ook voetnoot 264). Het (stief)kind kan na de uitoefening van voornoemd wilsrecht alsnog een beroep doen op de bedrijfsopvolgingsregeling.

De uitoefening van wilsrechten door kinderen in de zin van de artikelen 4:19 t/m 22 BW valt niet onder het toepassingsbereik van de artikelen 45 en 53 SW.
 
 Deze wilsrechten bieden kinderen bescherming (tegen het zogenoemde “stiefoudergevaar”) maar kunnen tevens tot gevolg hebben dat de langstlevende ouder als voortzetter van de onderneming wordt gedwongen de onderneming binnen de voortzettingstermijn (gedeeltelijk) over te dragen aan zijn kinderen. Een (volledige) intrekking van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten bij de langstlevende is het gevolg terwijl het kind of de kinderen geen recht heeft of hebben op toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Deze uitkomst is (vooral voor de langstlevende ouder) weinig rechtvaardig.
3.4.9
Verzoek toepassing bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
Het verzoek van de bedrijfsopvolger om (een deel van) de verkrijging van kwalificerende vermogensbestanddelen aan te merken als (voorwaardelijk) (on)belast te conserveren waarde moet bij de aangifte voor het recht van successie of schenking worden ingediend.
 Het verzoek kan uiterlijk worden ingediend tot het moment dat de aanslag onherroepelijk vaststaat. De bedrijfsopvolger hoeft voor het uitstel van betaling van het successie- of schenkingsrecht over de (on)belaste geconserveerde waarde geen afzonderlijk verzoek in te dienen bij de ontvanger.
 Dit uitstel is automatisch gekoppeld aan de conserverende aanslag. Een afzonderlijk schriftelijk verzoek bij de ontvanger is wel vereist voor het uitstel van betaling van het successie- of schenkingsrecht dat ziet op de verkrijging van een “kwalificerende” onderbedelingsvordering (zie paragraaf 3.3.5).

3.5
Testamentvormen en bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
Een uitgebreide behandeling van de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten bij verschillende testamentvormen gaat het kader van deze scriptie te buiten. Het is echter belangrijk om te beseffen dat de inhoud van een testament mede bepaalt of de bedrijfsopvolgingsregeling optimaal kan worden toegepast. Ter illustratie is in bijlage 2 één voorbeeld opgenomen (voorbeeld 11) dat zowel is uitgewerkt bij een wettelijke verdeling (voorbeeld 11.1) als een vruchtgebruiktestament (voorbeeld 11.2). Er zijn twee erfgenamen (langstlevende en kind) en het kind zet de onderneming alleen voort.
 Weliswaar zijn de civielrechtelijke consequenties van een wettelijke verdeling (geen testament) of vruchtgebruiktestament niet gelijk maar in economische zin hoeft er (in dit voorbeeld)  nauwelijks sprake te zijn van enig verschil.
 Hoewel beide situaties in economische zin (nagenoeg) gelijk kunnen zijn is dit voor de heffing van het successierecht zeker niet het geval. Het vruchtgebruiktestament levert een groot fiscaal voordeel op in vergelijking tot de wettelijke verdeling. In hoofdlijnen heeft dit twee oorzaken. Ten eerste is de wettelijke verdeling in dit voorbeeld niet afgestemd op de bedrijfsopvolger (het kind) zodat de bedrijfsopvolgingsregeling in beginsel niet kan worden toegepast.
 Bij het vruchtgebruik-testament is dit wel mogelijk. Ten tweede is de waarde-aangroei van bloot eigendom naar vol eigendom bij een vruchtgebruiktestament onbelast. Het is opmerkelijk dat de (optimale) toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling sterk afhankelijk is van de juridische vormgeving van een testament maar bijvoorbeeld ook huwelijkse voorwaarden.
 Weliswaar kan een belastingplichtige deze vormgeving van een testament zelf beïnvloeden maar het is niet wenselijk dat de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling (zeer) grote verschillen laat zien welke afhankelijk zijn van de inhoud van een testament. Dit komt de efficiency en effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling niet ten goede. Belastingplichtigen lopen het risico forse belastingvoordelen mis te lopen door een ongelukkige redactie van een testament. Het ontwerpen van een (bedrijfsopvolgingsregeling in de) SW die meer op economisch leest is geschoeid, is dan ook een nobel streven (zie ook paragraaf 5.3.4). Het zal echter niet eenvoudig zijn om een bedrijfsopvolgingsregeling te ontwerpen die in alle situaties (wettelijke verdeling en testamenten) leidt tot een passende uitkomst.
3.6
Budgettair beslag bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
Een (exacte) berekening van het budgettair beslag van de huidige bedrijfsopvolgings-faciliteiten in de SW is geen sinecure. Daarbij moet worden bedacht dat de derving aan belastingopbrengsten toeneemt naarmate het aantal bedrijfsopvolgingen toeneemt waarbij de faciliteiten worden benut.
 De algemene verwachting is dat het aantal bedrijfs-opvolgingen zal toenemen.
 Feit is echter dat er geen exacte cijfers over het aantal bedrijfsopvolgingen bekend zijn zodat een goede prognose lastig is. Een andere complicerende factor is belastingontwijking zoals de emigratie van ondernemers naar staten die geen successie- en schenkingsrecht heffen. Hoewel de introductie van de bedrijfsopvolgingsregeling de “concurrentiepositie” van Nederland internationaal heeft verbeterd, valt nauwelijks te voorspellen of hierdoor de emigratie van ondernemers afneemt of dat de regeling zelfs aantrekkingskracht uitoefent op ondernemers in andere landen (zie ook paragraaf 2.3). Indien wordt aangenomen dat minder ondernemers emigreren dan leidt de bedrijfsopvolgingsregeling tot extra belastingopbrengsten in de situatie dat de onderneming wordt geschonken of vererft.
In de Miljoenennota 2010 is een raming opgenomen van de jaarlijkse “belastinguitgaven”
 die samenhangen met de bedrijfsopvolgingsregeling. Deze belastinguitgaven worden voor 2009 geraamd op € 150 miljoen oplopend naar € 197 miljoen in 2012.
 Daarbij moet worden bedacht dat het wetsvoorstel voor de nieuwe SW (inclusief verhoging kwijtscheldingspercentage) is inbegrepen in de geraamde belastinguitgaven voor 2012. Het wetsvoorstel leidt in 2010 tot een geraamde extra belastinguitgave van € 35 miljoen.
 Veel meer dan een ruwe schatting kunnen voornoemde belastinguitgaven niet zijn gelet op de vele onzekere factoren die hierbij een rol spelen.

3.7
Conclusie

De bedrijfsopvolgingsregeling in de SW kent twee voorwaardelijke kwijtscheldingsfaciliteiten. De eerste faciliteit bestaat uit een voorwaardelijke kwijtschelding van het successie- of schenkingsrecht dat ziet op het verschil tussen de liquidatiewaarde en voortzettingswaarde van een onderneming. De tweede faciliteit leidt tot een voorwaardelijke kwijtschelding van het successie- of schenkingsrecht dat betrekking heeft op 75% van de voortzettingswaarde van een onderneming. Beide faciliteiten worden berekend over de waarde van het verkregen ondernemingsvermogen dat aan de voortzetter van de onderneming (in het kader van de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap) wordt toegedeeld. Het voordeel van de kwijtschelding komt derhalve alleen terecht bij de verkrijger (tevens voortzetter) van de onderneming; er is geen sprake van een boedelfaciliteit voor alle erfgenamen. De omvang van de kwijtscheldingen kan zeer fors zijn en in voorkomende gevallen is de reikwijdte van de bedrijfsopvolgingsregeling zo ruim dat ook niet-ondernemingsvermogen wordt gefaciliteerd. De voorwaarden die zijn verbonden aan de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zien op de rechtsvoorganger (erflater of schenker), het object (de onderneming) en de verkrijger (begiftigde of erfgenaam). De gestelde voorwaarden zijn complex en divers. Dit leidt ertoe dat de bedrijfsopvolgingsregeling soms moeilijk te doorgronden is. Ook de moeilijk leesbare wetteksten en het (goedkeurende) besluit van 10 oktober 2007, dat nieuwe onduidelijkheden oproept, dragen daar aan bij. Daarnaast wordt de (vanuit fiscaal oogpunt) optimale toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling bemoeilijkt door het feit dat de regeling sterk afhankelijk is van civielrechtelijke handelingen zoals de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap, de vormgeving van een testament en/of huwelijkse voorwaarden en de gekozen rechtsvorm van de onderneming (geen rechtsvormneutraliteit).
Naast de voorwaardelijke kwijtscheldingsfaciliteiten is er voor de voortzetter van de onderneming een tienjarige rentedragende betalingsregeling voor het recht van successie of schenking dat kan worden toegerekend aan 25% van de voortzettingswaarde van de onderneming. Tot slot kan er tien jaar rentedragend uitstel van betaling worden verkregen voor het verschuldigde successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan de verkrijging van een vordering op een medeverkrijger ter zake van door deze medeverkrijger verkregen ondernemingsvermogen.
In het volgende hoofdstuk wordt getoetst of de in dit hoofdstuk beschreven bedrijfs-opvolgingsregeling in de SW effectief, efficiënt en rechtvaardig is.
4
Toets bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aan beginselen van belastingheffing

4.1
Inleiding

Nadat in het vorige hoofdstuk de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zijn beschreven wordt in dit hoofdstuk getoetst of de faciliteiten effectief, efficiënt en rechtvaardig zijn. Alvorens deze toets uit te voeren wordt de ratio c.q. het doel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten toegelicht (paragraaf 4.2) zodat duidelijk is waaraan getoetst moet worden bij het criterium “effectiviteit”. Vervolgens worden in paragraaf 4.3 de beginselen van belastingheffing c.q. toetsingscriteria gedefinieerd: de economische beginselen (effectiviteit en efficiency) en rechtsbeginselen (draagkracht- c.q. gelijkheidsbeginsel). Daarna wordt de bedrijfs-opvolgingsregeling aan deze criteria getoetst in paragraaf 4.4, paragraaf 4.5 en paragraaf 4.6. In paragraaf 4.7 worden de uitkomsten daarvan geïntegreerd en wordt het hoofdstuk afgesloten met een conclusie.
4.2
Ratio bedrijfsopvolgingsfaciliteiten

De ratio voor de huidige bedrijfsopvolgingsregeling is te vinden in de memorie van toelichting bij de bedrijfsopvolgingsregeling die per 1 januari 1997 is ingevoerd.
 De faciliteiten in de SW (en IW) voor bedrijfsopvolging zijn ontstaan vanuit een sociaal-economisch perspectief. De overheid acht het ongewenst dat de continuïteit van familie-ondernemingen in gevaar kan komen door het verschuldigde recht van successie of schenking. De financiële problemen die hierdoor kunnen ontstaan, mogen niet leiden tot een geforceerde beëindiging of verkoop van de onderneming zonder dat de bedrijfsresultaten daartoe aanleiding geven. Een geforceerde verkoop of beëindiging van de onderneming kan leiden tot een verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit. De wetgever wil met de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten uitsluitend “reële bedrijfsopvolgingen” faciliteren.
 In het nieuwe wetsvoorstel voor de SW heeft de wetgever dit begrip voor het eerst gedefinieerd: “een reële bedrijfsopvolging is een overdracht van een ‘onderneming’ door een ‘ondernemer’, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming ‘als ondernemer voortzet.”
 De wetgever stelt derhalve voorwaarden aan de rechtsvoorganger (de erflater of schenker), het object (de onderneming) en de verkrijger (bedrijfsopvolger). Overigens is de wetgever daarbij niet altijd consequent zoals blijkt uit de motivatie om per 1 januari 2002 de voorwaarde te schrappen dat de verkrijger van aandelen in een vennootschap een aanmerkelijk belang moet hebben (zie ook paragraaf 3.4.2.2). Daarbij wordt uitsluitend het object als uitgangspunt genomen. Dat lijkt op het eerste gezicht logisch gelet op het sociaal-economisch perspectief van de bedrijfsopvolgingsregeling waarbij onder andere behoud van werkgelegenheid in de onderneming centraal staat. De door de wetgever aan de verkrijger gestelde voorwaarden (zoals de voortzettingseis) zijn vooral bedoeld om misbruik van de bedrijfsopvolgingsregeling te voorkomen. Uitsluitend reële bedrijfs-opvolgingen worden gefaciliteerd. Alsdan ligt het stellen van voorwaarden aan de omvang van het door de verkrijger verkregen aandelenpakket juist wel voor de hand.
De (Europese) Commissie heeft in 1994 aandacht besteed aan het juridisch, administratief en fiscaal kader rondom bedrijfsoverdrachten van kleine en middelgrote ondernemingen, teneinde bedrijfsoverdrachten te vergemakkelijken en arbeidsplaatsen te behouden.
 In de door de Commissie uitgebrachte aanbeveling wordt de heffing van successie- en schenkingsrecht als één van de voornaamste obstakels vermeld, die het slagen van de overdracht van een familiebedrijf in de weg staan. Het is de vraag in hoeverre aan deze aanbeveling van de Commissie een diepgaand onderzoek ten grondslag ligt omdat de lidstaten en de Commissie in oktober 1994 zijn verzocht na te gaan in hoeverre de geldende rechtsregels de overdracht van ondernemingen belemmeren. Dat de Commissie vervolgens in december 1994 met een aanbeveling komt, mag op zijn minst opmerkelijk heten. In artikel 6 van de aanbeveling verzoekt de Commissie de lidstaten één of meer van de genoemde drie maatregelen te nemen teneinde obstakels bij de bedrijfsoverdracht, die samenhangen met de heffing van successie- en schenkingsrecht, weg te nemen. De voorgestelde maatregelen bestaan uit:

1. een (gedeeltelijke) vrijstelling van successie- of schenkingsrecht voor bedrijfsgebonden activa, op voorwaarde dat de bedrijfsactiviteit op een geloofwaardige wijze voor een bepaalde minimumduur wordt voortgezet;
2. een gespreide of uitgestelde (renteloze) betalingsregeling voor de successie- of schenkingsrechten van de erfgenamen, op voorwaarde dat de bedrijfsactiviteit van de onderneming wordt voortgezet;
3. een mogelijkheid om bij de fiscale evaluatie van de onderneming rekening te houden met de ontwikkeling van die waarde tot enkele maanden na het overlijden van de ondernemer.
De Nederlandse wetgever heeft de eerste twee maatregelen in haar wetgeving verwerkt. In hoeverre de aanbeveling van de Commissie hieraan ten grondslag ligt is onduidelijk. Het vermoeden van Hoogeveen
 dat de wetgever in 1997 bij de introductie van de bedrijfsopvolgingsregeling in de IW geen onderzoek heeft gedaan naar de noodzaak en effecten is gelet op het voorgaande niet geheel juist maar dat er destijds geen diepgaand onderzoek heeft plaatsgevonden in hoeverre in Nederland de heffing van successie- en schenkingsrecht een obstakel vormt bij bedrijfsopvolging is een understatement. Inmiddels is er met betrekking tot deelaspecten van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten meer (praktijk)onderzoek en literatuur beschikbaar.
 De resultaten daarvan komen in dit hoofdstuk aan de orde.
4.3
Toetsingscriteria
In de volgende paragrafen worden de drie toetsingscriteria (effectiviteit, efficiency en rechtvaardigheid) gedefinieerd waaraan de bedrijfsopvolgingsregeling wordt getoetst.
4.3.1
Effectiviteit
Een belastingmaatregel is effectief indien de door overheid met de maatregel nagestreefde (beleids)doelstellingen van het fiscaal beleid daadwerkelijk worden gerealiseerd.
 Om te kunnen vaststellen of een belastingmaatregel daadwerkelijk effectief is, zal een beleidsevaluatie moeten plaatsvinden waarbij aandacht wordt geschonken aan de effectiviteit van de maatregel. De Algemene Rekenkamer heeft vastgesteld dat deze evaluaties tot voor kort nog nauwelijks plaatsvonden: “er waren in 2002 echter nog maar voor een beperkt aantal belastinguitgaven evaluaties uitgevoerd en de wel uitgevoerde evaluaties bevatten vaak geen oordeel over de effectiviteit van de regeling.”
 Ook in de fiscale literatuur wordt vaak kritisch gereageerd op het gebruik van het belastingrecht als instrument om economische beleidsdoelstellingen van de overheid na te streven.

In het kader van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de SW wil de overheid voorkomen dat de continuïteit van familie-ondernemingen in gevaar komt doordat bij de vererving of schenking van de onderneming successie- of schenkingsrecht wordt geheven. Dit is de primaire beleidsdoelstelling waaraan de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt getoetst (zie verder paragraaf 4.4). De overheid streeft hiermee uiteindelijk afgeleide macro-economische (beleids)doelstellingen na zoals het behoud van werkgelegenheid en economische diversiteit (zie verder paragraaf 4.4.14).
4.3.2
Efficiency

Een belastingmaatregel is efficiënt indien de nagestreefde (beleids)doelstellingen met zo laag mogelijke uitvoeringskosten worden verwezenlijkt.
 In het kader van de bedrijfs-opvolgingsfaciliteiten bestaan de uitvoeringskosten voornamelijk uit externe kosten van deskundigen (zoals een notaris en/of belastingadviseur) en de eigen uren van de belastingplichtige voor het verzorgen van de aangifte voor het recht van successie of schenking.
 Daarnaast leidt de uitvoering van de bedrijfsopvolgingsregeling tot uitvoeringskosten bij de Belastingdienst. Daarbij kan worden gedacht aan personeelskosten van ambtenaren, die de verzoeken om toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling behandelen, maar ook aan automatiseringskosten. In Nederland adviseert het Adviescollege toetsing administratieve lasten (Actal) de regering en Eerste en Tweede Kamer over de administratieve lastendruk van (voorgenomen) wet- en regelgeving. In paragraaf 4.5 wordt getoetst of de bedrijfsopvolgingsregeling efficiënt is.
4.3.3
Rechtvaardigheid

Het begrip rechtvaardigheid omvat in deze masterscriptie het draagkracht- c.q. gelijkheids-beginsel.
Aan het draagkrachtbeginsel ligt de gedachte ten grondslag dat er belasting kan worden geheven naar rato van de draagkracht(vermeerdering) van belastingplichtigen. Bij het recht van successie en schenking neemt het vermogen van de begiftigde of erfgenaam (zonder inspanning) toe en deze draagkrachtvermeerdering rechtvaardigt belastingheffing.
 Het draagkrachtbeginsel is dan ook één van de belangrijkste rechtsgronden van de SW en ligt ten grondslag aan de progressie in de tarieven van het recht van successie of schenking naarmate de verkrijging in omvang toeneemt. Des te hoger de draagkracht c.q. het verkregen vermogen des te hoger de belastingtarieven.
 Aan het draagkrachtbeginsel ligt het gelijkheidsbeginsel (of discriminatieverbod) ten grondslag: belastingplichtigen met eenzelfde draagkracht moeten een gelijk bedrag aan belasting betalen.
 Anders geformuleerd: “Behandel het gelijke gelijk en het ongelijke ongelijk naar de mate van ongelijkheid.”
 De vraag of er sprake is van “(on)gelijke gevallen” lijkt op het eerste gezicht eenvoudig. Dat is het echter niet. Als men gevallen gelijk noemt maar toch een grond voor verschil in behandeling aanwezig acht dan is er ook geen reden meer om van gelijkheid te spreken. Het gaat veeleer om de vraag of en in welke mate een verschil in behandeling gerechtvaardigd is (rechtvaardigheid). Dit kan worden getoetst met het proportionaliteits-beginsel waarbij de vraag centraal staat of het door de overheid gebruikte middel (in casus de bedrijfsopvolgingsregeling) in een redelijke verhouding staat tot de nagestreefde legitieme doelstelling van het overheidsbeleid.
 Met andere woorden: indien een minder vergaande tegemoetkoming mogelijk is waarbij de doelstelling van het overheidsbeleid ook wordt bereikt maar sprake is van een minder vergaande ongelijke behandeling van gelijke gevallen dan is de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet proportioneel in verhouding tot het nagestreefde doel.
 Een rechter zal bij deze toets terughoudendheid betrachten omdat de overheid een zekere beoordelingsvrijheid toekomt bij de vaststelling van het overheidsbeleid waaronder de rechtvaardiging om gelijke gevallen ongelijk te behandelen.
 Desalniettemin lijkt het belang van het gelijkheidsbeginsel in het belastingrecht toe te nemen doordat belastingplichtigen in belastingprocedures eerder een beroep doen op het gelijkheidsbeginsel of een non-discriminatiebepaling zoals deze zijn vastgelegd in het EVRM, IVBPR en het EG-Verdrag.
 In het kader van deze scriptie wordt de vraag of de bedrijfsopvolgingsregeling rechtvaardig is aanvankelijk vanuit een economisch perspectief benaderd.
 Daarmee wordt aan de wetgever een signaal afgegeven welk recht wenselijk is. Het strenge rechterlijke toetsingskader wordt daarbij in eerste instantie losgelaten. De vraag of de bedrijfsopvolgingsregeling in strijd is met het in het belastingrecht geformuleerde gelijkheidsbeginsel komt daarna nog kort aan bod.
4.4
Toets aan effectiviteit
4.4.1
Materiële toets liquiditeitsprobleem
Om te kunnen vaststellen of de bedrijfsopvolgingsregeling effectief is moet eerst worden vastgesteld of er daadwerkelijk sprake is van een knelpunt dat moet worden opgelost. Met andere woorden: is de bedrijfsopvolgingsregeling noodzakelijk? Indien er geen sprake is van een knelpunt dat moet worden opgelost dan is de bedrijfsopvolgingsregeling feitelijk een “ongeleid projectiel”. De overheid geeft als ratio voor de bedrijfsopvolgingsregeling dat de continuïteit van familie-ondernemingen in gevaar kan komen door het verschuldigde recht van successie of schenking. Zoals al eerder is vastgesteld heeft de wetgever nauwelijks onderzoek gedaan naar de noodzaak van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW (zie ook paragraaf 4.2). Ook thans heeft deze evaluatie door de wetgever nog steeds niet plaatsgevonden.
 Inmiddels is er wel een praktijkonderzoek verschenen dat enig inzicht geeft in de vraag of de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten noodzakelijk zijn.
 Helaas zijn de uitkomsten van dit onderzoek diffuus zoals de onderzoekers ook zelf concluderen: “De uitkomsten ten aanzien van de noodzaak voor de schenkings- en successierechtfaciliteiten sluiten niet helemaal op elkaar aan. 85% van de fiscalisten geeft aan de ene kant aan de 75%-vrijstelling noodzakelijk te oordelen. Aan de andere kant wordt de noodzaak van alle schenkings- en successierechtfaciliteiten minder noodzakelijk geoordeeld, namelijk gemiddeld noodzakelijk en geeft 65% van de fiscalisten aan dat de problemen ook weggenomen kunnen worden met een ruime uitstel van betalingsregeling. Als een faciliteit noodzakelijk is, dan zou dat uit moeten sluiten dat een uitstel van betalingsregeling ook voldoende is. Onderzocht zou moeten worden of de schatting van de fiscalisten dat in 85% van de gevallen de vrijstelling voor het schenkings- en successierecht noodzakelijk is juist is, of dat een uitstelregeling ook de problemen weg zou kunnen nemen.” Bij het voorgaande moet worden bedacht dat fiscalisten in het onderzoek om hun mening is gevraagd en dat de uitkomsten derhalve geen weerspiegeling van de praktijk hoeven te zijn. Indien in ogenschouw wordt genomen dat belastingadviseurs optimaal gebruik willen maken van belastingfaciliteiten dan zullen zij een aantrekkelijke belastingfaciliteit zoals de 75%-vrijstelling van ondernemingsvermogen niet snel als “niet noodzakelijk” aanmerken. De uitkomst dat 65% van de fiscalisten (bij nader inzien) aangeeft dat een ruime uitstel van betalingsregeling voor het successie- of schenkingsrecht voldoende is, lijkt van meer importantie. Verder onderzoek is nodig om te kunnen vaststellen of deze stelling correct is.
Afgezien van de uitkomsten van nadere onderzoeken kunnen thans al enige kritische kanttekeningen worden geplaatst bij de noodzaak van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Ten eerste ontbreekt in de SW een materiële toets of de voldoening van de successie- of schenkingsrechten daadwerkelijk een probleem oplevert voor de continuïteit van de onderneming. Voorbeeld 1 in bijlage 2 is hiervoor illustratief: de successierechten kunnen eenvoudig worden voldaan maar desondanks worden deze na afloop van de voortzettingsperiode nagenoeg geheel kwijtgescholden (zie ook paragraaf 3.3.2). Daarmee krijgt de bedrijfsopvolgingsregeling een (veel) ruimer bereik dan de ratio beoogt. Ten tweede moet worden bedacht dat bij een bedrijfsoverdracht binnen de familie ondernemingsvermogen wordt verkregen zonder tegenprestatie (dus met bevoordeling). Indien daarentegen dezelfde familie-onderneming aan een derde wordt overgedragen zal een bevoordeling veelal ontbreken.
 Vanuit die optiek zou de voldoening van successie- of schenkingsrechten over het bedrag van de bevoordeling geen probleem mogen zijn omdat deze (financierings)last altijd lager is dan de last voor een derde die het gehele bedrag van de koopsom moet voldoen. Dat de voldoening van successie- of schenkingsrechten bij bedrijfsopvolging binnen de familie niet het voornaamste probleem is, lijkt het eerdergenoemde onderzoek van Burgerhart min of meer te onderschrijven. Uit dit onderzoek komt namelijk naar voren dat volgens civilisten de geldelijke aanspraken en legitieme portie van niet-(bedrijfs)opvolgers de grootste economische belemmeringen vormen voor een bedrijfsopvolging.
 Ook de Europese Commissie kwam in haar aanbeveling uit 1994 tot de conclusie dat “een van de obstakels die het slagen van de overdracht in de weg staan, erin bestaat dat het voor de opvolgers moeilijk is de compensaties voor uittredende mede-erfgenamen te financieren; dat derhalve in alle lidstaten passende financieringsinstrumenten beschikbaar moeten zijn”.
 Een eenvoudig voorbeeld maakt snel duidelijk dat de continuïteit van een onderneming door de geldelijke aanspraken van niet-opvolgers in gevaar kan komen. Stel dat de langstlevende echtgenoot overlijdt en 4 kinderen nalaat waarvan één de onderneming voortzet. In dit voorbeeld moet de bedrijfsopvolger maar liefst 75% van de waarde van het verkregen ondernemingsvermogen uitkeren aan de andere erfgenamen. In het algemeen zullen de andere erfgenamen binnen de familie hun erfdeel (direct) opeisen. Weliswaar zijn er voor de bedrijfsopvolger (en erflater)
 
 enkele civielrechtelijke voorzieningen beschikbaar waarmee kan worden voorkomen dat de aanspraken van de andere erfgenamen onmiddellijk opeisbaar zijn maar het is de vraag of deze voorzieningen in de praktijk worden gebruikt
 en of er eenvoudig aan de voorwaarden voor toepassing van deze voorzieningen kan worden voldaan. Een complicerende factor is dat de rechter bij de toepassing van de voorzieningen rekening moet houden met de belangen van beide partijen (de bedrijfsopvolger en de andere erfgenamen) en als voorwaarde kan stellen dat de bedrijfsopvolger zekerheid stelt voor de voldoening van de schuld. Vooral die laatste voorwaarde kan de continuïteit van de onderneming in gevaar brengen omdat de onderneming geen of minder zekerheden kan bieden aan andere verstrekkers van bedrijfskredieten. Hoewel de geldelijke aanspraken en legitieme portie van niet-opvolgers vermoedelijk een veel groter probleem vormen voor de continuïteit van de familie-onderneming dan de verschuldigde successie- of schenkingsrechten, kunnen de verschuldigde rechten de continuïteitsproblemen wel versterken.

Op grond van het voorgaande kan voorzichtig worden geconcludeerd dat er vooralsnog geen duidelijke aanwijzingen zijn dat er zich in de praktijk veelvuldig continuïteitsproblemen voordoen bij ondernemingen als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht. Dit pleit voor een materiële toets waarbij voorafgaande aan het verlenen van de voorwaardelijke vrijstellingen wordt vastgesteld of er daadwerkelijk sprake is van een liquiditeits- en continuïteitsprobleem bij de onderneming als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht. Een dergelijke toets is ten tijde van de schenking of vererving van de onderneming nog wel uitvoerbaar maar oneigenlijk gebruik dreigt door de onderneming voorafgaande aan de schenking of vererving “lichter te maken”.
 Dergelijke “constructies” kan de wetgever (ten dele) voorkomen door anti-misbruikbepalingen in de  SW op te nemen maar daardoor wordt de wet nog complexer en minder efficiënt.
 Het ontbreken van een materiële toets komt de efficiency van de bedrijfsopvolgingsregeling dan ook ten goede maar niet de rechtvaardigheid en effectiviteit omdat de regeling een te ruim bereik heeft (zie ook punt 1 in bijlage 4). Dit wordt ook wel aangeduid als de innerlijke spanning tussen economische beginselen en rechtsbeginselen. Dit maakt het dan ook (vrijwel) onmogelijk een bedrijfsopvolgingsregeling te ontwerpen die aan alle toetsingscriteria voldoet (zie verder paragraaf 5.1). In de volgende paragrafen wordt verder onderzocht of de huidige bedrijfsopvolgingsregeling eventuele continuïteitsproblemen op een effectieve wijze wegneemt.
4.4.2
Onbegrensd bereik
De bedrijfsopvolgingsregeling was oorspronkelijk gericht op de continuïteit van familie-ondernemingen in het MKB (zie paragraaf 4.2). Mits aan de voorwaarden voor de bedrijfsopvolgingsregeling wordt voldaan zijn er geen grenzen gesteld aan de omvang van het ondernemingsvermogen dat voor de vrijstellingen in aanmerking komt. Dit kan tot gevolg hebben dat zeer forse vrijstellingen worden verleend terwijl de continuïteit van de onderneming op geen enkele wijze in gevaar is. Dat de bedrijfsopvolgingsregeling zeer vermogende grootaandeelhouders faciliteert, die niet of slechts zijdelings bij de vennootschappen zijn betrokken, komt de effectiviteit van de regeling niet ten goede. Om dit te voorkomen en uitsluitend familie-ondernemingen in het MKB te faciliteren zou een maximum gesteld kunnen worden aan het voorwaardelijk vrijgestelde ondernemings-vermogen en/of een differentiatie kunnen worden aangebracht in het vrijstellingspercentage naar gelang de omvang van het verkregen ondernemingsvermogen. Voorstellen in deze richting zijn tot op heden afgewezen met als belangrijkste argument dat de belemmering die de heffing van successie- of schenkingsrecht kan vormen bij een bedrijfsoverdracht niet afhankelijk is van de grootte van de onderneming, doch veeleer van andere factoren als bijvoorbeeld de liquiditeitspositie.
 Dat een maximum aan en differentiatie in de vrijstelling arbitrair is en zich nog steeds situaties kunnen voordoen waarbij sprake is van continuïteitsproblemen valt niet uit te sluiten. Het is echter ten principale onjuist om  de heffing van successie- en schenkingsrecht bij alle bedrijfsoverdrachten vrijwel tot nihil
 te reduceren met als (enig) argument dat er bij een lagere vrijstelling nog steeds enkele gevallen zijn waarbij  belastingheffing als een belemmering wordt ervaren. Daarmee zou elke vorm van belastingheffing bij bedrijfsoverdrachten moeten worden afgeschaft. Bijkomend probleem is dat de vrijstellingen in de bedrijfsopvolgingsregeling een aanzuiverende werking kunnen hebben op niet-ondernemers (zie paragraaf 4.4.12).
4.4.3
Stimuleren bedrijfsoverdracht tijdens leven of na overlijden
Vanuit bedrijfseconomisch perspectief valt een bedrijfsoverdracht tijdens leven te prevaleren boven een bedrijfsoverdracht na overlijden. Dit hangt uiteraard samen met de continuïteit van de onderneming die bij een (gefaseerde) bedrijfsoverdracht tijdens leven beter is gewaarborgd.
 Bij de bedrijfsopvolgingsregeling doemt hier een fiscaal (optimaliserings)-probleem op. Indien tijdens leven de onderneming tegen de werkelijke waarde wordt overgedragen dan frustreert dit de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling: voor 75% vrijgesteld ondernemingsvermogen wordt omgezet in belast vermogen (niet-ondernemingsvermogen). Dit knelpunt doet zich niet voor indien de onderneming volledig wordt geschonken of tegen een koopsom die niet meer bedraagt dan 25% van de voortzettingswaarde van de onderneming. Bij familie-ondernemingen in het MKB wordt naar verwachting slechts een klein percentage overgedragen onder deze voorwaarden.
 Dit heeft tot gevolg dat in voorkomende gevallen de bedrijfsopvolging vanwege fiscale faciliteiten beter kan worden uitgesteld tot na het overlijden.
 Dit wordt nog eens versterkt door het feit dat er tijdens leven nog geen doorschuifregeling beschikbaar is voor de overdracht van aandelen die tot een aanmerkelijk belang behoren zodat de ab-claim moet worden afgerekend.
 Het feit dat de bedrijfsopvolgingsregeling een bedrijfsoverdracht tijdens leven niet stimuleert komt de effectiviteit van de regeling voor wat betreft de macro-economische beleidsdoelstellingen niet ten goede.

Bij de schenking van een onderneming moet de schenker ten tijde van de schenking 55 jaar of ouder zijn of voor 45% of meer arbeidsongeschikt (paragraaf 3.4.4).
 Ook deze voorwaarde kan een belemmering vormen voor een gewenste bedrijfsoverdracht tijdens leven. Een 50-jarige ondernemer die zijn onderneming aan zijn zoon wil overdragen middels een schenking of gift om daarna een andere onderneming te starten kan geen gebruik maken van de bedrijfsopvolgingsregeling. Dit komt de economische diversiteit niet ten goede.
4.4.4
Stimuleren voortzetting minder of niet rendabele ondernemingen

De verkrijging van ondernemingsvermogen door de bedrijfsopvolger wordt door middel van twee faciliteiten in de SW vrijwel geheel vrijgesteld van de heffing van successie- of schenkingsrecht. Het is de vraag of deze forse vrijstellingen daarbij hun doel voorbij schieten en niet levensvatbare ondernemingen in stand houden. Indien de liquidatiewaarde van een onderneming hoger is dan de voortzettingswaarde dan ligt liquidatie van de onderneming wellicht voor de hand.
 De “bonus” van de overheid in de vorm van twee kwijtscheldingen (zie paragraaf 3.3.1 en paragraaf 3.3.2) kan er toe leiden dat een onrendabele onderneming door een erfgenaam langer wordt voortgezet dan bedrijfseconomisch verantwoord is. Met andere woorden: een (te) lage winst of verlies wordt geprefereerd boven de heffing van successierecht. De forse verhogingen van het vrijstellingspercentage hebben dit effect versterkt. Dit komt de (macro-economische) effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling niet ten goede. Matig of slecht ondernemerschap wordt gesubsidieerd door de overheid.
4.4.5
Onttrekking successierechten niet-bedrijfsopvolgers aan onderneming
De bedrijfsopvolgingsregeling kan uitsluitend worden benut door de verkrijger die de onderneming krachtens schenking, krachtens erfrecht of verdeling van de nalatenschap verkrijgt en deze onderneming voortzet. De wetgever heeft bewust gekozen de voordelen van de bedrijfsopvolgingsregeling aan de voortzetter te doen toekomen en niet aan de andere erfgenamen (met als gevolg dat verschillen ontstaan in netto verkrijgingen). Het kabinet motiveert deze keuze als volgt: “Voor de continuïteit van de onderneming is immers slechts een faciliteit voor de voortzetter nodig.”
 Deze motivatie lijkt plausibel omdat de bedrijfsopvolgingsregeling wil voorkomen dat door de voortzetter van de onderneming middelen aan de onderneming worden onttrokken om successie- of schenkingsrechten te voldoen. Hierbij wordt echter voorbij gegaan aan het feit dat in voorkomende gevallen de door de andere erfgenamen verschuldigde successierechten aan de onderneming worden onttrokken.
 Deze situatie kan zich bijvoorbeeld voordoen bij een wettelijke verdeling waarbij de langstlevende echtgenoot de onderneming voortzet en de successierechten van de kinderen moet voorschieten uit de onderneming (zie ook paragraaf 4.4.11).
 Daarnaast komt het voor dat verschillen in netto-verkrijgingen door speciale clausules in testamenten door de erflater ongedaan worden gemaakt.
 De voordelen van de bedrijfs-opvolgingsregeling komen alsnog bij alle erfgenamen terecht. Hierdoor moeten mogelijk meer liquide middelen aan de onderneming worden onttrokken om de successierechtelijke voordelen gelijk te verdelen. Het voorgaande leidt ertoe dat de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling afneemt.
4.4.6
Reële bedrijfsopvolging kort na verkrijging krachtens erfrecht

Een reële bedrijfsopvolging bij overlijden van de (echtgenoot van de) ondernemer moet op grond van artikel 53a SW “krachtens erfrecht of verdeling van de nalatenschap plaatsvinden”. Deze voorwaarde leidt ertoe dat reële bedrijfsopvolgingen niet (optimaal) kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een wettelijke verdeling waarbij niet de langstlevende echtgenoot maar een kind de onderneming wil voortzetten (zie voorbeeld 11.1 in bijlage 2). Indien kort na de verdeling van de nalatenschap de onderneming of een gedeelte daarvan door de verkrijger wordt overgedragen aan een andere mede-erfgenaam, mist de bedrijfsopvolgingsregeling toepassing.
 In deze gevallen is er weliswaar sprake van een reële bedrijfsopvolging door een erfgenaam kort na het overlijden van de ondernemer maar kan de bedrijfsopvolgingsregeling niet worden benut. De reikwijdte van de bedrijfs-opvolgingsregeling is in deze gevallen (te) beperkt en dat komt de effectiviteit niet ten goede.
4.4.7
Belemmering economisch gewenste samenwerking

Om de bedrijfsopvolgingsregeling te kunnen benutten moet de verkrijger de verkregen IB-onderneming alleen voortzetten of mogen de verkregen aandelen in de vennootschap niet worden vervreemd (zie ook paragraaf 3.4.7). Dit kan tot gevolg hebben dat economisch gewenste samenwerkingsverbanden tussen de verkrijger en derden worden belemmerd. Vooral in de situatie dat de verkrijger door samenwerking de oorspronkelijk verkregen onderneming(sactiviteiten) wil uitbreiden kunnen de verboden rechtshandelingen een inbreuk maken op de gewenste economische diversiteit (macro-economische beleidsdoelstelling). Dit komt de effectiviteit niet ten goede.
4.4.8
Facilitering (semi-)beleggingsvermogen
De bedrijfsopvolgingsregeling is erop gericht de overdracht van materiële ondernemingen te faciliteren. Het bereik van de bedrijfsopvolgingsregeling is in een aantal te gevallen te ruim. Hierdoor komt “ondernemings”vermogen in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsregeling terwijl er van een “reële bedrijfsoverdracht van een onderneming door een ondernemer” geen of nauwelijks sprake is. Daarbij kan worden gedacht aan:
1. semi-beleggingsvermogen c.q. participaties in een scheepvaart- of film-CV (zie ook paragraaf 3.4.2.1);
 

2. beleggingsvermogen dat onder de 15%-regel valt (zie ook paragraaf 3.4.2.5) of dat mogelijk kwalificeert als gevolg van de vreemde uitwerking van de activatoets (zie ook paragraaf 3.4.2.4); 
 

3. bepaalde vormen van semi-ondernemingsvermogen in het schemergebied tussen beleggen van vermogen en een materiële onderneming (zie ook paragraaf 3.4.2.3);

4. een relatief klein belang van aandelen in of winstbewijzen van een houderster-vennootschap dat kwalificeert als gevolg van de beleidseis (zie ook figuur 5.3 in voorbeeld 5 in bijlage 2);

5. een relatief klein belang van aandelen in of winstbewijzen van een vennootschap dat kwalificeert als soort aanmerkelijk belang.

In de bovengevallen is in meer of mindere mate sprake van een parallel met een “gewone” belegger in aandelenfondsen (normaal vermogensbeheer). Dit komt vooral doordat geen of te weinig voorwaarden worden gesteld aan de aard en omvang van het ondernemingsvermogen
 en de (feitelijke) betrokkenheid van de aandeelhouder of medegerechtigde bij de onderneming. Daardoor kan er sprake zijn van een passieve investeerder die weinig overeenkomsten vertoont met een IB-ondernemer.
 De bedrijfs-opvolgingsregeling heeft hiermee in voorkomende gevallen een te ruim bereik waardoor de effectiviteit afneemt.
4.4.9
Facilitering (niet)-ondernemingsvermogen (art. 7c Uitvoeringsregeling SW)
Enerzijds is de bedrijfsopvolgingsregeling te ruim (zie paragraaf 4.4.8) maar anderzijds te beperkt en komt vermogen niet in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsregeling terwijl dit vermogen een belangrijke functie vervult binnen de onderneming. Daarbij kan worden gedacht aan het bedrijfspand dat door de directeur-grootaandeelhouder aan zijn eigen actieve vennootschap ter beschikking wordt gesteld (zie ook paragraaf 3.4.2.1) maar ook een (achtergestelde) vordering van de directeur-grootaandeelhouder op zijn vennootschap.
 Het komt de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten niet ten goede dat dit “ondernemingsvermogen” niet kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
De tegenhanger is dat niet-ondernemingsvermogen wordt vrijgesteld van de heffing van successie- of schenkingsrecht omdat de bedrijfsopvolgingsregeling als gevolg van artikel 7c Uitvoeringsregeling SW geen rekening houdt met de tegenprestatie of last (zie ook paragraaf 3.3.1 en voorbeeld 1 in bijlage 2). Dit kan tot gevolg hebben dat minder of geen successie- of schenkingsrecht is verschuldigd over de verkrijging van bijvoorbeeld en eigen woning of banktegoeden die tot de privé bezittingen behoren. Het bereik van de bedrijfsopvolgingsregeling is in deze gevallen veel te ruim en dat komt de effectiviteit niet ten goede.
4.4.10
Neutraliteitsgedachte
De rechtsvorm waarin een onderneming wordt gedreven zou bij de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling irrelevant moeten zijn. Dit wordt ook wel aangeduid als de “neutraliteitsgedachte” (zie o.a. paragraaf 3.4.2.1). De neutraliteitsgedachte kan worden omschreven als “het toepassen van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten ongeacht de wijze waarop belastingplichtigen hun onderneming juridisch hebben gestructureerd”.
 Onder de bedrijfsopvolgingsregeling is de juridische vormgeving van de onderneming in een aantal situaties juist doorslaggevend voor de vraag of de faciliteiten kunnen worden benut. In economisch opzicht (nagenoeg) gelijke gevallen worden ongelijk behandeld. Dit komt de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling niet ten goede omdat de gekozen juridische structuur (bij toeval) ondernemingsvermogen kan uitsluiten of faciliteren voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Hierbij kan worden gedacht aan:
1. keuzevermogen in de inkomstenbelasting: alleen vermogen dat voor de inkomsten-belasting als bedrijfsvermogen wordt aangemerkt kwalificeert voor de bedrijfsopvolgings-regeling;
2. ter beschikking gesteld vermogen aan de eigen vennootschap kwalificeert niet voor de bedrijfsopvolgingsregeling tenzij dit vermogen als (aandelen)kapitaal in de vennootschap wordt gestort (zie ook paragraaf 3.4.2.1);
3. verstrekking kapitaal door natuurlijk persoon aan IB-onderneming: alleen indien er sprake is van een medegerechtigdheid (in de zin van artikel 3.3, eerste lid onderdeel a Wet IB) kwalificeert het kapitaal voor de bedrijfsopvolgingsregeling;

4. vormgeving houdsterstructuren: de juridische structuur bepaalt of de bedrijfs-opvolgingsregeling kan worden benut (zie onder andere: figuur 6.1 versus figuur 6.2, figuur 7.1 versus figuur 7.2 en figuur 8.1 versus figuur 7.1 in bijlage 2).
5. financiering bedrijfsovername door degene die onderneming nalaat of schenkt: de rechtsvorm van de onderneming bepaalt of de financiering in mindering komt op het vermogen dat kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling (zie paragraaf 3.4.3.3).
4.4.11
Verzilveringsproblematiek
De bedrijfsopvolgingsregeling kan niet worden benut indien de belastbare verkrijging van de voortzetter van de onderneming al in de (partner)vrijstelling valt (zie ook paragraaf 3.3.2). Er is dan onvoldoende verkrijgingsbasis omdat de vrijstelling niet hoger kan zijn dan de belastbare verkrijging. Bij een wettelijke verdeling waarbij de nalatenschap (nagenoeg) alleen bestaat uit een onderneming pakt dit erg ongelukkig uit. De langstlevende echtgenoot die de onderneming alleen voortzet kan de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten niet verzilveren terwijl de (minderjarige) kinderen over hun onderbedelingsvordering successierechten moeten betalen.
 Deze successierechten moeten in beginsel door de langstlevende echtgenoot aan de onderneming worden onttrokken (zie ook paragraaf 4.4.5) en dat tracht de bedrijfsopvolgingsregeling juist te voorkomen. Het is markant dat de wetgever aan deze situatie geen aandacht heeft besteed terwijl dit zich naar het laat aanzien bij familie-ondernemingen, die door beide echtgenoten worden gedreven en waarbij één van hen komt te overlijden, regelmatig kan voorkomen.
 De effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling neemt hierdoor (fors) af. De wetgever had deze problematiek gedeeltelijk kunnen voorkomen door de bedrijfsopvolgingsregeling te ontwerpen als “boedelfaciliteit” (zie verder paragraaf 5.2.2).
4.4.12
Constructies en aanzuiverende werking
De effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling neemt af naarmate belastingplichtigen de regeling gebruiken voor belastingontwijking. Oneigenlijk gebruik van de bedrijfsopvolgings-regeling leidt immers tot hogere belastinguitgaven (zie ook paragraaf 3.6) die effectiever kunnen worden besteed. In het kader van de bedrijfsopvolgingsregeling kan daarbij worden gedacht aan “oppompconstructies” om de 15%-regel te benutten zodat beleggingsvermogen onder de werking van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten wordt gebracht (zie ook paragraaf 3.4.2.5).
 Ook het ontbreken van een bezitseis bij overlijden biedt mogelijkheden voor oneigenlijk gebruik van de bedrijfsopvolgingsregeling (zie paragraaf 3.4.4).

Niet alleen constructies beperken de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling. De zeer forse vrijstellingen zouden wel eens een aanzuiverende werking kunnen hebben op  vermogende particulieren en in het bijzonder particulieren zonder naaste familie.
 Vooral een medegerechtigdheid in een IB-onderneming of aandelen dan wel winstbewijzen in een vennootschap die tot een aanmerkelijk belang behoren, kunnen eenvoudig als “belegging” worden aangehouden zonder dat enig actief c.q. feitelijk ondernemerschap is vereist. Een toenemend beroep op de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten ter besparing van successie- of schenkingsrechten kan dan ook niet worden uitgesloten. Daarbij moet ook worden gedacht aan situaties waarbij de nalatenschap zodanig wordt verdeeld dat de bedrijfsopvolgings-regeling optimaal wordt benut (een “fiscaal georiënteerde verdeling” van de nalatenschap). Dit kan bijvoorbeeld betekenen dat de (certificaten van) aandelen in een vennootschap door minderjarige kinderen
  worden verkregen omdat de verkrijging van de langstlevende echtgenoot (gedeeltelijk) in de partnervrijstelling valt (zie ook paragraaf 4.4.11). Niet zozeer de beoogde bedrijfsopvolger verkrijgt de (certificaten van) aandelen in de vennootschap maar er vindt een fiscaal georiënteerde verdeling van de nalatenschap plaats waarbij de (certificaten van) aandelen aan de kinderen worden toegedeeld vanuit een fiscaal perspectief.
 Gelet op de in het verschiet liggende forse kwijtscheldingen van successie- of schenkingsrecht is dergelijk “calculerend gedrag” van belastingplichtigen niet onwaarschijnlijk. Ook verkrijgers die in tariefgroep III vallen en een onderneming verkrijgen zien zich vrijwel genoodzaakt deze onderneming voort te zetten om te voorkomen dat hun erfenis of schenking vrijwel geheel “verdampt” door de hoge successie- en schenkingsrechttarieven die oplopen tot maar liefst 68%. Vanuit economisch perspectief kunnen voornoemde gevallen moeilijk als een reële bedrijfsopvolging worden aangemerkt. De bedrijfsopvolgingsregeling kan ertoe leiden dat een ander of anderen dan de beoogde bedrijfsopvolger de onderneming voortzetten uit louter fiscale overwegingen. Dit komt de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling niet ten goede.
4.4.13
Betalingsregelingen
De betalingsregelingen nemen binnen de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten een bescheiden plaats in. De twee betalingsregelingen in de IW waarbij voor tien jaren rentedragend uitstel van betaling wordt verleend voor de verschuldigde successie- of schenkingsrechten (zie paragraaf 3.3.4 en paragraaf 3.3.5) beogen te voorkomen dat er direct na het overlijden (of de schenking) middelen aan de onderneming moeten worden onttrokken waardoor de continuïteit van de onderneming in gevaar kan komen. De regeling is feitelijk een financieringsarrangement. Een financieringsarrangement is alleen effectief indien het arrangement financieel aantrekkelijk c.q. concurrerend is. Een nadeel van de tienjarige betalingsregelingen is dat de verschuldigde successie- of schenkingsrechten niet in mindering komen op het belastbaar inkomen uit sparen en beleggen (box III).
 Daarnaast was de invorderingsrente tot voor kort relatief hoog zodat de betalingsregelingen niet echt goedkoop waren. De invorderingsrente over het 4e kwartaal van 2008 bedroeg 5,45%.
 Thans bedraagt de invorderingsrente (voor het 4e kwartaal van 2009) slechts 2,5% en zijn de betalingsregelingen een stuk aantrekkelijker geworden.
Bij een wettelijke verdeling (zie paragraaf 2.6) kan zich een probleem voordoen met betrekking tot de betalingsregeling voor het recht van successie dat kan worden toegerekend aan de verkrijging van een vordering door een kind op een medeverkrijger (de langstlevende ouder) ter zake van door deze medeverkrijger verkregen ondernemingsvermogen. Het kind kan kiezen voor de betalingsregeling. Indien zij dit achterwege laat moet de langstlevende ouder de successierechten van het kind uit de nalatenschap (c.q. onderneming) voorschieten waarbij deze in mindering worden gebracht op de onderbedelingsvordering van het kind op de langstlevende. Deze laatste verrekening vindt automatisch plaats.
 Indien het kind kiest voor de betalingsregeling loopt zij het risico dat haar vordering (bij een faillissement van de onderneming) niet kan worden afgelost.
 In dat geval moet het kind de successierechten uit eigen middelen voldoen terwijl zij geen of nauwelijks vermogen uit een erfenis heeft verkregen.
 Een beroep op de betalingsregeling ligt in deze situatie niet voor de hand waarmee de effectiviteit van de regeling afneemt.
Het renteloze en rentedragende uitstel van betaling dat de voortzetter c.q. verkrijger van de onderneming geniet wordt beëindigd bij een faillissement van de verkrijger of de toepassing van de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen. Ook het kwijt te schelden successie- of schenkingsrecht wordt dan ingevorderd. Het is echter niet uitgesloten dat de onderneming alsnog (middels een doorstart) door de verkrijger wordt voortgezet en er aan de voortzettingstermijn wordt voldaan zodat het ingevorderde successie- of schenkingsrecht door de ontvanger (na afloop van de voortzettingstermijn) moet worden terugbetaald. Voornoemde beëindigingsgronden van de betalingsregeling zijn dan ook enigszins curieus: de betalingsregeling wil continuïteitsproblemen bij een onderneming voorkomen maar doordat de ontvanger zich meldt bij een faillissement of schuldsanering wordt een doorstart bemoeilijkt. Deze beëindigingsgronden voor het uitstel van betaling komen de effectiviteit van de regeling dan ook niet ten goede. Anderzijds moet worden bedacht dat de fiscus zijn invorderingsrechten zoveel mogelijk wil veilig stellen. Hoogeveen concludeert dan ook terecht dat hier twee visies botsen.

Tot slot heeft de betalingsregeling voor het successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan 25% van de voortzettingswaarde van de onderneming soms een te ruim bereik waardoor de effectiviteit afneemt (zie paragraaf 3.3.4). Dit kan tot gevolg hebben dat er uitstel van betaling wordt verleend voor successie- of schenkingsrechten die betrekking hebben op de verkrijging van niet-ondernemingsvermogen (zie voorbeeld 1.3 in bijlage 2).
4.4.14
Causaal verband instrument en macro-economische doelstellingen

De overheid veronderstelt dat een geforceerde verkoop of beëindiging van de familie-onderneming als gevolg van de verschuldigde successie- of schenkingsrechten kan leiden tot een verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit (zie paragraaf 4.2). Deze conclusie lijkt gerechtvaardigd maar twee kritische kanttekeningen zijn op zijn plaats. Ten eerste wordt er ondernemingsvermogen verkregen zonder tegenprestatie. Indien de verschuldigde successie- of schenkingsrechten de continuïteit van de onderneming in gevaar brengen dan is het de vraag of de nog onderneming levensvatbaar is en het verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit daarmee al onvermijdelijk. Ten tweede wil de overheid verlies aan werkgelegenheid voorkomen maar de bedrijfsopvolgingsregeling stelt geen enkele voorwaarde aan het behoud van werkgelegenheid.
 Het is immers geen voorwaarde dat de geschonken of nagelaten onderneming werknemers in dienst heeft en ook een forse inkrimping van het personeelsbestand vormt geen verhindering voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.
Tot slot. Indien wordt aangenomen dat de bedrijfsopvolgingsregeling voorziet in een behoefte om de continuïteit van levensvatbare ondernemingen te garanderen dan resteert de vraag of de belastinguitgaven niet effectiever kunnen worden benut om werkgelegenheid en economische diversiteit te stimuleren (zie verder paragraaf 4.7).
4.4.15
Tussenconclusie

Er zijn geen duidelijke aanwijzingen dat de heffing van successie- of schenkingsrecht veelvuldig leidt tot continuïteitsproblemen bij ondernemingen. Daarentegen zijn er wel aanwijzingen dat een ruime uitstel van betalingsregeling eventuele (liquiditeits)problemen al weg kan nemen. Daarnaast blijkt uit onderzoek dat de geldelijke aanspraken (en legitieme portie) van niet-opvolgers een grote economische hindernis vormen bij bedrijfsopvolging. De verschuldigde successie- of schenkingsrechten kunnen dit probleem weliswaar versterken maar vormen niet het wezenlijke knelpunt dat moet worden opgelost. In zoverre lijken de forse vrijstellingen in de bedrijfsopvolgingsregeling veel verder te gaan dan noodzakelijk is. De effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten neemt hierdoor fors af. De faciliteiten stimuleren daarnaast oneigenlijk gebruik waardoor de belastinguitgaven verder stijgen. Tot slot kan de vormgeving van de bedrijfsopvolgingsregeling leiden tot allerlei ongewenste neveneffecten die de (macro-economische) effectiviteit van de regeling sterk verminderen. Daarbij kan worden gedacht aan: stimulering van het uitstellen van de bedrijfsoverdracht tot het moment van overlijden, stimulering voortzetting van niet-rendabele ondernemingen, afremming van economisch gewenste samenwerkingsverbanden, de facilitering van beleggingsvermogen (niet-ondernemingsvermogen), het niet voldoen aan de neutraliteitsgedachte waardoor bepaalde vormen van ondernemingsvermogen niet kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling en de samenloop van vrijstellingen waardoor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten verloren gaan. Met andere woorden: de bedrijfsopvolgings-regeling is soms te ruim maar anderzijds ook te beperkt waardoor de effectiviteit afneemt. Alles overziend is de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling hierdoor zeer matig. 
4.5
Toets aan efficiency

De bedrijfsopvolgingsregeling is efficiënt indien de nagestreefde (beleids)doelstellingen met zo laag mogelijke uitvoeringskosten worden verwezenlijkt (zie paragraaf 4.3.2). De externe administratieve lasten voor het bedrijfsleven van de SW bedragen € 52,2 miljoen per jaar
 (peildatum: 1 maart 2007).
 Het aandeel in deze externe kosten bedraagt voor het doen van aangifte (van de onderneming) voor het recht van successie of schenking € 43,1 miljoen en voor het verzamelen van gegevens ten behoeve van de aanvraag kwijtschelding successie- of schenkingsrecht € 4,1 miljoen. De externe administratieve lasten voor het bedrijfsleven bedragen ruim 3% van de totale
 opbrengst van successie- en schenkings-rechten ad. € 1,7 miljard. Dat is relatief fors. Indien de externe administratieve lasten voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW worden uitgedrukt in procenten van de door de bedrijfsopvolger gerealiseerde belastingbesparing (c.q. de belastinguitgaven) dan ontstaat een opmerkelijk beeld. Deze lasten kunnen middels een zeer ruwe schatting worden berekend op circa 29% van de belastingbesparing (€ 43 miljoen : € 150 miljoen ≈ 29%).
 Weliswaar is dit een ruwe schatting maar de uitkomst maakt duidelijk dat de nalevingskosten van de bedrijfsopvolgingsregeling (in relatieve zin) hoog zijn en daarmee is de efficiency van de regeling beperkt. Dit roept de vraag op of een algehele vrijstelling (100%) van ondernemingsvermogen niet valt te prefereren boven een gedeeltelijke vrijstelling in het wetsvoorstel voor de SW
, die materieel regelmatig uitwerkt als een volledige vrijstelling (zie paragraaf 4.4.9). Weliswaar stijgen de belastinguitgaven door deze verhoging van de vrijstelling naar 100% met circa € 20 miljoen per jaar
 maar de externe administratieve lasten voor het bedrijfsleven kunnen fors worden verlaagd omdat allerlei waarderings-kwesties (met betrekking tot goodwill), taxaties van bedrijfsmatig onroerend goed en ingewikkelde rekenexercities voor de aangifte van het recht van successie of schenking
 achterwege kunnen blijven omdat de onderneming in zijn geheel wordt vrijgesteld.
 Dit komt de efficiency in elk geval ten goede.

De hiervoor vermelde externe administratieve lasten ad. € 52,2 miljoen voor het bedrijfsleven bestaan uit de directe nalevingskosten die samenhangen met de SW.
 De (externe) advieskosten die samenhangen met de voorbereiding van de bedrijfsoverdracht zijn daarbij niet inbegrepen. Deze voorbereiding van de bedrijfsoverdracht is vermoedelijk behoorlijk kostbaar indien een optimale toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW als uitgangspunt wordt genomen. De belangrijkste oorzaken die ten grondslag liggen aan de hoge externe administratieve lasten en advieskosten ter voorbereiding van de bedrijfsoverdracht worden in de paragrafen paragrafen 4.5.1, 4.5.2 en 4.5.3 besproken.

Naast de uitvoeringskosten voor het bedrijfsleven zijn er voor de Belastingdienst uitvoeringskosten die samenhangen met de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW. De hoogte van deze kosten is onbekend. In het wetsvoorstel voor de SW is wel aandacht besteed aan wijzigingen in deze kosten als gevolg van het complete wetsvoorstel.
 In hoeverre de voorgestelde wetswijzigingen in de bedrijfsopvolgingsregeling op deze kosten van invloed zijn, is onbekend. Naar verwachting is deze invloed beperkt.
4.5.1
Wetgeving en beleidsbesluiten
De complexiteit van de bedrijfsopvolgingsregeling leidt ertoe dat de (externe) administratieve lasten en advieskosten voor het bedrijfsleven stijgen. In de literatuur is dan ook veel kritiek geuit op de complexe en onduidelijke wet- en regelgeving.
 De vele goedkeuringen en toelichtingen in het beleidsbesluit van 10 oktober 2007 maken de bedrijfsopvolgingsregeling helaas niet veel toegankelijker omdat daarbij nieuwe onduidelijkheden zijn ontstaan (zie bijvoorbeeld figuur 5.1 in bijlage 2).
 Ondernemers zijn door het voorgaande welhaast gedwongen een (dure) belangadviseur in te schakelen bij een (voorgenomen) beroep op de bedrijfsopvolgingsregeling. Het gevolg zou wel eens kunnen zijn dat vooral in het kleinbedrijf een beroep op de bedrijfsopvolgingsregeling achterwege blijft omdat de advieskosten te hoog zijn en/of de bestaande adviseur onvoldoende op de hoogte is van de inhoud van de regeling (waardoor de regeling niet of onvoldoende wordt benut). Dit komt de effectiviteit (zie paragraaf 4.4) van de bedrijfsopvolgingsregeling uiteraard niet ten goede.

4.5.2
Verdeling huwelijksgoederengemeenschap en nalatenschap

De verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap had van oudsher geen invloed op de heffing van successierecht (zie paragraaf 2.8). Een uitgangspunt dat aansloot bij het karakter van de SW die oorspronkelijk was vormgegeven als “boedelbelasting”. Een boedelbelasting is qua uitvoering relatief eenvoudig en daarmee efficiënt. In de loop der jaren heeft de SW steeds meer kenmerken van een verkrijgingsbelasting gekregen. De bedrijfsopvolgingsregeling is daar het ultieme voorbeeld van omdat deze regeling nadrukkelijk rekening houdt met de civielrechtelijke verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap (zie paragraaf 3.4.5). Op het moment dat de aangifte van het recht van successie vóór de verdeling van de nalatenschap wordt ingediend dan kan een latere verdeling van deze nalatenschap leiden tot een herziening van de (conserverende) aanslagen voor het recht van successie. Er moet dan een tweede gecorrigeerde aangifte worden ingediend en dat komt de efficiency uiteraard niet ten goede. Deze problematiek kan worden voorkomen door de aangiftetermijn voor het recht van successie (bij nalatenschappen met ondernemingsvermogen) te laten aansluiten bij de tweejaarstermijn van artikel 53a, derde lid, SW.
4.5.3
Discrepanties fiscale en civielrechtelijke wetgeving

De uitvoering van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt bemoeilijkt door de sterke samenhang met het wettelijk erfrecht, uiterste wilsbeschikkingen (zie ook voorbeeld 11 in bijlage 2) maar ook huwelijkse voorwaarden (zie paragraaf 3.5). Het zoeken van een goed evenwicht tussen civiele en fiscale (rand)voorwaarden bij een bedrijfsoverdracht is veelal niet eenvoudig en daarmee tijdrovend en kostbaar (c.q. inefficiënt).
 Dit wordt versterkt door het feit dat een goede aansluiting tussen civiele en fiscale wetgeving soms ontbreekt. Enkele voorbeelden van dergelijke discrepanties tussen fiscale en civielrechtelijke wetgeving zijn:
1. het wettelijk erfrecht is uitsluitend geschikt voor de situatie waarbij de langstlevende echtgenoot als bedrijfsopvolger fungeert.
 Indien bijvoorbeeld één van de kinderen de beoogde bedrijfsopvolger is dan moet de wettelijke verdeling binnen drie maanden na het overlijden van de eerststervende echtgenoot ongedaan worden gemaakt om de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW te kunnen benutten (afgezien van de eventuele mogelijkheid van een beroep op artikel 4:38 BW door het kind; zie ook uitwerking 11.1 in bijlage 2). De termijn van drie maanden is in de praktijk veel te kort;

2. het schenkingsbegrip: doordat de SW aansluit bij de civielrechtelijke definitie van een schenking ontstaat thans een verschil in behandeling van de schenking en vererving van een onderneming tegen de voortzettingswaarde indien deze waarde lager is dan de liquidatiewaarde (zie ook paragraaf 3.4.3.1);

3. de Belastingdienst kan de door de erfgenamen verschuldigde successierechten verhalen op de goederen (waaronder de onderneming) van de nalatenschap (artikel 4:184, eerste lid BW). Bij een wettelijke verdeling is de langstlevende echtgenoot in beginsel zelfs verplicht de successierechten van de kinderen te voldoen maar dragen de kinderen hun eigen successierechten.
 De bedrijfsopvolgingsregeling gaat er (impliciet) vanuit dat er voor de continuïteit van de onderneming slechts een faciliteit voor de voortzetter nodig is (zie ook paragraaf 4.4.5). Daarbij wordt miskend dat soms successierechten van andere erfgenamen (dan de voortzetter) aan de onderneming worden onttrokken waardoor de continuïteit van de onderneming in gevaar kan komen
;
4. de uitoefening van wilsrechten door kinderen in de zin van de artikelen 4:19 t/m 22 BW (zie paragraaf 3.4.8).
Dat de erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregelingen niet altijd goed zijn afgestemd op de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW mag duidelijk zijn. Het gaat in het kader van deze scriptie te ver om hierop nader in te gaan.

4.5.4
Tussenconclusie

De externe administratieve lasten voor het bedrijfsleven van de SW zijn relatief hoog (€ 52,2 miljoen per jaar). Naast deze directe nalevingskosten zijn er ook (relatief hoge) advieskosten ter voorbereiding van de bedrijfsoverdracht inclusief een optimale toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Er zijn diverse oorzaken aan te wijzen welke leiden tot de hoge administratieve lasten en voorbereidende advieskosten (zie paragraaf 4.5.1, paragraaf 4.5.2 en paragraaf 4.5.3). De efficiency van de bedrijfsopvolgingsregeling is hiermee matig. Nu in het wetsvoorstel voor de SW wordt voorgesteld de vrijstelling van ondernemingsvermogen verder te verhogen moet vanuit het oogpunt van efficiency worden overwogen om een algehele vrijstelling (100%) van ondernemingsvermogen in te voeren. De uitvoeringskosten van de bedrijfsopvolgingsregeling kunnen hiermee worden verlaagd.
4.6
Toets aan rechtvaardigheid

Het begrip rechtvaardigheid omvat in deze scriptie het draagkracht- c.q. gelijkheidsbeginsel (zie paragraaf 4.3.3). Of de bedrijfsopvolgingsregeling rechtvaardig is zal aanvankelijk vanuit een economisch perspectief worden beoordeeld (wenselijk recht). Aan het einde van deze paragraaf wordt tevens kort stil gestaan bij de vraag of de bedrijfsopvolgingsregeling discriminatoir is c.q. in strijd is met het in het belastingrecht geformuleerde gelijkheids-beginsel.

De eerste vraag die moet worden beantwoord is of de draagkracht van verkrijgers van ondernemingsvermogen is toegenomen (zodat belasting kan worden geheven). Weliswaar kan de (beurs)waarde van ondernemingen in tijden van een economische crisis snel wijzigen maar de SW sluit aan bij het tijdstip van overlijden of de schenking (tijdstipbelasting). Op dat tijdstip komt de waarde van elk vermogensbestanddeel (waaronder de onderneming) tot uitdrukking in haar waardering naar de waarde in het economische verkeer (zie paragraaf 3.4.3). Deze waarderingsmaatstaf is voor elk vermogensbestanddeel gelijk; de aard van het vermogensbestanddeel brengt hierin in beginsel geen verandering. Het maakt voor de draagkrachtvermeerdering van een verkrijger op het tijdstip van overlijden of de schenking dan ook geen verschil of er een onderneming dan wel een banksaldo wordt verkregen ter waarde van € 100.000.
 De vrijstelling van ondernemingsvermogen is dan ook in strijd met het draagkrachtbeginsel (zie ook paragraaf 3.3.2).
 Een tweede belangrijke vraag is of het door de overheid gebruikte middel (in casus de vrijstelling van ondernemingsvermogen) in een redelijke verhouding staat tot de nagestreefde legitieme doelstelling van het overheidsbeleid (proportionaliteitsbeginsel).
 Er is al eerder vastgesteld dat de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling zwak is omdat de noodzaak van de faciliteiten nauwelijks vaststaat (zie paragraaf 4.4.1). Hierdoor ontstaan al gerede twijfels over de rechtvaardigingsgrond voor de vrijstellingen. Dit neemt alleen maar toe door de wijze waarop de wetgever ondernemers bevoordeelt. De vrijstellingen leiden dikwijls tot een volledige (100%) vrijstelling van ondernemingsvermogen en ook niet-ondernemingsvermogen kan meedelen in de faciliteiten door de vreemde werking van artikel 7c Uitvoeringsregeling SW (zie paragraaf 3.3.2 en voorbeeld 1 in bijlage 2). Ook beleggingsvermogen in kapitaalvennootschappen kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling door de toepassing van de 15%-regel (zie paragraaf 3.4.2.5). Tot slot is er geen maximum gesteld aan het ondernemingsvermogen dat in aanmerking komt voor de vrijstellingen waardoor ook zeer vermogende grootaandeelhouders hiervan profiteren. Kortom: de vrijstellingen zijn veel te ruim gelet op de zwakke ratio en voor het faciliteren van niet-ondernemingsvermogen en beleggingsvermogen is nauwelijks een goede rechtvaardiging te bedenken. De vrijstellingen van ondernemingsvermogen zijn vanuit een economisch perspectief in deze mate en vorm niet rechtvaardig. Voor de rentedragende betalingsregelingen ligt dit anders. Daarvoor is de ratio wel voldoende.
 
Een rechter zal de vrijstelling van ondernemingsvermogen (maar ook beleggingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen) vermoedelijk niet discriminatoir achten (in vergelijking tot particulieren die geen recht hebben op deze vrijstelling).
 Weliswaar is de door de wetgever gegeven rechtvaardiging niet sterk maar in deze komt de wetgever een zekere beoordelingsvrijheid toe. Het feit dat soms ook beleggingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen voor de faciliteiten in aanmerking komt kan de wetgever rechtvaardigen met een beroep op de doelmatigheid (uitvoerbaarheid) van de wetgeving.
Een vraag van een andere orde is of de verhoging van het vrijstellingpercentage van oorspronkelijk 25% naar thans 75% een ongerechtvaardigde vorm van discriminatie oplevert tussen verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers van overig vermogen. De kans dat een rechter de 75%-vrijstelling discriminatoir zal achten is niet uitgesloten.
 Ten eerste heeft de staatssecretaris van Financiën bij de verhoging van de vrijstelling van 50% naar 75% aangegeven dat hij een vrijstelling van 50% voldoende acht om liquiditeitsproblemen bij bedrijfsopvolging weg te nemen en dat een verdere verhoging mogelijk in strijd is met het gelijkheidsbeginsel (zie ook paragraaf 3.3.2). Ten tweede komt ook de Raad van State in haar advies aangaande het wetsvoorstel voor de SW tot de conclusie dat de grens bij de 50%-vrijstelling (voorlopig) is bereikt en dat er sprake is van een spanning met het gelijkheidsbeginsel.
 De Raad van State gebruikt daarbij geen mis te verstane woorden in haar oordeel over de forse vrijstellingen voor ondernemingsvermogen: “De verhouding met de heffing van erf- of schenkbelastingen over de overige vermogensbestanddelen is zoek. … De faciliteit ondergraaft daarmee deze belastingen als zodanig. Zolang geen andere rechtvaardigingsgrond als dragende grondslag kan worden aangeduid, krijgen deze belastingen een willekeurig karakter.” Tot slot staat vast dat de wetgever nauwelijks onderzoek heeft gedaan naar de noodzaak van een (forse) vrijstelling van ondernemingsvermogen in de SW (zie paragraaf 4.4.1). Als de rechter concludeert dat de verhoging van de vrijstelling discriminatoir is dan resteert alleen nog de vraag of de rechter vervolgens tot rechtsherstel overgaat door ook niet-ondernemers de niet gerechtvaardigde verhoging van 25% van de vrijstelling te verlenen.

Er kan worden geconcludeerd dat de vrijstellingen van ondernemingsvermogen in de SW vanuit een economisch perspectief niet rechtvaardig zijn. De forse vrijstellingen hebben een willekeurig karakter omdat vooralsnog niet vaststaat dat de vrijstellingen in deze mate noodzakelijk zijn om liquiditeits- en continuïteitsproblemen bij ondernemingen als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht te voorkomen.
 Daar komt bij dat ook beleggingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen wordt gefaciliteerd en er geen maximum is gesteld aan de omvang van het vermogen dat in aanmerking komt voor de faciliteiten (waardoor ook zeer vermogende grootaandeelhouders hiervan profiteren).
Een rechter zal door het strengere toetsingskader en de beoordelingsvrijheid van de wetgever niet snel tot de conclusie komen dat de vrijstellingen van ondernemingsvermogen ongerechtvaardigd discrimineren. Voor wat betreft de verhoging van het kwijtscheldings-percentage van 50% naar 75% ligt dit mogelijk anders omdat hiervoor politieke “steun” aanwezig is.
4.7
Integratie uitkomsten en conclusie
In de voorgaande paragrafen is getoetst of de bedrijfsopvolgingsregeling effectief, efficiënt en rechtvaardig is. De uitkomsten van deze toets, die zijn samengevat in bijlage 4, stemmen niet vrolijk. Dat de bedrijfsopvolgingsregeling niet rechtvaardig is mag geen verrassing heten na de vele kritische noten in de literatuur over mogelijke strijdigheid van de bedrijfsopvolgingsregeling met het (juridische) draagkracht- c.q. gelijkheidsbeginsel. Deze uitkomst hoeft nog niet zorgwekkend te zijn omdat de strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel vrij eenvoudig kan worden verminderd door de vrijstelling te verlagen tot zo’n niveau dat dit acceptabel is gelet op de (thans nog) zwakke rechtvaardigingsgrond (van de wetgever) voor de vrijstellingen. De (zeer) matige effectiviteit en efficiency van de bedrijfsopvolgingsregeling baart veel meer zorgen. Het gebrek aan effectiviteit en efficiency vloeit immers voort uit de (ingewikkelde) vormgeving van de bedrijfsopvolgingsregeling. Ook kan de bedrijfs-opvolgingsregeling in haar huidige vorm tot allerlei ongewenste neveneffecten leiden, die de effectiviteit van de faciliteiten beperkt.
Tot slot kan het budgettaire aspect van de bedrijfsopvolgingsregeling in relatie tot de macro-economische beleidsdoelstelling van de overheid niet buiten beschouwing blijven. De geraamde belastinguitgaven van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten lopen (bij een 83%-vrijstelling van ondernemingsvermogen vanaf 1 januari 2010) op naar ruim € 200 miljoen per jaar (in 2013). De overheid wil hiermee verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit tegengaan. De bedrijfsopvolgingsregeling in de SW heeft echter een dermate specifiek karakter dat het zeer de vraag is of er iets terecht komt van dit beleidsvoornemen. Ook ondernemers die de “subsidie” niet nodig hebben profiteren immers van de regeling. Daarnaast dreigt oneigenlijk gebruik van de bedrijfsopvolgingsregeling. Er is dan ook een gerede kans dat de bedrijfsopvolgingsregeling eindigt als een “bodemloze put”. Indien de overheid economische stimuleringsmaatregelen wil nemen dan kan zij zich daarbij beter richten op de reële economie en bijvoorbeeld investeringen fiscaal stimuleren.
 In het volgende hoofdstuk zal worden onderzocht op welke wijze de effectiviteit, efficiency en rechtvaardigheid van de bedrijfsopvolgingsregeling kan worden verbeterd.

5
Voorstellen tot wijziging bedrijfsopvolgingsfaciliteiten

5.1 
Inleiding

In hoofdstuk 4 is de eerste vraag van de probleemstelling beantwoord (zie paragraaf 1.1). In dat hoofdstuk is geconcludeerd dat de vrijstellingen van ondernemingsvermogen in de SW in deze mate en vorm niet rechtvaardig zijn. Daarnaast is de effectiviteit en efficiency van de bedrijfsopvolgingsregeling (zeer) matig. In dit hoofdstuk wordt onderzocht hoe de rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiency van de bedrijfsopvolgingsregeling kan worden verbeterd (tweede vraag van de probleemstelling). Daarbij wordt gezocht naar alternatieven voor de huidige bedrijfsopvolgingsregeling waarbij voornoemde beginselen van belastingheffing zoveel mogelijk in evenwicht zijn. Een innerlijke spanning tussen deze beginselen zal blijven bestaan (zie ook paragraaf 4.4.1). Eerst worden de in de literatuur beschreven alternatieven voor de huidige bedrijfsopvolgingsregeling kort behandeld (paragraaf 5.2.1 en 5.2.2). Daarna komt het wetsvoorstel tot wijziging van de bedrijfs-opvolgingsregeling aan bod in paragraaf 5.2.3. Tot slot wordt een aanzet gegeven voor het ontwerp van een nieuwe variant op de bedrijfopsopvolgingsregeling (paragraaf 5.3). Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie (paragraaf 5.4).
5.2
Alternatieve bedrijfsopvolgingsfaciliteiten

5.2.1 
Betalingsregelingen

In de literatuur is veelvuldig gepleit voor afschaffing van de vrijstellingen in de SW voor ondernemingen. De vrijstellingen zijn vanuit het systeem van de SW niet rechtvaardig zolang niet is vastgesteld dat de vrijstellingen noodzakelijk zijn. Een ruime betalingsregeling (met een lage rente of renteloos) voor de successie- of schenkingsrechten toerekenbaar aan de verkrijging van ondernemingsvermogen (of de verkrijging van een onderbedelingsvordering die ziet op door een medeverkrijger verkregen ondernemingsvermogen) zou voldoende moeten zijn om eventuele continuïteitsproblemen bij de onderneming weg te nemen. Daarbij kan worden gekozen voor een generieke betalingsregeling of een specifieke betalingsregeling die uitsluitend onder voorwaarden kan worden toegepast (zoals het ontbreken van middelen om de belasting direct te voldoen).

Weliswaar is een betalingsregeling rechtvaardiger dan een willekeurig aandoende kwijtschelding van successie- of schenkingsrecht maar het is niet uitgesloten dat uit nader onderzoek blijkt dat enige vrijstelling van ondernemingen toch wenselijk is.
 Daarnaast moet de overheid enige beoordelingsvrijheid behouden om ondernemers gunstiger te behandelen dan particulieren.
 Dat hieraan grenzen moeten worden gesteld bij zwakke rechtvaardigingsgronden mag duidelijk zijn maar daarmee is niet elke vrijstelling in strijd met het gelijkheidsbeginsel.
5.2.2 
Boedelfaciliteit

De werkgroep Moltmaker heeft gepleit voor een bedrijfsopvolgingsregeling in de vorm van een boedelfaciliteit.
 Een boedelfaciliteit past beter in het (oude) systeem van de SW (zie ook paragraaf 2.8). De wetgever heeft een boedelfaciliteit onder meer afgewezen omdat daarmee een nieuwe ongelijkheid zou ontstaan tussen verkrijgers van een geldsom uit verschillende nalatenschappen (zie ook punt 13 in bijlage 4).
 Deze verkrijgers zijn immers beter af met een nalatenschap waartoe een onderneming behoort. Dit acht de wetgever niet rechtvaardig.
 Daar staat tegenover dat bij een faciliteit ten behoeve van de voortzetter van de onderneming erfgenamen binnen één nalatenschap ongelijk worden behandeld. Soms worden de hierdoor ontstane verschillen in netto verkrijgingen door de erflater ongedaan gemaakt omdat deze dit niet rechtvaardig acht.
 Een faciliteit ten behoeve van de voortzetter van de onderneming is dan ook niet per definitie rechtvaardiger dan een boedelfaciliteit. Indien beide faciliteiten vanuit het erfrecht worden beschouwd dan lijkt een boedelfaciliteit meer voor de hand te liggen omdat in het erfrecht erfgenamen zoals kinderen elk een gelijk erfdeel hebben. Ouders kunnen daarop een inbreuk maken door hun kinderen te onterven maar daarvoor is een testament vereist. In beginsel verkrijgen kinderen derhalve een gelijk (netto) vermogen uit de nalatenschap van hun ouder(s).
 Vanuit die optiek lijkt het niet juist dat de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW deze “hoofdregel” omdraait. Indien de erflater één van zijn kinderen (bijvoorbeeld de bedrijfsopvolger) extra wil bevoordelen dan moet hieraan een bewust besluit ten grondslag liggen. Een boedelfaciliteit ligt dan voor de hand.

Een ander argument dat de wetgever heeft aangevoerd om een boedelfaciliteit af te wijzen betreft het feit dat de bedrijfsopvolger meer belasting is verschuldigd. Dit kan inderdaad het geval zijn maar er is ook vastgesteld dat de huidige bedrijfsopvolgingsregeling (tegelijkertijd) kan leiden tot het niet benutten van de faciliteiten bij de bedrijfsopvolger (door samenloop met andere vrijstellingen) en een onttrekking van door niet-bedrijfsopvolgers verschuldigde successierechten aan de onderneming (zie paragraaf 4.4.11 en punt 13 en 20 in bijlage 4). Een boedelfaciliteit zou deze problemen en ongewenste neveneffecten zoals een “fiscaal georiënteerde verdeling van de nalatenschap” (zie paragraaf 4.4.12) juist (gedeeltelijk) kunnen voorkomen. Deze problematiek doet zich in het kleinbedrijf vermoedelijk regelmatig voor. In die situaties is een boedelfaciliteit effectiever dan de huidige bedrijfsopvolgingsregeling in de SW. Een ander voordeel van een boedelfaciliteit betreft efficiency (eenvoud) omdat de bedrijfsopvolgingsregeling voor het recht van successie onafhankelijk van de boedelverdeling kan worden toegepast. Tot slot heeft een boedelfaciliteit als voordeel dat deze niet langer leidt tot het faciliteren van niet-ondernemingsvermogen als gevolg van de werking van artikel 7c Uitvoeringsregeling SW (zie punt 8 in bijlage 4).

Een boedelfaciliteit heeft als nadeel dat de fiscale positie van een erfgenaam mede wordt beïnvloed door de omstandigheid of één (of meer) van de andere erfgenamen de onderneming (lang genoeg) voortzet.
 Dit nadeel kan alleen worden ondervangen door de voortzettingseis te schrappen. De voortzettingseis is echter in de bedrijfsopvolgingsregeling opgenomen om te voorkomen dat de vrijstellingen voor ondernemingen oneigenlijk worden gebruikt. Het schrappen van de voortzettingseis beperkt dan ook de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling in haar huidige vorm (zie verder paragraaf 5.3.3).

Er kan worden geconcludeerd dat een boedelfaciliteit efficiënter is dan de huidige bedrijfsopvolgingsregeling en op onderdelen ook effectiever. Een nadeel is dat de fiscale positie van alle erfgenamen wordt beïnvloed door de voortzetter(s) van de onderneming.

5.2.3 
Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten wetsvoorstel Successiewet

In het wetsvoorstel voor de nieuwe SW wordt ook de bedrijfsopvolgingsregeling grondig onder handen genomen. De wetgever wil de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten “eenvoudiger, toegankelijker en evenwichtiger maken”.
 Evenwichtiger in die zin dat uitsluitend de verkrijging van “echte” ondernemingen wordt gefaciliteerd in het kader van een “reële” bedrijfsopvolging. De wetgever heeft terecht geconstateerd dat de huidige bedrijfs-opvolgingsregeling enerzijds een te beperkte en anderzijds een te ruime werking heeft (zie ook bijlage 4). Weliswaar bevatten de voorgestelde wijzigingen in de bedrijfsopvolgings-faciliteiten verbeteringen voor wat betreft de effectiviteit en efficiency (zie samenvatting in bijlage 5), de werkelijke knelpunten worden helaas niet opgelost (zie bijlage 4). Zo blijft de rechtvaardigheid van de bedrijfsopvolgingsregeling in het wetsvoorstel een zeer heikel punt. De wetgever wil de vrijstelling van ondernemingsvermogen zelfs verhogen van 75% naar 83% van de voortzettingswaarde van de onderneming en verkrijgingen die zien op een objectieve onderneming van niet meer dan € 1.000.000 geheel vrijstellen. Als “rechtvaardiging” voor deze verhoging geeft de wetgever aan dat dit mede een tegemoetkoming is voor de “discussie omtrent het meewegen van de voor overdracht vatbare goodwill in de waardering van een onderneming”.
 Dit is een vreemde rechtvaardigingsgrond. Dat de waardering van zakelijke goodwill lastig kan zijn, mag duidelijk zijn maar dit is geen rechtvaardiging voor een verhoging van het vrijstellingspercentage. Het tegendeel is eerder het geval. Juist bij ondernemingen waar sprake is van zakelijke goodwill zal de voldoening van successie- of schenkingsrechten normaliter geen enkel probleem zijn omdat er sprake is van overwinst.
 Overigens wordt de vrijstelling van 75% (of straks 83%) ook over deze goodwill berekend.
 Door te spreken over een “tegemoetkoming” geeft de wetgever impliciet aan dat zij is gezwicht voor de lobby van ondernemersorganisaties.
 Van een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling van ondernemers en particulieren is geen sprake.

Ook de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling schiet in het wetsvoorstel nog steeds tekort ondanks enkele kleine verbeteringen. Er komt bijvoorbeeld nog steeds niet-ondernemingsvermogen in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten door de werking van artikel 7c Uitvoeringsregeling SW en de marge voor beleggingsvermogen blijft bestaan maar wordt wel verlaagd naar 5% (thans: 15%). Daarnaast blijft de gedachte gehandhaafd dat uitsluitend degene die de onderneming krachtens erfrecht, schenking of verdeling van de nalatenschap verkrijgt (en alleen voortzet) een beroep kan doen op de bedrijfsopvolgingsregeling. De knelpunten die dit met zich meebrengt voor wat betreft de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling blijven onveranderd van toepassing (zie onder andere punt 10, 13, 14, 15 en 20 in bijlage 4). Tot slot stijgen de belastinguitgaven voor de aangepaste bedrijfsopvolgingsregeling met € 35 miljoen per jaar (zie paragraaf 3.6).

De wetgever heeft de efficiency van de bedrijfsopvolgingsregeling in het wetsvoorstel willen verbeteren door de wetteksten overzichtelijker te rangschikken, leesbaarder te maken en onduidelijkheden en deficiënties op te lossen. Dit is gedeeltelijk gelukt. De wetteksten lezen beter, onduidelijkheden en deficiënties zijn gedeeltelijk opgelost maar er zijn ook extra wets-bepalingen toegevoegd (o.a. met betrekking tot preferente aandelen en een medegerechtigdheid). Met name deze extra wetsbepalingen zullen in de praktijk waarschijn-lijk leiden tot hogere nalevingskosten. Om de bedrijfsopvolgingsregeling tijdens leven en op het moment van overlijden optimaal te kunnen benutten moet de gefaseerde bedrijfs-overdracht aan strikte (juridische) regels voldoen. Indien bijvoorbeeld een ondernemer met een eenmanszaak zijn bedrijf overdraagt aan zijn zoon waarbij de zoon de koopsom (gedeeltelijk) schuldig blijft dan kan uitsluitend via een commanditaire vennootschap worden bereikt dat de “vordering” van vader voor de bedrijfsopvolgingsregeling blijft kwalificeren mits deze “vordering” wordt getransformeerd in een medegerechtigdheid.
 Indien dezelfde ondernemer de koopsom omzet in een (achtergestelde) lening aan de onderneming van zijn zoon dan kwalificeert de “vordering” niet langer voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Het is opvallend dat de juridische vormgeving van een transactie sterk bepalend is voor de vraag of de bedrijfsopvolgingsregeling kan worden toegepast. In beide gevallen wordt er immers kapitaal verstrekt aan een ondernemer. Het voorgaande leidt ertoe dat de bedrijfsopvolgings-regeling qua effectiviteit afneemt of extra nalevingskosten met zich meebrengt omdat de gefaseerde bedrijfsoverdracht aan strikte voorwaarden moet voldoen.

Er kan worden geconcludeerd dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in het wetsvoorstel voor SW weliswaar (kleine) verbeteringen bevatten voor wat betreft de effectiviteit en efficiency, de rechtvaardigheid van de bedrijfsopvolgingsregeling komt door de verhoging van de 75%-vrijstelling onder nog grotere spanning te staan. Dat is ongewenst.

5.3
Ontwerp nieuwe variant bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
5.3.1
Inleiding

Bij het ontwerpen van een nieuwe variant op de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten moeten arbitraire keuzes worden gemaakt. De betalingsregelingen (paragraaf 5.2.1) genieten niet mijn voorkeur. Het is niet uitgesloten dat uit nader onderzoek blijkt dat enige vrijstelling van ondernemingsvermogen in de SW toch wenselijk is. Daarnaast moet de overheid enige beoordelingsvrijheid behouden om ondernemers gunstiger te behandelen dan particulieren. De in paragraaf 5.2.2 beschreven boedelfaciliteit biedt dan ook betere aanknopingspunten voor het ontwerp van een nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling waarbij verbetering van de effectiviteit en efficiency centraal staat. Alvorens een nieuwe variant te ontwerpen wordt er stil gestaan bij de ratio voor de te ontwerpen bedrijfsopvolgingsregeling (paragraaf 5.3.2). Nadat de nieuwe variant op de bedrijfsopvolgingsregeling in paragraaf 5.3.3 is beschreven wordt in paragraaf 5.3.4 gezocht naar een oplossing voor twee specifieke knelpunten
 die samenhangen met de vererving van een onderneming. Daarna wordt kort stil gestaan bij de problematiek rondom het uitkopen van de niet-bedrijfsopvolgers (paragraaf 5.3.5). Tot slot wordt de impact van alle voorstellen op het budgettair beslag beschreven (paragraaf 5.3.6).
5.3.2
Ratio

Zoals in paragraaf 4.4.1 is vastgesteld staat niet of nauwelijks vast dat er sprake is van continuïteitsproblemen bij ondernemingen als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht. Indien zich continuïteitsproblemen voordoen bij de vererving of schenking van een familie-onderneming dan wordt dit vermoedelijk veroorzaakt door de geldelijke aanspraken en legitieme portie van de niet-bedrijfsopvolgers. Om dit knelpunt weg te nemen zijn echter andere (aanvullende) faciliteiten vereist dan een bedrijfsopvolgingsregeling zoals die nu in de SW is opgenomen (zie verder paragraaf 5.3.5). Een beperkte vrijstelling van familie-ondernemingsvermogen in de SW kan wel worden gerechtvaardigd vanuit het algemeen sociaal-economisch belang. Ondernemers maar ook verstrekkers van (risicodragend) kapitaal aan ondernemers dragen bij aan economische diversiteit en werkgelegenheid. Zij verdienen een fiscaal “steuntje in de rug”. Daarbij is terughoudendheid gewenst omdat de SW in beginsel “al” het vermogen in de heffing betrekt en er vanuit die gedachte geen ruimte is voor vrijstellingen.
 Dit vormt dan ook het uitgangspunt voor het ontwerp van een nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling in de SW (zie verder paragraaf 5.3.3).
5.3.3
Generieke boedelvrijstelling voor ondernemingsvermogen

Nu de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling meer het karakter krijgt van een algemene maatregel ter stimulering van investeringen in en kapitaalverstrekkingen aan ondernemingen ligt een generieke boedelvrijstelling in de vorm van een vrijstelling (aan de top) van 25% van het kwalificerende “ondernemingsvermogen” voor de hand.
 
 Bij een generieke boedel-vrijstelling wordt niet zozeer de reële bedrijfsoverdracht van een onderneming door een ondernemer aan een andere ondernemer gestimuleerd maar elke duurzame investering in of kapitaalverstrekking aan een materiële (familie)onderneming.
 Een boedelvrijstelling is qua uitwerking efficiënt en effectief (zie ook paragraaf 5.2.2) en sluit daarnaast goed aan bij het karakter van de SW als boedelbelasting (zie paragraaf 2.8). Bij een vrijstelling van 25% wordt tevens voorkomen dat de belangrijkste rechtsgrond van de SW, het beginsel van de bevoorrechte verkrijging, in het gedrang komt. Een verkrijger in een hogere tariefgroep betaalt te allen tijde minimaal het belastingtarief van een verkrijger in een naastgelegen lagere tariefgroep (zie ook tabel 1 in bijlage 6). Bij de huidige bedrijfsopvolgingsregeling is hiervan geen sprake. Indien een onderneming vererft aan een verre verwant van de erflater (zoals een neef) is deze erfgenaam in voorkomende gevallen geen belasting verschuldigd.  Het kind van de erflater betaalt daarentegen het “volle pond” (zie ook paragraaf 4.6). Dit valt niet meer uit te leggen vanuit de gedachte dat er een vrijstelling is om continuïteitsproblemen bij ondernemingen als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht weg te nemen. Het is immers niet uitgesloten dat de door de neef verkregen onderneming zeer rendabel is en over voldoende liquide middelen beschikt om de successie- of schenkingsrechten te voldoen. In deze (en andere) situatie(s) is er geen maatschappelijk draagvlak meer voor een vrijstelling van ondernemingsvermogen in de SW. Dat is ernstig omdat het draagvlak voor de heffing van successie- en schenkingsrecht al gering is. Een 25%-boedelvrijstelling van ondernemingsvermogen kan dit draagvlak weer versterken.

Omdat er sprake is van een algemene stimuleringsmaatregel ligt het niet voor de hand om strenge voorwaarden te stellen aan de rechtsvoorganger, het object en de verkrijger. Dit komt de efficiency en effectiviteit van de boedelvrijstelling ten goede.

Elk vermogensbestanddeel dat een functie vervult binnen de onderneming moet voor de boedelvrijstelling in aanmerking komen. Daarbij kan in elk geval worden gedacht aan: een medegerechtigdheid
, schuldvorderingen in de zin van artikel 3.3, eerste lid, onderdeel b Wet IB, IB-ondernemingsvermogen (inclusief tot het privé vermogen gerekend keuzevermogen), resultaatsvermogen, vermogen in de zin van artikel 3.91 en 3.92 Wet IB maar bijvoorbeeld ook directe beleggingen in durfkapitaal in de zin van artikel 5.17 Wet IB dan wel schuldvorderingen die tot de rendementsgrondslag van box III behoren en aan IB-ondernemers zijn verstrekt (of aan een vennootschap die een materiële onderneming drijft).
 Daarnaast kunnen ook vermogensbestanddelen die tot een (indirect) aanmerkelijk belang
 behoren voor de vrijstelling in aanmerking komen indien het lichaam waarop het (indirecte) aanmerkelijk belang betrekking heeft een materiële onderneming drijft of een medegerechtigdheid houdt en voor zover deze vermogensbestanddelen IB-ondernemings-vermogen of vermogen van een medegerechtigdheid vertegenwoordigen. Met andere woorden: het object dat voor de 25%-boedelvrijstelling in aanmerking komt wordt ruim gedefinieerd.
 Actief ondernemerschap is niet vereist maar zuivere beleggingen (in beursfondsen) komen normaliter niet in aanmerking voor de vrijstelling doordat er sprake moet zijn van een (indirect) aanmerkelijk belang (zie ook voetnoot 407). De faciliteit is hiermee vooral gericht op familie-ondernemingen in het MKB.

Aan de rechtsvoorganger (erflater of schenker) wordt geen andere eis gesteld dan de voorwaarde dat het kwalificerende object ten minste drie jaren tot zijn vermogen moet behoren (waarbij herinvesteringen gedurende de driejaarstermijn zijn toegestaan). Daarmee wordt voorkomen dat de vrijstelling oneigenlijk wordt gebruikt doordat de erflater c.q. schenker op het sterfbed c.q. kort voor de schenking investeert in kwalificerend ondernemingsvermogen. Uitsluitend duurzame investeringen of kapitaalverstrekkingen van de erflater of schenker aan ondernemingen worden hiermee gefaciliteerd.

Aan de verkrijger worden geen voorwaarden gesteld zoals een voortzettingseis. Dit is ook niet nodig omdat de gewijzigde boedelfaciliteit niet langer is gericht op het faciliteren van een “reële bedrijfsoverdracht”. De verkrijger moet niet worden “gedwongen” een (onrendabele) “onderneming” (alleen) voort te zetten om een fiscaal voordeel te behalen. Dat kan juist leiden tot economische hindernissen. Met het schrappen van de voortzettingseis wordt tevens voorkomen dat de fiscale positie van alle erfgenamen wordt beïnvloed door de voortzetter van de “onderneming” (zie ook paragraaf 5.2.2). Ook de problematiek van het niet tijdig ongedaan maken van de wettelijke verdeling en de uitoefening van wilsrechten door kinderen (zie paragraaf 4.5.3) doet zich niet langer voor. Het is immers niet meer van belang dat de “onderneming” wordt voortgezet en door wie de onderneming wordt verkregen. Dit in tegenstelling tot de boedelfaciliteit zoals beschreven in paragraaf 5.2.2.

Een 25%-boedelvrijstelling is, beoordeeld vanuit de aangepaste ratio (zie paragraaf 5.3.2), rechtvaardiger, efficiënter en effectiever dan de huidige bedrijfsopvolgingsregeling. Daarnaast heeft deze vrijstelling als voordeel dat het maatschappelijk draagvlak voor de heffing van successie- of schenkingsrecht wordt versterkt. De huidige bedrijfsopvolgings-regeling (maar ook het wetsvoorstel) zet de belastingmoraal van de “gewone burger” sterk onder druk. Hoewel de 25%-boedelvrijstelling vele verbeteringen bevat is er nog geen oplossing voor de “benarde” positie van de kinderen bij een wettelijke verdeling met een nalatenschap waartoe een onderneming behoort. In voorkomende gevallen moeten de kinderen, die gebruik maken van de betalingsregeling voor onderbedelingsvorderingen, de successierechten uit eigen middelen voldoen terwijl er niets uit de nalatenschap is verkregen.
 Een ander knelpunt bij de 25%-boedelvrijstelling is dat deze vrijstelling nog steeds kan samenvallen met de partnervrijstelling waardoor de vrijstelling (gedeeltelijk) verloren gaat (verzilveringsproblematiek). In de volgende paragraaf wordt gezocht naar een oplossing voor deze twee (kleine) knelpunten.

5.3.4
Aanpassing erfrecht

In het nieuwe erfrecht dat per 1 januari 2003 is ingevoerd staat de positie van de langst-levende echtgenoot (of geregistreerd partner) centraal (continuïteitsgedachte). De langstlevende moet ongestoord verder kunnen leven. Daarom verkrijgt de langstlevende echtgenoot van rechtswege alle goederen en schulden van de nalatenschap (wettelijke verdeling). De kinderen verkrijgen een in beginsel niet-opeisbare geldvordering ten laste van de langstlevende echtgenoot.

Ook in de SW is er veel aandacht voor de positie van de langstlevende echtgenoot (of geregistreerd partner). In de huidige SW maar ook het wetsvoorstel heeft de langstlevende recht op een hoge voetvrijstelling (inclusief een imputatieregeling voor pensioenen). De verzorgingsgedachte ligt aan deze vrijstelling ten grondslag. Indien de continuïteitsgedachte (uit het erfrecht) als uitgangspunt wordt genomen dan ligt het voor de hand een algehele vrijstelling te verlenen aan de langstlevende.
 De langstlevende heeft door het overlijden van de partner immers niet het gevoel “rijker te zijn geworden”. Van een “bevoorrechte verkrijging” is geen sprake zodat heffing van successierecht achterwege moet blijven.
 Eenzelfde redenering kan worden gevolgd voor de kinderen bij een wettelijke verdeling. In economische zin verkrijgen de kinderen bij het overlijden van de eerste ouder niets omdat de vordering niet opeisbaar is.
 Van een bevoorrechte verkrijging is wederom geen sprake (en heffing van successierechten moet daarom achterwege blijven). Voorstellen om de (civiel-rechtelijke) onderbedelingsvorderingen van de kinderen in de SW te defiscaliseren
 hebben het vooralsnog niet gehaald omdat hier veel haken en ogen aan zitten en het niet wenselijk is dat fiscale en civiele wetgeving discrepanties vertonen (zie ook paragraaf 4.5.3). De oplossing moet dan ook niet worden gezocht in de SW maar kan mogelijk worden gevonden in een (louter technische) aanpassing van het erfrecht door uitsluitend de echtgenoot als erfgenaam tot de nalatenschap van de eerststervende echtgenoot te roepen.
 Indien vervolgens een algehele vrijstelling voor het successierecht wordt toegekend aan de langstlevende dan kan het overlijden van de eerststervende echtgenoot “fiscaal geruisloos” plaatsvinden. De claim van de fiscus wordt als het ware doorgeschoven naar de nalatenschap van de langstlevende ouder. Deze systematiek sluit mooi aan bij het beginsel van de bevoorrechte verkrijging en draagkrachtvermeerdering. Uitsluitend indien er vermogen overgaat naar een andere generatie zoals (klein)kinderen kan er worden gesproken van een bevoorrechte verkrijging (en draagkrachtvermeerdering). Bij de overgang van vermogen tussen partners of de overgang van vermogen in de vorm van niet-opeisbare geldvorderingen is daarvan geen sprake. Uiteraard mag de aanpassing van het wettelijk erfrecht niet leiden tot een verandering van de (civielrechtelijke) positie van de erfgenamen waaronder de kinderen. Bijzondere aandacht is daarom gevraagd voor de langstlevende ouder die opnieuw een huwelijk aangaat. Zonder aanvullende maatregelen dreigt de stiefouder de kinderen geheel buiten spel te zetten bij (eerder) overlijden van de langstlevende ouder. Op het moment dat de langstlevende ouder aangifte heeft gedaan van zijn voornemen opnieuw een huwelijk te willen aangaan moet de geldvordering van de kinderen ex. artikel 4:13 lid 3 BW worden vastgesteld als ware zij fictief erfgenaam bij het overlijden van de eerst overleden ouder.
 Ook de uitoefening van wilsrechten door de kinderen in de zin van de artikelen 4:19 t/m 22 BW moet dan mogelijk blijven. Het gaat in het kader van deze scriptie te ver hierop nader in te gaan. Het mag duidelijk zijn dat eerst nader onderzoek moet plaatsvinden naar de civielrechtelijke gevolgen alvorens het erfrecht in de voorgestelde zin wordt aangepast.

Een aanpassing van het wettelijk erfrecht in de voorgestelde zin in combinatie met een algehele vrijstelling van successierecht voor de echtgenoot brengt een (groot) aantal voordelen met zich mee waaronder:

· de 25%-boedelvrijstelling kan niet meer samenvallen met de partnervrijstelling (verzilveringsproblematiek);

· de kinderen lopen niet langer het risico de successierechten over een onderbedelings-vordering, die ziet op de verkrijging van ondernemingsvermogen door de langstlevende ouder, zelf te moeten betalen omdat er gebruik is gemaakt van de betalingsregeling;

· geen aangifte voor het recht van successie bij het overlijden van de eerststervende ouder en geen vaststelling van de geldvorderingen ex. artikel 4:13 lid 3 BW. De langstlevende ouder kan daadwerkelijk “ongestoord” verder leven (continuïteitsgedachte);

· versterking rechtsgrond heffing successierecht door aan te sluiten bij het beginsel van de bevoorrechte verkrijging en draagkrachtvermeerdering;

· betere aansluiting bij de “economische werkelijkheid” door geen belasting te heffen over vermogen waarover kinderen niet vrij kunnen beschikken (inclusief betere aansluiting fiscale en civiele wetgeving);

· relatief forse vermindering van de nalevingskosten;

· artikel 5.4 Wet IB (defiscalisering van geldvorderingen ex. artikel 4:13 BW) kan (gedeeltelijk) vervallen.

Kortom: een aanpassing van het erfrecht neemt twee (kleine) knelpunten bij de 25%-boedelvrijstelling van ondernemingsvermogen weg en lijkt daarnaast geschikt om de rechtsgrond van de SW te versterken en deze wet op een nieuwe economische leest te schoeien. Nader onderzoek naar de fiscale, civiele en financiële gevolgen van de aanpassing van het erfrecht (en de SW) is noodzakelijk om te kunnen vaststellen of deze suggestie haalbaar is.

De aanpassing van het erfrecht en de introductie van de 25%-boedelvrijstelling biedt geen oplossing voor de problematiek van de geldelijke aanspraken en legitieme portie van niet-bedrijfsopvolgers (zie hiervoor paragraaf 5.3.5). De aanpassingen hebben wel tot gevolg dat er bij een (onverwacht) overlijden meer tijd is om de bedrijfsoverdracht vorm te geven. In de huidige bedrijfsopvolgingsregeling moet de onderneming (direct) worden verkregen en voortgezet door de bedrijfsopvolger om faciliteitsverlies te voorkomen. Dit kan vervelend zijn als de familie nog geen bedrijfsopvolger heeft aangewezen. 

5.3.5
Faciliteiten ter stimulering van (risicodragende) kapitaalverstrekking

Het uitkopen van de niet-bedrijfsopvolgers (bij het overlijden van de langstlevende echtgenoot) is een financieringsvraagstuk. De SW kan hierin nauwelijks een rol spelen en daarmee gaat dit vraagstuk het kader van deze scriptie eigenlijk te buiten.
 De “foute” gedachte om de successie- of schenkingsrechten kwijt te schelden miskent de werkelijke problematiek (zie ook paragraaf 4.4.1). De continuïteitsproblemen van de onderneming ontstaan niet als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht. Belastingheffing kan de problematiek wel verergeren. De 25%-boedelvrijstelling vormt dan een verzachtende maatregel. Indien de overheid de bedrijfsopvolger tegemoet wil komen dan staan haar veel (fiscale) instrumenten ter beschikking. De overheid kan zelf financieringen verstrekken via bijvoorbeeld regionale ontwikkelingsmaatschappijen (ROM) of zij kan borg staan voor leningen die door bancaire instellingen worden verstrekt. Bij fiscale instrumenten kan bijvoorbeeld worden gedacht aan:

1. een extra heffingskorting voor de verkrijger van een onderbedelingsvordering die ziet op de verkrijging van ondernemingsvermogen door een medeverkrijger (vergelijk artikel 8.20 Wet IB);
2. een vrijstelling van inkomstenbelasting voor de onder 1 vermelde onderbedelings-vordering (vergelijk artikel 5.17 Wet IB);

3. de mogelijkheid om de onder 1 vermelde onderbedelingsvordering als persoons-gebonden aftrekpost in aanmerking te nemen indien blijkt dat deze vordering niet (geheel) inbaar is (vergelijk artikel 6.8 Wet IB);
4. een (gedeeltelijke) teruggaaf van successie- of schenkingsrecht die ziet op de onder 3 afgewaardeerde onderbedelingsvordering;
5. versoepeling van de betalingsregeling die ziet op de onder 1 vermelde onderbedelings-vordering door bijvoorbeeld geen rente te heffen.
De bovengenoemde fiscale faciliteiten kunnen het voor de verkrijger van een onderbedelingsvordering aantrekkelijker maken zijn geld “in de (familie)onderneming te laten zitten”. Dit verbetert de positie van de bedrijfsopvolger die de onderneming wellicht kan voortzetten zonder (of een lager bedrag aan) externe financieringen.

5.3.6
Budgettair beslag

Alvorens een 25%-boedelvrijstelling en een eventuele aanpassing van het erfrecht inclusief een algehele vrijstelling van successierecht voor de langstlevende echtgenoot wordt doorgevoerd, moet duidelijk zijn welk effect dit heeft op de belastinguitgaven (zie ook paragraaf 3.6).

Voor wat betreft de 25%-boedelvrijstelling zullen enerzijds de belastinguitgaven stijgen omdat het object dat in aanmerking komt voor de boedelvrijstelling ruimer is gedefinieerd en er geen voorwaarden worden gesteld aan de verkrijger van het “ondernemingsvermogen”. De vrijstelling is direct definitief. Anderzijds wordt de vrijstelling fors verlaagd van 75% naar 25% zodat ook de belastinguitgaven fors dalen.
 De verwachting is dat de belastinguitgaven per saldo zullen afnemen.

De algehele vrijstelling voor partners leidt tot een belastinguitgave van € 50 miljoen per jaar.
 Gelet op de belastinguitgaven voor de huidige bedrijfsopvolgingsregeling (zie paragraaf 3.6) is dit een relatief beperkt bedrag. De aanpassing van het erfrecht leidt vooral tot een verschuiving van het moment waarop belasting wordt geheven (naar het tijdstip van overlijden van de langstlevende). Dit brengt rentelasten met zich mee.
 De opbrengst van successierechten zou daarentegen best kunnen stijgen omdat thans het vruchtgebruik van de langstlevende over de onderbedelingsvorderingen van de kinderen vaak in de partnervrijstelling valt. Met andere woorden: de kinderen hebben voor het successierecht een “aftrekpost” en bij de langstlevende valt deze in de vrijstelling. Dit successierechtelijke voordeel doet zich bij de voorgestelde aanpassing van het erfrecht niet langer voor.

Nader onderzoek moet uitwijzen welk effect de voorgestelde maatregelen per saldo hebben op de belastinguitgaven. Zonodig kan er extra budgettaire ruimte worden gecreëerd door de tarieven te verhogen, vrijstellingen te verlagen en/of het aantal schijven uit te breiden. In het wetsvoorstel wordt het aantal schijven teruggebracht tot twee: verkrijgingen tot en boven de € 118.000. Een derde schijf is het overwegen waard. Daarmee wordt het draagkracht-beginsel versterkt. De besparingen kunnen worden aangewend om de echte knelpunten bij de vererving of schenking van een familie-onderneming aan te pakken (zie paragraaf 5.3.5).

5.4 
Conclusie

De overheid heeft enige beleidsvrijheid om ondernemers gunstiger te behandelen dan particulieren. Bij de huidige bedrijfsopvolgingsregeling en het wetsvoorstel is zij echter te ver doorgeschoten met als gevolg dat het (maatschappelijk) draagvlak voor de heffing van successie- of schenkingsrecht in gevaar komt. De regelingen zijn niet rechtvaardig omdat de noodzaak voor de bedrijfsopvolgingsregeling in deze vorm en mate niet vaststaat. In de literatuur is dan ook gepleit voor afschaffing van de vrijstellingen van ondernemings-vermogen en de introductie van een ruime betalingsregeling voor het successie- of schenkingsrecht dat ziet op de verkrijging van ondernemingsvermogen. Daarmee wordt echter miskent dat een beperkte vrijstelling toch noodzakelijk kan zijn en dat de overheid enige beleidsvrijheid moet hebben om ondernemers gunstiger te behandelen dan particulieren. Indien de overheid ondernemers een successie- of schenkingsrechtelijk voordeel wil geven dan is dit vooralsnog alleen te rechtvaardigen vanuit een algemeen sociaal-economisch perspectief. Bij een dergelijk perspectief past echter geen nagenoeg volledige vrijstelling van ondernemingsvermogen. Ook lijkt het dan niet juist strenge voorwaarden te stellen aan het object, de rechtsvoorganger en rechtsopvolger. Deze voorwaarden kunnen immers economische hindernissen vormen (met als gevolg een beperking van de effectiviteit) en de overheid wil juist de economische diversiteit en werkgelegenheid in het MKB stimuleren. Een generieke 25%-boedelvrijstelling van familie-ondernemingsvermogen, die direct definitief is, is daarvoor een meer geëigend instrument. Ook de werkgroep Moltmaker had gepleit voor een boedelfaciliteit maar daarbij had de vrijstelling een voorwaardelijk karakter. In aanvulling op de 25%-boedelvrijstelling moet worden onderzocht of een aanpassing van het erfrecht en de SW mogelijk is in die zin dat bij het overlijden van de echtgenoot alleen de langstlevende echtgenoot erfgenaam is en deze geen successiebelasting betaalt (algehele vrijstelling). De voorgestelde aanpassing kan een oplossing bieden voor de verzilveringsproblematiek bij de 25%-boedelvrijstelling en de benarde positie van de kinderen met een onderbededelingsvordering op de langstlevende ouder terzake van een door deze ouder verkregen en voortgezette onderneming (wettelijke verdeling). Bijkomend voordeel is dat de nalevingskosten van de SW en het erfrecht afnemen (meer efficiency), de rechtsgrond van de SW wordt versterkt en er wordt aangesloten bij de “economische werkelijkheid”. Alvorens de voorstellen in wetgeving worden omgezet moet onderzoek plaatsvinden naar de budgettaire consequenties. Ook moet de wetgever aandacht besteden aan de “echte” bedrijfsopvolgingsproblematiek in het MKB: de geldelijke aanspraken en legitieme portie van niet-bedrijfsopvolgers. De SW kan dit financieringsprobleem niet oplossen.
6
Conclusies

Bij de vererving of schenking van een onderneming is op grond van de SW belasting verschuldigd. De bedrijfsopvolgingsregeling in de SW bevat een belastingfaciliteit waardoor onder voorwaarden 75% van het vererfde of geschonken ondernemingsvermogen wordt vrijgesteld van belastingheffing. Ook de belasting die is verschuldigd over het verschil tussen de liquidatiewaarde en de voortzettingswaarde van een onderneming wordt onder voorwaarden kwijtgescholden. Naar mijn mening moeten bij belastingfaciliteiten de economische beginselen (effectiviteit en efficiency) in evenwicht zijn met de rechtsbeginselen (draagkracht- en gelijkheidsbeginsel).
 In deze masterscriptie is onderzocht in hoeverre de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW aan deze voorwaarde voldoet en op welke wijze de effectiviteit, efficiency en rechtvaardigheid zonodig kan worden verbeterd.

De 75%-vrijstelling van ondernemingsvermogen in de SW maakt een inbreuk op het draag-krachtbeginsel. Vanuit het systeem van de SW is er geen plaats voor vrijstellingen. Elke vorm van draagkrachtvermeerdering moet worden belast ongeacht de aard van het verkregen vermogen. Desondanks hoeft de vrijstelling niet onrechtvaardig te zijn indien de overheid een goede rechtvaardigingsgrond heeft om ondernemers gunstiger te behandelen dan niet-ondernemers. De overheid vindt deze rechtvaardiging (c.q. ratio) in continuïteits-problemen die bij (familie)ondernemingen kunnen ontstaan als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht. Deze rechtvaardigingsgrond is zwak omdat de overheid nauwelijks onderzoek heeft gedaan naar eventuele continuïteitsproblemen bij ondernemingen als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht. Uit een recent praktijkonderzoek van Burgerhart e.a. blijkt dan ook dat de geldelijke aanspraken en legitieme portie van niet-bedrijfsopvolgers vermoedelijk een veel groter probleem vormen voor de continuïteit van een onderneming dan de verschuldigde successie- of schenkingsrechten.
 Ook de Europese Commissie kwam in 1994 al tot de conclusie dat deze geldelijke aanspraken een succesvolle bedrijfsoverdracht in de weg kunnen staan.
 Opmerkelijk is deze uitkomst niet indien wordt bedacht dat het vermogen waarover successie- of schenkingsrecht is verschuldigd zonder tegenprestatie wordt verkregen zodat de (financierings)last beperkt is. Dit in tegenstelling tot de situatie waarbij één erfgenaam een onderneming voortzet en de andere erfgenamen moet uitkopen. De twijfels over de zwakke rechtvaardigingsgrond voor de vrijstellingen worden versterkt door de vormgeving van de vrijstellingen die ertoe leiden dat er verschillen in netto-verkrijgingen ontstaan binnen één nalatenschap, ondernemingsvermogen regelmatig volledig (100%) wordt vrijgesteld en deze vrijstelling geen (absoluut) maximum kent, beleggingsvermogen wordt gefaciliteerd (door de 15%-regel), niet-ondernemingsvermogen wordt gefaciliteerd (als gevolg van artikel 7c Uitvoeringsregeling SW) en tot slot ondernemingsvermogen wordt vrijgesteld terwijl er tot de nalatenschap ruim voldoende (liquide) middelen behoren om de belasting te voldoen. Kortom: de 75%-vrijstelling van ondernemingsvermogen is, rekening houdend met de huidige ratio voor deze vrijstelling, niet rechtvaardig. Een rechter zal de vrijstelling vermoedelijk niet discriminatoir achten omdat belastingwetgeving in de rechtspraak terughoudend wordt getoetst aan het gelijkheidsbeginsel; de overheid behoudt een ruime beoordelingsvrijheid. Het is echter niet uitgesloten dat de verhoging van het vrijstellingspercentage tot boven de 50% wel discriminatoir wordt geacht door de rechter. Daarvoor is politieke steun aanwezig. Of de rechter vervolgens tot rechtsherstel overgaat door particulieren de niet gerechtvaardigde verhoging van de vrijstelling met 25%-punt te verlenen is de vraag, die vooralsnog niet beantwoord is.

Dat de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW weinig effectief is mag geen verrassing heten nu is vastgesteld dat de noodzaak voor de forse vrijstellingen nauwelijks vaststaat. Daarnaast is een kritische kanttekening op zijn plaats bij de door de overheid met de bedrijfsopvolgings-regeling nagestreefde macro-economische beleidsdoelstellingen, namelijk het voorkomen van verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit. De bedrijfsopvolgingsregeling lijkt hiervoor niet het geëigende instrument. De forse jaarlijkse belastinguitgaven, die voor 2009 worden geraamd op € 150 miljoen en bij het wetsvoorstel oplopen tot € 200 miljoen per jaar, kunnen beter worden besteed aan economische stimuleringsmaatregelen die zijn gericht op de reële economie. Thans profiteren ook ondernemers die de vrijstellingen niet nodig hebben van de bedrijfopvolgingsregeling en dreigt oneigenlijk gebruik (door vermogende particulieren). Er is dan ook een gerede kans dat de bedrijfsopvolgingsregeling eindigt als een “bodemloze put”. Bijkomend probleem is dat de bedrijfsopvolgingsregeling leidt tot allerlei ongewenste (neven)effecten die de (macro-economische) effectiviteit fors beperken (zie paragraaf 4.4.2 t/m 4.4.14).
Tot slot het tweede economische beginsel: efficiency. Ook de efficiency van de bedrijfsopvolgingsregeling is matig. De uitvoeringskosten (en voorbereidingskosten) zijn relatief hoog. De uitvoering en voorbereiding wordt onder andere bemoeilijkt door complexe en onduidelijke wet- en regelgeving, samenhang tussen de toepassing van de bedrijfs-opvolgingsregeling en de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap en discrepanties tussen fiscale en civiele wetgeving.

De wetgever heeft de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW met het aanhangige wetsvoorstel willen verbeteren. Voor wat betreft de efficiency en effectiviteit lijkt zij daarin op kleine onderdelen “winst” te behalen maar wordt dit anderzijds weer gedeeltelijk teniet gedaan door strengere eisen te stellen aan een gefaseerde bedrijfsoverdracht tijdens leven. Het wezenlijke knelpunt, de rechtvaardigheid van de bedrijfsopvolgingsregeling, wordt helaas niet opgelost maar komt nog sterker ter discussie te staan doordat verkrijgingen die betrekking hebben op een objectieve onderneming van niet meer dan € 1.000.000 volledig worden vrijgesteld en daarboven voor 83%.

Een beter alternatief dan het aanhangige wetsvoorstel is naar mijn mening een generieke 25%-boedelvrijstelling voor ondernemingsvermogen waarbij niet zozeer de “reële bedrijfs-overdracht” centraal staat maar elke duurzame investering in of kapitaalverstrekking aan een materiële (familie)onderneming.
 De 25%-vrijstelling kan worden gerechtvaardigd vanuit het algemeen sociaal-economisch belang. Aan de rechtsvoorganger (erflater of schenker) wordt uitsluitend een bezitseis gesteld van drie jaren zodat oneigenlijk gebruik van de vrijstelling wordt voorkomen. Aan de verkrijger(s) worden geen voorwaarden gesteld zoals een voortzettingseis. Dergelijke voorwaarden kunnen juist leiden tot economische hindernissen die de effectiviteit beperken. De voorgestelde 25%-boedelvrijstelling is qua uitvoering efficiënt en sluit goed aan bij het karaker van de SW. Ook de effectiviteit wordt verbeterd doordat veel ongewenste (neven)effecten van de huidige bedrijfsopvolgingsregeling zich niet langer voordoen omdat het niet van belang is door wie de onderneming wordt verkregen en of de onderneming wordt voortgezet. Bijkomend voordeel is dat het beginsel van de bevoorrechte verkrijging in ere wordt hersteld zodat het draagvlak voor de heffing van successie- of schenkingsrecht toeneemt. Door de vrijstelling te verlagen van 75% naar 25% zullen de belastinguitgaven vermoedelijk afnemen. Deze besparingen kunnen worden benut om de echte knelpunten bij de vererving of schenking van familie-ondernemingen aan te pakken zoals de geldelijke aanspraken en legitieme portie van niet-bedrijfsopvolgers.

Tot slot kan worden overwogen het erfrecht aan te passen in die zin dat bij het overlijden van de echtgenoot alleen de langstlevende echtgenoot erfgenaam is en deze geen successie-belasting betaalt (algehele vrijstelling). De voorgestelde aanpassing kan een oplossing bieden voor de “verzilveringsproblematiek”: het samenvallen van de 25%-boedelvrijstelling met de partnervrijstelling. Ook lopen de kinderen niet langer het risico de successierechten over een onderbedelingsvordering, die ziet op de verkrijging van ondernemingsvermogen door de langstlevende ouder, zelf te moeten betalen omdat er gebruik is gemaakt van de betalingsregeling. Bijkomend voordeel van de voorgestelde aanpassingen is dat de nalevingskosten van de SW en het erfrecht afnemen (meer efficiency), de rechtsgrond van de SW wordt versterkt en er wordt aangesloten bij de “economische werkelijkheid”. Nader onderzoek naar de fiscale, civiele en financiële gevolgen van de voorgestelde aanpassingen van het erfrecht (en de SW) zijn noodzakelijk om te kunnen vaststellen of dit haalbaar is.
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Bijlage 1:
Verschillen verkrijgings- en boedelbelasting

	Verkrijgingsbelasting
	Boedelbelasting

	Belasting over verkrijging omdat verkrijger bevoorrecht is c.q. de draagkracht wordt vermeerderd. Er wordt bij de heffing rekening gehouden met persoonlijke omstandigheden van de verkrijger.
	Nabelasting: een belasting die wordt geheven over de nalatenschap van de erflater. Er is tijdens leven nog geen andere belasting betaald door de erflater en door te heffen na overlijden wordt hem geen pijn of leed aangedaan.

	Aanknopingspunt: woonplaats verkrijger.
	Aanknopingspunt: woonplaats erflater.

	Heffing kan gecompliceerd zijn bij erflater die in het buitenland woonachtig is.
	Heffing is doelmatig c.q. relatief eenvoudig uitvoerbaar.

	Netto verkrijgingen kunnen uiteen lopen.
	Netto verkrijgingen zijn in beginsel gelijk.


Tabel 1 Verschillen tussen verkrijgingsbelasting en boedelbelasting

Bijlage 2:
Voorbeelden bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
Voorbeeld 1
Vader (66 jaar) en moeder (59 jaar). Gehuwd in algehele gemeenschap van goederen. Geen testament (wettelijke verdeling).
 Vader komt op 1 juli 2009 te overlijden. Er zijn twee kinderen (30 en 32 jaar) die ten tijde van het overlijden geen gemeenschappelijke huishouding voeren met de erflater en ook niet grotendeels door de erflater werden onderhouden. De huwelijksgoederengemeenschap bevat naast de agrarische IB-onderneming (eenmanszaak) van vader een bedrag van € 1.500.000 aan liquide middelen. De voortzettingswaarde van de IB-onderneming bedraagt € 2.000.000 en de liquidatiewaarde bedraagt € 2.500.000. De fiscale boekwaarde van de IB-onderneming bedraagt € 2.500.000 zodat er geen latente belastingschulden zijn. Moeder zet de IB-onderneming alleen voort.
1.1 voorwaardelijke kwijtschelding verschil voortzettings- en liquidatiewaarde

De huwelijksgoederengemeenschap bedraagt



€ 4.000.000

De nalatenschap bedraagt






€ 2.000.000

Erfdelen (elk 1/3)







€    666.667

Moeder geniet het vruchtgebruik van de onderbedelingsvorderingen van de kinderen (artikel 21, tiende lid, SW). Daarmee kunnen de verkrijgingen worden vastgesteld op:

Kind 1: € 666.667 -/- (11 x 6% x € 666.667) = 



€    226.667

Kind 2: € 666.667 -/- (11 x 6% x € 666.667) = 



€    226.667

Moeder: € 666.667 + 2 x (11 x 6% x € 666.667) = 



€ 1.546.667











---------------- +

Totaal









€ 2.000.000

Op de verkrijging van moeder moet nog de vrijstelling van artikel 32, eerste lid, ten 4e, onderdeel a, SW in mindering worden gebracht (€ 532.570). Daarmee komt haar belastbare verkrijging uit op € 1.014.097. De kinderen hebben geen vrijstellingen.

Voor het successierecht toerekenbaar aan € 250.000 zijnde 50% van het verschil tussen de liquidatiewaarde (€ 2.500.000) en de voortzettingswaarde van de IB-onderneming (€ 2.000.000) wordt aan moeder een conserverende aanslag opgelegd ter grootte van:

27% over € 103.934 =






€     28.061 

23% over € 146.066 =






€     33.595










--------------- + 

                                                                                                                    €    61.656
1.2 voorwaardelijke kwijtschelding 75% voortzettingswaarde

Voor het successierecht toerekenbaar aan € 750.000 zijnde 50% van 75% van de voortzettingswaarde van de onderneming (€ 2.000.000) wordt aan moeder een conserverende aanslag opgelegd ter grootte van:

23% over € 400.024 =






€     92.005
19% over € 182.031 =






€     34.585
15% over € 91.016 =







€     13.651
12% over € 45.507 =







€       5.461
8% over € 22.756 =







€       1.819
5% over € 8.666 =







€          433










--------------- + 

€   147.955
1.3 betalingsregeling 25% voortzettingswaarde

In beginsel komt de verkregen IB-onderneming voor € 250.000 zijnde 50% van 25% van de voortzettingswaarde van de IB-onderneming (€ 2.000.000) in aanmerking voor de rentedragende betalingsregeling. Van de belastbare verkrijging ad. € 1.014.097 is thans        € 1.000.000 aangemerkt als voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde. De vermindering van de belastbare verkrijging met daarin begrepen te conserveren waarde (onbelaste en belaste) kan niet verder dan tot nihil.
 Dit heeft tot gevolg dat voor het successierecht dat kan worden toegerekend aan de belaste geconserveerde waarde ad.       € 14.097 aan moeder een conserverende aanslag successierecht wordt opgelegd ter grootte van € 705 (5% over  € 14.097). Voor dit bedrag kan rentedragend uitstel van betaling worden verkregen.
1.4a betalingsregeling onderbedelingsvordering

De kinderen hebben elk een vordering op moeder van € 666.667. Moeder verkrijgt:
Ondernemingsvermogen






€ 1.250.000 (62,50%)
Liquide middelen







€    750.000 (37,50%)










----------------











€ 2.000.000 (100,00%)
Af: overbedelingsschuld kinderen





€ 1.333.333











----------------

Erfdeel









€    666.667

De vordering van de kinderen op moeder heeft voor 62,50% betrekking op door haar verkregen IB-ondernemingsvermogen. Daarmee bedraagt het successierecht per kind:
Recht van successie (uitstel van betaling)




€     19.093
(62,50% van € 30.548)

Recht van successie (direct verschuldigd)




€     11.456
(37,50% van € 30.548)











---------------










€     30.548
1.4b betalingsregeling onderbedelingsvordering
De kinderen hebben een vordering op moeder van € 666.667. Moeder heeft het vrucht-gebruik van de vorderingen. De verkrijging voor het successierecht van moeder bedraagt:

Ondernemingsvermogen






€ 1.250.000 (43,40%)
Liquide middelen







€    750.000 (26,00%)
Vruchtgebruik onderbedelingsvorderingen




€    880.000 (30,60%)











----------------











€ 2.880.000 (100,00%)
Af: overbedelingsschuld kinderen





€ 1.333.333











----------------

Successierechtelijke verkrijging





€ 1.546.667

De vordering van de kinderen op moeder heeft voor 43,40% betrekking op door haar verkregen IB-ondernemingsvermogen. Daarmee bedraagt het successierecht per kind:
Recht van successie (uitstel van betaling): 43,40% van € 30.548

€     13.258
Recht van successie (direct verschuldigd): 56,60% van € 30.548

€     17.290










---------------
Successierecht (totaal)






€     30.548
Voorbeeld 2 (15%-regel)
De balans van een kapitaalvennootschap luidt als volgt:

Ondernemingsvermogen

€ 1.000.000
Eigen vermogen

€ 3.000.000

Beleggingen



€ 2.000.000






----------------




----------------






€ 3.000.000




€ 3.000.000

De verkregen aandelen van € 3.000.000 vertegenwoordigen € 2.000.000 aan beleggings-vermogen. Van dit beleggingsvermogen komt 15% van € 3.000.000 = € 450.000 in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Van het vermogen van de vennootschap komt € 1.450.000 in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten en € 1.550.000 beleggingsvermogen valt buiten de faciliteiten.
Voorbeeld 3 (pro rata consolidatie)


[image: image3]
Figuur 3.1: Het bedrijfspand wordt volledig (100%) toegerekend aan de holding en de bezittingen en schulden van de werkmaatschappij voor 50%.
Voorbeeld 4 (voorbeelden uit het besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 4.2)


[image: image4]
Figuur 4.1: de aandelen in de houdstermaatschappij kwalificeren voor de bedrijfs-opvolgingsregeling (de goedkeuring is van toepassing).

Figuur 4.2: de aandelen in de houdstermaatschappij kwalificeren omdat er wordt voldaan aan de beleidseis. De toerekeningsregeling is van toepassing.

Figuur 4.3: de aandelen in de houdstermaatschappij kwalificeren voor de bedrijfs-opvolgingsregeling (de goedkeuring is van toepassing).

Voorbeeld 5

[image: image5]
Figuur 5.1: de aandelen in de werkmaatschappij vormen een indirect (c.q. middellijk) soort aanmerkelijk belang in de zin van artikel 4.7 Wet IB. Er is echter geen sprake van een middellijk bezit van ten minste 5% in het nominaal geplaatste kapitaal van de deelneming (en er wordt niet voldaan aan de beleidseis). Het is onduidelijk of de goedkeuring van toepassing is omdat de titel van onderdeel 4.2 in het besluit niet in overeenstemming is met de tekst bij de goedkeuring. De titel gaat uit van een “middellijk (soort) aanmerkelijk belang in de werkmaatschappij van ten minste 5%” terwijl de tekst bij de goedkeuring spreekt over “5% van het nominaal geplaatste kapitaal”.

Figuur 5.2: de houdstermaatschappij voldoet aan de beleidseis omdat zij ten minste 50% van het nominaal geplaatste kapitaal bezit van de deelneming.
 De toerekeningsregeling is van toepassing zodat de aandelen in de houdstermaatschappij kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling ondanks het feit dat de erflater of schenker slechts 3% van de cumulatief preferente aandelen in de werkmaatschappij bezit.

Figuur 5.3: de houdstermaatschappij voldoet aan de beleidseis omdat zij het bestuur voert over de deelneming. De toerekeningsregeling is van toepassing zodat de aandelen in de houdstermaatschappij kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling ondanks het feit dat de erflater of schenker slechts 0,25% van de aandelen in de werkmaatschappij bezit.

Voorbeeld 6

[image: image6]
Figuur 6.1: er is geen sprake van een (in)direct aanmerkelijk belang zodat de aandelen in de houdstervennootschap niet kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling.

Figuur 6.2: er is sprake van een direct aanmerkelijk belang in de houdstervennootschap. De houdstervennootschap voldoet aan de beleidseis zodat de aandelen in de houdstervennootschap kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Het is opmerkelijk dat het indirecte belang in de werkmaatschappij (4%) gelijk is aan figuur 6.1 waarbij de aandelen niet in aanmerking komen voor de bedrijfsopvolgingsregeling.

Voorbeeld 7 (voorbeelden uit het besluit van 10 oktober 2007, onderdelen 4.5 en 3.1)


[image: image7]
Figuur 7.1: het bedrijfspand wordt verhuurd aan de werkmaatschappij. Er wordt voldaan aan de beleidseis zodat door de gezamenlijke consolidatie het bedrijfspand kwalificeert als ondernemingsvermogen (c.q. een bedrijfspand in eigen gebruik). Bij een enkelvoudige consolidatie zou het bedrijfspand als beleggingsvermogen worden aangemerkt. 


[image: image8]
Figuur 7.2:
 het bedrijfspand wordt verhuurd aan de werkmaatschappij. De toerekeningsregeling van artikel 7a, tweede lid, Uitvoeringsregeling SW is niet van toepassing omdat er geen sprake is van een houdstervennootschap met deelneming(en). De aandelen in de werkmaatschappij kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling. De aandelen in de vennootschap met het bedrijfspand komen niet in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Toepassing van de 15%-regel is eveneens uitgesloten. 

Voorbeeld 8

[image: image9]
Figuur 8.1: het bedrijfspand wordt verhuurd aan de werkmaatschappij. Er wordt niet voldaan aan de beleidseis. De vennootschap met het bedrijfspand voldoet niet aan de goedkeuring indien wordt aangenomen dat de deelneming een onderneming moet drijven om voor de goedkeuring in aanmerking te komen. Hierdoor kan de methode van gezamenlijke consolidatie niet worden toegepast. Het bedrijfspand kwalificeert niet als ondernemingsvermogen.

Voorbeeld 9
De nalatenschap bestaat uit liquide middelen (€ 250.000) en een IB-onderneming (eenmanszaak) met de volgende waarden:

Voortzettingswaarde:







€    500.000

Boekwaarde:








€    250.000

Er is één erfgenaam, die de onderneming voortzet. Het inkomstenbelastingtarief bedraagt 50%.

9.1 afrekening inkomstenbelasting

Over de stille reserve ad. € 250.000 is € 125.000 inkomstenbelasting verschuldigd. Daarmee bedraagt de belaste verkrijging € 625.000 (€ 250.000 + € 500.000 -/- € 125.000). De onbelaste geconserveerde waarde ex. artikel 35c, tweede lid SW bedraagt € 375.000 en de belaste geconserveerde waarde ex. artikel 35c, derde lid SW bedraagt € 125.000 zodat erover een bedrag van € 125.000 direct successierecht is verschuldigd.

9.2 doorschuiving inkomstenbelasting

Op de stille reserve rust een latente belastingschuld van € 50.000. Daarmee bedraagt de belaste verkrijging € 700.000 (€ 250.000 + € 500.000 -/- € 50.000). Indien de latente belastingschuld evenredig wordt toegerekend aan de (on)belaste geconserveerde waarde dan bedraagt de:

Onbelaste geconserveerde waarde ex. artikel 35c, tweede lid SW:
€    337.500

Belaste geconserveerde waarde ex. artikel 35c, derde lid SW:

€    112.500

Overige verkrijging







€    250.000











---------------- +










€    700.000

	Recapitulatie
	afrekening IB
	doorschuiving IB

	Onbelaste geconserveerde waarde (art. 35c, tweede lid, SW)
	€ 375.000
	€ 337.500

	Belaste geconserveerde waarde (art. 35c, derde lid, SW)
	€ 125.000
	€ 112.500

	Overige verkrijging
	€ 125.000
	€ 250.000

	Totaal
	€ 625.000
	€ 700.000


Voorbeeld 10
A en B zijn in gemeenschap van goederen gehuwd en hebben 2 kinderen. A drijft een onderneming (eenmanszaak). Er is geen testament. A komt te overlijden. B maakt binnen drie maanden na het overlijden de wettelijke verdeling ongedaan (artikel 4:18 BW). Bij de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap en nalatenschap (binnen twee jaren na het overlijden van A) wordt de onderneming in zijn geheel toegedeeld aan kind 1.
Op grond van de wettelijke verdeling is aanvankelijk uitsluitend B gerechtigd de bedrijfsopvolgingsregeling toe te passen. Na het ongedaan maken van de wettelijke verdeling is elk erfgenaam in gelijke mate gerechtigd de bedrijfsopvolgingsregeling toe te passen (voor 1/6 van de waarde van de onderneming).
 Nadat de huwelijksgoederengemeenschap en nalatenschap zijn verdeeld, is uitsluitend kind 1 nog gerechtigd de bedrijfsopvolgingsregeling toe te passen. Indien kind 1 de onderneming voortzet, vangt de voortzettingstermijn aan op twee verschillende tijdstippen: het tijdstip waarop de wettelijke verdeling ongedaan wordt gemaakt (verkrijging 1/6-deel van de onderneming) en het tijdstip waarop de huwelijksgoederengemeenschap en nalatenschap wordt verdeeld (verkrijging 5/6-deel van de onderneming).

Voorbeeld 11
A (man, 66 jaar) en B (vrouw, 59 jaar) zijn in gemeenschap van goederen gehuwd en hebben één kind. A drijft een onderneming (eenmanszaak) en komt op 1 juli 2009 te overlijden. De huwelijksgoederengemeenschap bestaat uit de eenmanszaak ter waarde van € 1.500.000 zijnde de voortzettingswaarde (en boekwaarde). Het kind zet de onderneming alleen voort waardoor B geen recht heeft op toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.
11.1 wettelijke verdeling

De successierechtelijke verkrijging van B bedraagt € 375.000 vermeerderd met het vruchtgebruik van de onderbedelingsvordering van het kind. Oftewel: € 375.000 + (66% van € 375.000) = € 622.500. Nadat hierop de vrijstelling in mindering is gebracht bedraagt de belaste verkrijging van B € 89.930 (€ 622.500 -/- € 532.570). Het kind verkrijgt het bloot eigendom van de onderbedelingsvordering en heeft daarom geen recht op toepassing van de kwijtscheldingsfaciliteiten in de bedrijfsopvolgingsregeling. Er wordt immers geen ondernemingsvermogen verkregen. De successierechtelijke verkrijging van het kind bedraagt € 127.500 (€ 375.000 -/- € 247.500).
Bij de overdracht van de eenmanszaak door B aan het kind nadat de wettelijke verdeling heeft plaatsgevonden kan geen beroep worden gedaan op de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (ervan uitgaande dat deze overdracht plaatsvindt tegen de waarde in het economische verkeer ad. € 1.500.000).
 Indien het vermogen van B vervolgens in stand blijft bedraagt (de successierechtelijke waarde van) haar nalatenschap € 1.125.000. Oftewel: € 1.500.000   -/- € 375.000). Over deze belaste verkrijging is het kind successierecht verschuldigd. In totaliteit is bij het eerste en tweede overlijden successierecht verschuldigd over een bedrag van € 1.342.430 (€ 89.930 + € 127.500 + € 1.125.000).
11.2 vruchtgebruiktestament
Tot de nalatenschap behoort de onverdeelde helft van het ondernemingsvermogen (ter grootte van € 750.000). B verkrijgt op grond van het testament het vruchtgebruik van de onderneming (inclusief interingsbevoegdheid).  De successierechtelijke verkrijging van B bedraagt hiermee 66% van € 750.000 = € 495.000. Nadat hierop de vrijstelling in mindering is gebracht bedraagt de belaste verkrijging van B nihil. Het kind verkrijgt het bloot eigendom van de onderneming en heeft als voortzetter van de onderneming recht op toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. De successierechtelijke verkrijging van het kind bedraagt       € 255.000 en daarvan wordt 75% (€ 191.250) aangemerkt als voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde. Als aan alle voorwaarden voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt voldaan, wordt er successierecht geheven over € 63.750.
Bij de overdracht van de helft van de eenmanszaak door B aan het kind kan geen beroep worden gedaan op de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (ervan uitgaande dat deze overdracht plaatsvindt tegen de waarde in het economische verkeer ad. € 750.000). Indien het vermogen van B in stand blijft bedraagt (de successierechtelijke waarde van) haar nalatenschap € 750.000.
 Over deze belastbare verkrijging is het kind successierecht verschuldigd. In totaliteit is bij het eerste en tweede overlijden successierecht verschuldigd over een bedrag van € 813.750.

Bijlage 3:
Onduidelijkheden en deficiënties
 bedrijfs-opvolgingsfaciliteiten
	wetsartikel c.q. besluit
	onduidelijkheden en deficiënties

	Artikel 1, eerste lid, ten 3e, SW j. artikel 21, vierde lid, SW.
	1. Civielrechtelijke invulling van het begrip “schenking” sluit niet aan bij de door de wetgever gegeven uitleg van dit begrip voor de SW. Zie paragraaf 3.4.3.1.

	Artikel 31a SW.
	2. Moeilijk leesbaar artikel. Zie paragraaf 3.3.1.

	Artikel 35b, tweede lid, onderdeel b, SW.
	3. Een door een vennootschap gehouden medegerechtigdheid in de zin van artikel 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB kwalificeert niet als vermogensbestanddeel waarop de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing is (vergelijk artikel 35b, tweede lid, onderdeel a, SW). Zie paragraaf 3.4.2.1.

	Artikel 35b, tweede lid, onderdeel b, SW (activiteitentoets).
	4. De “niet-beleggingseis” komt niet overeen met het “materiële ondernemings(begrip) in de Wet IB”. Er is een derde categorie activiteiten niet zijnde een materiële onderneming of het beleggen van vermogen. Zie paragraaf 3.4.2.3.

	Artikel 35b, derde lid, SW (activatoets).
	5. Onduidelijk is of er (opnieuw) getoetst moet worden (ondernemingstoets) of de vennootschap belastingplichtig zou zijn indien deze een beperkt belastingplichtig lichaam zou zijn.
6. (Vrijwel) alle vermogensbestanddelen van een beperkt belastingplichtig lichaam, dat een materiële onderneming drijft, worden tot het ondernemingsvermogen gerekend.
7. Onduidelijk is of de activatoets geldt voor alle vennootschappen of uitsluitend geldt voor vennootschappen met gemengde activiteiten (een vennootschap met beleggingen en andere (ondernemings)activiteiten).
Zie paragraaf 3.4.2.4.

	Artikel 35c, vierde lid, onderdeel b, SW.
	8. Onduidelijk is of de vennootschap waarin de schenker ten minste vijf jaren een aanmerkelijk belang had gedurende deze vijf jaren een materiële onderneming moet drijven of dat ook perioden waarin geen materiële onderneming werd gedreven meetellen. Zie paragraaf 3.4.4.

	Artikel 53b, derde lid, onderdeel a, SW.
	9. Onduidelijk is in hoeverre er bij een voorbehoud van stille reserves voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW sprake is van “ophouden uit de onderneming, of een gedeelte daarvan, winst te genieten”. Zie paragraaf 3.4.6.


	Artikel 7a, eerste lid, Uitvoeringsregeling SW (15% marge).
	10. Onduidelijk is of 15% marge wordt berekend over de waarde van de aandelen of winstbewijzen dan wel alle bezittingen van de vennootschap (balanstotaal).
11. Onduidelijk is of de met de beleggingen samenhangende schulden op het beleggingsvermogen in mindering mogen worden gebracht voor de toepassing van de 15%-regel.

Zie paragraaf 3.4.2.5.

	Artikel 7a, tweede lid, Uitvoeringsregeling SW (consolidatieregeling en beleidseis).
	12. Ratio consolidatieregeling is onduidelijk.
13. Het begrip “(mede) het bestuur voeren” over de deelneming is niet gedefinieerd in de beleidseis.
14. Het begrip “deelneming” is niet gedefinieerd.

15. Onduidelijk is of voor de toepassing van de methode van (gezamenlijke) consolidatie de deelneming een onderneming moet drijven.
Zie paragraaf 3.4.2.6.

	Artikel 7b, eerste lid, Uitvoeringsregeling SW.
	16. Ook een ruisende terugkeer uit een vennootschap moet gedurende de vijfjaarsperiode worden gefaciliteerd. Zie paragraaf 3.4.4.

	Artikel 7d Uitvoeringsregeling SW.
	17. Voor een aantal situaties (zoals het uitzakken van een onderneming in een 100%-dochtervennootschap) is niet geregeld dat er geen sprake is van een vervreemding van aandelen of winstbewijzen dan wel het ophouden winst te genieten. Zie paragraaf 3.4.7.

	Artikel 7d, zesde lid, SW.
	18. Er is geen termijn vastgesteld waarbinnen de vermelde verzoeken bij de inspecteur moeten worden ingediend. Zie paragraaf 3.4.7.

	Artikel 7d, zevende lid, onderdeel a, Uitvoeringsregeling SW.
	19. Onduidelijk is of elke erfgenaam de oude voortzettingstermijn moet volmaken. Zie paragraaf 3.4.7.

	Besluit van 10 oktober 2007.
	20. Reikwijdte goedkeuringen is onduidelijk.
21. Onduidelijk is of er bij een middellijk belang in een vennoot-schap sprake moet zijn van een (soort) aanmerkelijk belang van ten minste 5% of een belang van ten minste 5% van het nominaal geplaatste kapitaal. Zie paragraaf 3.4.2.6.
22. Het is onduidelijk of de houdstervennootschap haar onderneming staakt indien niet langer wordt voldaan aan de beleidseis maar de goedkeuring van toepassing is (waardoor de beleidseis zou moeten vervallen). Zie paragraaf 3.4.7.


Bijlage 4:
Samenvatting uitkomsten toets bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
	eigenschappen faciliteiten

	effectiviteit
	efficiency
	Rechtvaar-digheid

	Bedrijfsopvolgingsregeling te ruim
	
	 
	 

	1. Materiële toets liquiditeitsprobleem bij onderneming als gevolg van heffing successie- of schenkingsrecht ontbreekt.
	×
	· 
	×

	2. Geen maximum aan omvang vrijgesteld ondernemingsvermogen en/of differentiatie in vrijstellingspercentage.
	×
	· 
	×

	3. Voortzetting niet of minder rendabele ondernemingen wordt in voorkomende gevallen gestimuleerd.
	×
	
	

	4. (Kleine) participatie in (scheepvaart- en film) CV kwalificeert. (
	×
	
	

	5. Beleggingsvermogen kwalificeert door toepassing 15%-regel (of activatoets) (kapitaalvennootschappen). (
	×
	
	×

	6. Vermogen in schemergebied ondernemings- en beleggingsvermogen kwalificeert (kapitaalvennootschappen). (
	×
	
	

	7. Klein aandelenbelang kwalificeert a.g.v. beleidseis ( of soort aanmerkelijk belang (kapitaalvennootschappen).
	×
	
	

	8. Niet-ondernemingsvermogen kwalificeert als gevolg van toepassing artikel 7c Uitvoeringsregeling SW.
	×
	
	×

	9. Vrijstelling van 75% (of meer) (wetsvoorstel: 100% en 83%) van de voortzettingswaarde van de onderneming. (
	×

	×

	×

	10. Fiscaal georiënteerde verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap.
	×
	
	

	Bedrijfsopvolgingsregeling te beperkt
	
	
	

	11. Verlies faciliteiten bij overdracht onderneming tijdens leven tegen koopsom hoger 25% voortzettingswaarde.

	×
	
	

	12. Schenker van onderneming moet 55 jaar of ouder zijn dan wel voor 45% of meer arbeidsongeschikt. (
	×
	×
	

	13. Geen vrijstelling voor (onttrekking) successierechten (aan onderneming door) “erfgenamen niet-bedrijfsopvolgers”.
	×
	
	· 


	14. Reële bedrijfsopvolging is beperkt tot verkrijging krachtens erfrecht, schenking of verdeling nalatenschap.
	×
	
	

	15. Voortzetter moet de verkregen onderneming alleen voortzetten (samenwerking wordt afgeremd).
	×
	×

	

	16. IB-keuzevermogen kwalificeert niet bij keuze voor privé vermogen (ontbreken neutraliteitsgedachte).
	×
	· 
	

	17. Vermogen onder tbs-regeleling kwalificeert niet (ontbreken neutraliteitsgedachte). (
	×
	
	

	18. Schuldvordering artikel 3.3, eerste lid, onderdeel b Wet IB kwalificeert niet (ontbreken neutraliteitsgedachte).
	×
	
	

	19. Juridische vormgeving (en financiering) onderneming beïnvloedt faciliteiten (ontbreken neutraliteitsgedachte).
	×
	
	

	20. Verlies faciliteiten bij samenloop met andere (partner)vrijstellingen in de SW.
	×
	
	

	21. Geen bezitseis voor erflater bij overlijden. (
	×
	· 
	

	22. Geen voorwaarden met betrekking tot behoud werkgelegenheid bij toepassing bedrijfsopvolgingsregeling.
	×
	· 
	

	Overig
	
	
	

	23. Forse belastinguitgaven om doel te bereiken. (
	×
	
	

	24. Relatief forse nalevingskosten.
	×
	×
	

	25. Complexe en onduidelijke wet- en regelgeving (bijvoorbeeld beleidseis, activiteiten- en activatoets etc.). (
	×
	×
	

	26. Aangifte successie- of schenkingsrecht hangt samen met verdeling nalatenschap.
	
	×
	

	27. Verschillen in netto verkrijgingen binnen één nalatenschap.
	
	
	· 


	28. Discrepanties fiscale en civiele wetgeving. (
	×
	×
	

	29. Ontbreken doorschuifregeling ab-claim in Wet IB bij overdracht aandelen of winstbewijzen tijdens leven.
 (
	×
	
	


· = in overeenstemming met.
× = niet in overeenstemming met.
( = knelpunt is (gedeeltelijk) opgelost bij wetsvoorstel (SW).
( = knelpunt is groter geworden bij wetsvoorstel SW.

Bijlage 5:
Wijzigingen bedrijfsopvolgingsfaciliteiten wetsvoorstel Successiewet

	Wijziging
	motivatie wetgever /
toelichting

	1. Ook de overdracht van een onderneming tijdens leven tegen de lagere voortzettingswaarde wordt fictief als een schenking aangemerkt (zie paragraaf 4.5.3).
	Verbetering effectiviteit. Bedrijfsoverdracht tijdens leven of bij overlijden gelijk behandelen.

	2. Geen conserverende aanslag meer voor de onbelaste geconserveerde waarde. In de plaats daarvan wordt voor de onbelaste geconserveerde waarde bij de vaststelling van de aanslag een voorwaardelijke vrijstelling verleend.
	Verbetering efficiency.

	3. De verkrijging van aandelen in of winstbewijzen van een vennootschap wordt uitsluitend gefaciliteerd indien de vennootschap een materiële onderneming drijft in de zin van de Wet IB.
	Verbetering efficiency en effectiviteit. Eén uniform ondernemingsbegrip.

	4. Activiteitentoets, activatoets en beleidseis zijn vervallen. De consolidatieregeling bepaalt in hoeverre vermogen in een werk-maatschappij kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling. De consolidatieregeling is aangepast en in de SW opgenomen in plaats van de Uitvoeringsregeling SW. Voor consolidatie is vereist dat de erflater of schenker een direct aanmerkelijk belang heeft in een lichaam
 en dat dit lichaam een belang heeft in een ander lichaam waarin de erflater of schenker een indirect aanmerkelijk belang heeft.
 In beginsel moet de erflater of schenker voor consolidatie een indirect aanmerkelijk belang hebben van 5% in de werkmaatschappij. Onder voorwaarden kwalificeert ook een indirect belang van ten minste 0,5% in de werkmaatschappij. Voor preferente aandelen gelden bijzondere regels.
	Verbetering efficiency en effectiviteit. Er is een absolute minimumgrens gesteld van 0,5%. Een soort aanmerkelijk belang blijft echter ten allen tijde kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling.

	5. Ook een door een lichaam gehouden medegerechtigdheid in de zin van de Wet IB kan kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling (zie echter ook punt 6).
	Effectiviteit (neutraliteits-gedachte).

	6. Een medegerechtigdheid kwalificeert uitsluitend nog indien aan een (groot) aantal voorwaarden wordt voldaan waaronder de eis dat de verkrijger (al dan niet middels een vennootschap) beherend vennoot is van de onderneming waarop de medegerechtigdheid betrekking heeft.

7. Een aanmerkelijk belang van preferente aandelen in een vennootschap kwalificeert uitsluitend nog indien aan een (groot) aantal voorwaarden wordt voldaan waaronder de eis dat de verkrijger reeds een aanmerkelijk belang heeft in de vennootschap van gewone aandelen die zijn toegekend door de erflater of schenker bij de omzetting van een aanmerkelijk belang van gewone aandelen in preferente aandelen.
	Effectiviteit. Uitsluitend reële bedrijfsopvolgingen faciliteren en niet beleggingsvermogen.

	8. 15%-marge wordt verlaagd naar 5%-marge en wordt berekend over ondernemingsvermogen of vermogen medegerechtigdheid.
	Verbetering effectiviteit (voorkomen oneigenlijk gebruik door “oppompen”) en rechtvaardigheid.

	9. Ook een onroerende zaak die terbeschikking wordt gesteld aan de onderneming van een vennootschap waarin de erflater of schenker een aanmerkelijk belang heeft (in de zin van artikel 35c, eerste lid, onderdeel c SW) kan onder voorwaarden kwalificeren voor de bedrijfsopvolgings-regeling.
	Verbetering effectiviteit (neutraliteitsgedachte).

	10. Bezitseis bij overlijden van één jaar.
	Verbetering effectiviteit (voorkomen oneigenlijk gebruik).

	11. Extra voorwaarden bij schenking vermogensbestanddelen (zie paragraaf 4.4.3) zijn vervallen.
	Verbetering efficiency en (macro-economische) effectiviteit.

	12. Een deel van de goedkeuringen uit het beleidsbesluit van 10 oktober 2007 is gecodificeerd en enkele onduidelijkheden en deficiënties (zie bijlage 3) zijn opgelost. Wetsartikelen zijn meer geclusterd (en verduidelijkt).
	Verbetering efficiency en effectiviteit.


Bijlage 6:
Tariefstructuur generieke boedelvrijstelling ondernemingsvermogen
	Gedeelte van de belaste verkrijging tussen
	En
	I.a. indien verkregen door partner of afstammelingen in de rechte lijn tot de eerste graad
	I.b. afstammelingen in de rechte lijn in de tweede of verdere graad

	II. in overige gevallen

	€ 0
	€ 118.000
	10% (7,5%)
	15% (11,25%)
	30% (22,5%)

	€ 118.000 en hoger
	
	20% (15%)
	30% (22,5%)
	40% (30%)


Tabel 1 Tarieven successie- en schenkingsrecht (met tussen “haakjes” de tarieven bij de 25%-vrijstelling van ondernemingsvermogen)
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� Tenzij uit de context blijkt dat iets anders wordt bedoeld wordt onder “onderneming” of “ondernemingsvermogen” in het kader van deze scriptie verstaan “de onderneming die of het vermogen dat kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW” (zie verder paragraaf 3.4.2).


� Zie o.a. Kabinetsstandpunt inzake het rapport “De warme, de koude en de dode hand” van de werkgroep modernisering successiewetgeving, Kamerstukken II 2000-2001, 27 789, nummer 1, paragraaf 2.3.3.1.


� Zie o.a. Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 11-17.


� Een (innerlijke) spanning tussen beide beginselen van belastingheffing blijft bestaan. Zie o.a. Stevens, L.G.M., Elementair Belastingrecht, pagina 4.


� Op 20 april 2009 is er een wetsvoorstel ingediend tot wijziging van de SW. De beoogde datum waarop de nieuwe wet ingaat, is 1 januari 2010. Voorstel van wet wijziging Successiewet, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930.


� Ook de IW (artikel 25 en 28) bevat bedrijfsopvolgingsfaciliteiten voor het verschuldigde successie- en schenkingsrecht bij de vererving of schenking van ondernemingsvermogen. De faciliteiten in de SW staan centraal maar er wordt ook kort stil gestaan bij de (effectiviteit van de) betalingsregelingen in de IW.


� Het huidige wetsvoorstel voor de SW is slechts een tussenstation in de richting van een fundamentele herziening (of zelfs afschaffing) van de SW. Zie Voorlopig verslag, Kamerstukken I 2009/2010, 31 930, pagina 1. De staatssecretaris van Financiën bevestigt deze opvatting in zijn Memorie van antwoord op het Voorlopig verslag.


� Onderzoeken op deelaspecten zijn wel voorhanden. Zie o.a. Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel.


� Artikel 1, eerste lid, SW. Het recht van overgang wordt in het kader van deze masterscriptie niet behandeld omdat de bedrijfsopvolgingsregeling uitsluitend betrekking heeft op de heffing van successie- en schenkingsrecht. Dat de bedrijfsopvolgingsregeling niet kan worden toegepast bij het recht van overgang is mogelijk in strijd met Europees recht. Zie o.a. Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, paragraaf 5.3.2. Overigens wordt het recht van overgang per 1 januari 2010 vermoedelijk afgeschaft. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, paragraaf 3.


� Zie o.a. Vijfeijken, I.J.F.A. van, e.a., Belastingheffing bij overlijden en schenken, Onderzoek naar de aanknopingspunten van belastingheffing bij overlijden en schenken in diverse Europese landen, de Nederlandse Antillen en de Verenigde Staten, pagina 14-17.


� Zie o.a. Stevens, L.G.M., Elementair Belastingrecht, pagina 15.


� Anders Janssen, R.L.M.C., De economische benadering van de nieuwe Wet schenk- en erfbelasting, WFR 2008/587.


� Artikel 24, eerste lid, SW.


� De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000.


� MvT, Kamerstukken II 2001/2002, 28 015, nummer 3, pagina 3.


� Nader Rapport, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, paragraaf 4.


� De staatssecretaris van Financiën heeft deze onderwerpen onder andere toegelicht tijdens een gastcollege op 14 april 2008 te Tilburg. De toespraak van de staatssecretaris tijdens dit college is te vinden op de website van het Ministerie van Financiën:


� HYPERLINK "http://www.minfin.nl/Actueel/Toespraken/Jan_Kees_de_Jager/2008/04/De_Wet_schenk_en_erfbelasting_evenwichtiger_eenvoudiger" ��http://www.minfin.nl/Actueel/Toespraken/Jan_Kees_de_Jager/2008/04/De_Wet_schenk_en_erfbelasting_evenwichtiger_eenvoudiger�.


� Miljoenennota 2010: � HYPERLINK "http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_1.html" ��http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_1.html�.


� Miljoenennota 2010: � HYPERLINK "http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_43.html" ��http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_43.html�.


� Zie o.a. Sonneveldt, F. en Kroon, B.B.A. de, Internationale inspiratie voor een nieuwe Successiewet, WFR 2008/592.


� Schenkings- en successierecht Een blijvend gegeven?, samenvatting, Deloitte Belastingadviseurs, Amsterdam, 14 maart 2007, pagina 8 en 9.


� Artikel 1, eerste lid, ten 1e, SW.


� Artikel 1, eerste lid, ten 3e, SW.


� Andere aanknopingspunten voor de heffing van successie- en schenkingsrecht zijn: woonplaats verkrijger, woonplaats verkrijger en woonplaats erflater/schenker, nationaliteitsbeginsel, situsbeginsel en territorialiteits-beginsel. Vijfeijken, I.J.A.F. van, e.a., Belastingheffing bij overlijden en schenken, Onderzoek naar de aanknopingspunten van belastingheffing bij overlijden en schenken in diverse Europese landen, de Nederlandse Antillen en de Verenigde Staten, pagina 38-40.


� Artikel 4, eerste lid, AWR.


� Artikel 3, eerste lid, SW.


� In de literatuur is lang aangenomen dat deze woonplaatsfictie in strijd is met het EG-verdrag. Zie o.a. Kavelaars, P., Voorkoming van dubbele belasting, FED Fiscale brochures, pagina 221. Er is ook jurisprudentie. Zie o.a. HvJ EG, 23 februari 2006, nummer C-513/03. Het HvJ EG heeft in voornoemd arrest geoordeeld dat de fictie niet in strijd is met de vrijheid van kapitaalverkeer en dat het nationaliteitscriterium niet discrimineert.


� Artikel 3, tweede lid, SW. Deze woonplaatsfictie werkt in tegenstelling tot de fictie in artikel 3, eerste lid, SW uitsluitend bij schenkingen (en niet bij verkrijgingen krachtens erfrecht door overlijden).


� Vijfeijken, I.J.A.F. van, e.a., Belastingheffing bij overlijden en schenken, Onderzoek naar de aanknopingspunten van belastingheffing bij overlijden en schenken in diverse Europese landen, de Nederlandse Antillen en de Verenigde Staten, pagina 102-103.


� Deze dubbele of drievoudige heffing wordt in voorkomende situaties (deels) voorkomen door de van toepassing zijnde verdragen ter voorkoming van dubbele belastingheffing. Daarnaast beschikken landen soms over eenzijdige regelingen ter voorkoming van dubbele belastingheffing. In Nederland is dit het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001.


� Artikel 36 SW.


� Artikel 21, eerste lid, SW. Zie o.a. Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 137-139.


� Kavelaars, P., Voorkoming van dubbele belasting, FED Fiscale brochures, pagina 222.


� Fiscale Encyclopedie “De Vakstudie”, Successiewet 1956, Artikelsgewijs commentaar, artikel 1, aantekening 5.1.


� Titel 4 en 5 Boek 4 Burgerlijk Wetboek. Indien er geen uiterste wilsbeschikking is opgemaakt bij de notaris dan regelt de wet de erfopvolging.


� Titel 2 en 3 Boek 4 Burgerlijk Wetboek. 


� Fictiebepalingen waarbij verkrijgingen geacht worden krachtens erfrecht te zijn verkregen betreffen de artikelen 1, tweede lid, 6 t/m 13a, 16 en 33, eerste lid, ten 12e, SW.


� Ook tussen derden kan een dergelijke bepaling in een firmacontract worden opgenomen. Zakelijk handelende firmanten zullen dit alleen overeenkomen indien beide firmanten van (ongeveer) dezelfde leeftijd zijn. De overeenkomst biedt dan voor beide firmanten een min of meer gelijke kans om “voordeel te genieten” uit het feit dat men de ander overleeft. Overigens is de fictiebepaling van artikel 11 SW in deze gevallen niet van toepassing omdat artikel 11 SW uitsluitend geldt voor in de wetsbepaling genoemde verkrijgers zoals een echtgenoot en naaste familie (artikel 11, vijfde lid, ten 2e, SW). Artikel 11 SW ziet uitsluitend op het recht van successie (verkrijging krachtens erfrecht).


� Zie ook NDFR, Successiewet 1956, Artikelsgewijs commentaar, artikel 11, aantekening 1.


� De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 1.1.2 en hoofdstuk 7.


� Artikel 7:175, eerste lid, Burgerlijk Wetboek.


� Artikel 7:186, tweede lid, Burgerlijk Wetboek.


� Artikel 1, derde lid, SW.


 � De verkoop van een onroerende zaak tegen een te lage prijs is civielrechtelijk een gift maar geen schenking. Fiscaalrechtelijk vormt deze gift door de bepaling in artikel 1, derde lid, SW wel een schenking. Overigens moet er wel worden voldaan aan de voorwaarden die zowel voor giften als schenkingen gelden: bevoordelingsbedoeling, verarming schenker en verrijking begiftigde. Bij een schenking moet er daarnaast sprake zijn van een overeenkomst om niet.


� Fiscale Encyclopedie “De Vakstudie”, Successiewet 1956, Artikelsgewijs commentaar, artikel 1, aantekening 93.


� R.T.G. Verstraaten, Cursus Belastingrecht (Successiebelastingen), onderdeel 3.1.0.


� Anders Janssen, R.L.M.C., De economische benadering van de nieuwe Wet schenk- en erfbelasting, WFR 2008/587.


� Feitelijk zijn er vier tariefgroepen doordat afstammelingen in de tweede of verdere graad (zoals kleinkinderen) weliswaar in tariefgroep I vallen maar de door hen verschuldigde belasting anders wordt berekend. Deze belasting is gelijk aan de belasting die ingevolge tariefgroep I is verschuldigd, vermeerderd met 60% daarvan. Het toptarief voor deze verkrijgers is daardoor 43,2%.


� De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 6.1.


� MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, paragraaf 2.1.


� Dit roept de vraag op in welke gevallen het pakket van maatregelen effectief leidt tot een tariefsverlaging dan wel tariefsverhoging (verdelingseffecten). Zie o.a. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, paragraaf 14.


� In artikel 35 SW is een nadere berekeningswijze opgenomen ten aanzien van het verschuldigde recht indien de drempelvrijstelling met een klein bedrag wordt overschreden.


� Artikel 32, eerste lid, ten 4e, onderdeel a, SW.


� Artikel 32, eerste lid, ten 4e, onderdelen a en e j. artikel 24, tweede lid, onderdelen a, b en c, SW. 


� De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 3.1.


� Artikel 32, derde lid, SW.


� De continuïteitsgedachte ligt ook ten grondslag aan het nieuwe erfrecht dat per 1 januari 2002 is ingevoerd. In het nieuwe erfrecht staat de positie van de langstlevende echtgenoot of geregistreerd partner centraal (zie ook paragraaf 2.6 waarin de “wettelijke verdeling” is beschreven). De langstlevende echtgenoot of geregistreerd partner moet “ongestoord” verder kunnen leven en de fiscus komt pas aan bod bij het overlijden van de langstlevende.


� MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, paragraaf 2.1 en 2.3.


� Artikel 33, eerste lid, ten 5e, SW.


� Hoge Raad, 2 januari 1903, PW 9536. Voornoemd arrest heeft betrekking op het recht van overgang maar wordt ook van belang geacht voor de successierechten. Zie o.a. Verstraaten, R.T.G., De Nederlandse successiebelastingen, pagina 44-45.


� Zie o.a. Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 215.


� Zie o.a. Rijn, A.P.M. van, De verdeling van de huwelijksgemeenschap en de heffing van het successie- en schenkingsrecht, WFR 2003/999.


� Artikel 36 SW.


� Artikel 53a, eerste lid, SW en besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 5.2.


� Zie o.a. Sonneveldt, F. en Kroon, B.B.A. de, Internationale inspiratie voor een nieuwe Successiewet, WFR 2008/592 en De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 1.3.1.


� Ook in het ingediende wetsvoorstel tot wijziging van de SW is vooralsnog aangesloten bij de woonplaats van de erflater of schenker. Zie Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 4.


� Zie o.a. Sonneveldt, F. en Kroon, B.B.A. de, Internationale inspiratie voor een nieuwe Successiewet, WFR 2008/592 en Oliemans, M.C.J. en Stevens, S.A., Is de boedelheffing een goed alternatief voor de Successiewet?, WFR 2008/577.


� Daarbij moet worden bedacht dat destijds de huidige bedrijfsopvolgingsregeling nog niet in de SW was opgenomen en de werkgroep Moltmaker voorstander was van (eenvoudige) bedrijfsopvolgingsfaciliteiten waarbij de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeenschap niet van invloed was op de toepassing van de faciliteiten. De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 4.3.2.


� De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 1.3.3.


� Zie o.a. Dijkstra, C.G., Bedrijfsopvolging en belastinglatenties, WFR 2007/936.


� Artikel 20, vijfde en zesde lid, SW.


� Hof Amsterdam heeft in een uitspraak van 29 augustus 1988, nummer 3699/87, bepaald dat de latente belastingschuld die ziet op een pakket aanmerkelijk belang aandelen in mindering komt op de nalatenschap. BNB 1989/292.


� Nader Rapport, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, paragraaf 4.


� Zie ook De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 1.3.5.


� Sonneveldt, F. en Kroon, B.B.A. de, Internationale inspiratie voor een nieuwe Successiewet, WFR 2008/592.


� Voor een overzicht van de verschillen met de huidige faciliteiten wordt verwezen naar o.a. Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 41-42.


� Om in aanmerking te komen voor deze betalingsregeling werd getoetst of tot de verkrijging als geheel  onvoldoende vrije middelen behoorden om de verschuldigde successie- of schenkingsrecht te voldoen.


� MvT, Kamerstukken II 1997/1998, 25 688, nummer 3, pagina 7.


� Voorstel van wet wijziging Successiewet, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930.


� Artikel 31a, derde lid j. artikel 35c, eerste lid, SW. De begrippen “liquidatiewaarde” en “voortzettingswaarde” worden omschreven in paragraaf 3.4.3.1. Tenzij uit de context blijkt dat iets anders wordt bedoeld, wordt onder “onderneming” of “ondernemingsvermogen” in het kader van deze scriptie verstaan “de onderneming die of het vermogen dat kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW” (zie verder paragraaf 3.4.2).


� Artikel 35c, eerste lid, SW.


� Artikel 37, tweede lid j. artikel 31a, tweede en derde lid j. artikel 53c SW. De voortzettingsperiode (vijf jaar) vangt aan na de (erfrechtelijke) verkrijging en/of de latere verdeling van de nalatenschap waarbij de gerechtigdheid van de verkrijger tot het ondernemingsvermogen toeneemt. Artikel 53b, eerste lid, SW. Zie ook voorbeeld 10 in bijlage 2.


� Artikel 53b SW j. artikel 7d Uitvoeringsregeling SW.


� Artikel 53b, tweede lid, SW.


� De tarieven zijn progressief zodat de kwijtschelding kan plaatsvinden aan de voet, aan de top of tegen een gemiddeld tarief. De wetgever heeft gekozen voor kwijtschelding aan de top. Zie o.a. Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 183-184.


� Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 5.2.


� Uitzondering hierop is de situatie waarbij de echtgenoot de onderneming (alleen) voortzet. In die situatie wordt de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap niet gevolgd voor zover bij deze verdeling het ondernemingsvermogen voor meer dan de helft aan de nalatenschap wordt toegedeeld. Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 5.2.


� Artikel 7c Uitvoeringsregeling SW.


� Artikel 31a, derde lid j. artikel 35c, tweede lid, SW.


� Besluit van 16 maart 2004, onderdeel A2. Dit besluit is inmiddels vervangen door een ander besluit waarin dit onderdeel niet meer voorkomt. Zie besluit van 10 oktober 2007. Ondanks het feit dat dit onderdeel niet meer terugkomt in het nieuwe beleidsbesluit zijn er geen aanwijzingen om te vermoeden dat hiermee een beleidswijziging is beoogd.


� Onder de voorloper van de huidige bedrijfsopvolgingsregeling in de SW bedroeg het kwijtscheldings-percentage 25% (van 1 januari 1997 tot en met 31 december 2001).


� Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 167.


� MvT, Kamerstukken II 1997/1998, 25 688, nummer 3, pagina 8.


� Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2004/2005, 29 767, nummer 14, pagina 38.


� Zie ook NDFR, Successiewet 1956, Artikelsgewijs commentaar, artikel 35c, aantekening 5.


� Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 45-46.


� Artikel 31a, derde lid, SW j. artikel 25, elfde lid j. artikel 6, eerste lid, Uitvoeringsregeling IW.


� Artikel 6, tweede lid, Uitvoeringsregeling IW. Hier kan zich een probleem voordoen als iemand vroeg in het jaar komt te overlijden en in hetzelfde jaar een conserverende aanslag successierecht wordt vastgesteld met een dagtekening vóór 1 november. Het uitstel van betaling vangt te laat aan omdat de aanslag binnen twee maanden na dagtekening moet zijn voldaan. Het ligt niet voor de hand dat de ontvanger in deze situatie tot invordering van de conserverende aanslag overgaat.


� Artikel 6 Uitvoeringsregeling IW, derde lid j. artikel 25, elfde lid, tweede volzin, SW.


� Artikel 53b, eerste en tweede lid, SW.


� Artikel 28, tweede lid, IW.


� Heffingsrente wordt bij (conserverende) aanslagen voor het recht van successie en schenking vooralsnog niet in rekening gebracht. In het Belastingplan 2010 is voorgesteld heffingsrente in te voeren voor successieschulden en -vorderingen (niet voor het recht van schenking). MvT, Kamerstukken II 2009/2010, 32 128, paragraaf 8.4.


� Zie ook Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 183.


� Artikel 6 Uitvoeringsbesluit IW.


� Artikel 31a, vierde lid, SW j. artikel 25, twaalfde lid j. artikel 6a, eerste lid, Uitvoeringsregeling IW.


� Vooralsnog moet worden aangenomen dat de belaste en onbelaste geconserveerde waarde en de daaraan toe te rekenen belasting in één conserverende aanslag mag worden vervat. Het opleggen van twee conserverende aanslagen is derhalve niet verplicht. Rechtbank Breda, 9 juni 2008, nummer AWB 07/3225 (LJN: BD5969).


� Artikel 6, 6a en 6b Uitvoeringsregeling IW, tweede lid.


� Stcrt. nummer 39, pagina 12.


� Artikel 6a, derde lid, Uitvoeringsregeling IW j. artikel 25, twaalfde lid, tweede volzin, SW.


� Artikel 28, eerste lid, IW.


� Artikel 28, eerste en vijfde lid, IW j. artikel 29 t/m 33 Uitvoeringsregeling IW.


� Artikel 9, eerste lid, IW.


� De wijze waarop de invorderingsrente wordt berekend is opmerkelijk omdat een belastingschuldige een rente-voordeel kan behalen als een conserverende aanslag traag wordt opgelegd. De wetgever heeft de periode van het uitstel van betaling in alle situaties gelijk getrokken maar niet de periode waarover invorderingsrente wordt berekend. Dit is niet rechtvaardig.�


� Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 77.


� Artikel 25, dertiende lid, IW.


� Er is sprake van een zogenoemd fictief vruchtgebruik als het vruchtgebruik rust op een onderbedelings-vordering en de fictief vruchtgebruiker zelf schuldenaar is van de met de onderbedelingsvordering corresponderende schuld. De schuldenaar hoeft alsdan geen rente aan zichzelf te betalen over de overbedelingsschuld. In voorbeeld 1 van bijlage 2 is sprake van een zogenoemd fictief vruchtgebruik.


� Er bestaat alsdan in het voorbeeld recht op uitstel van betaling voor (€ 1.250.000 :  € 1.333.333) x 100% ≈ 93,75% van de verschuldigde successierechten.


� Zie wel Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 71 - 77.


� Artikel 6b, tweede lid, Uitvoeringsregeling IW.


� Artikel 25, dertiende lid, tweede volzin IW.


� Bij de betalingsregelingen die samenhangen met het successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan de (on)belaste geconserveerde waarde is deze beëindigingsgrond voor het uitstel van betaling niet vermeld in de IW. Dat is ook niet nodig omdat het uitstel van betaling bij deze betalingsregelingen rechtstreeks samenhangt met de conserverende aanslag. Op het moment dat deze aanslag wordt herzien op basis van artikel 53b SW dan wordt het daaraan gekoppelde uitstel van betaling automatisch ingetrokken.


� Onduidelijk is of er gevolgen zijn verbonden aan het niet naleven van de voortzettingseis na afloop van de voortzettingsperiode van vijf jaar in artikel 53b, eerste lid, SW. Met andere woorden: leidt een staking van de onderneming in het 6e jaar na de verkrijging tot een beëindiging van het uitstel van betaling voor het successie- of schenkingsrecht dat betrekking heeft op de onderbedelingsvordering? Hoogeveen beantwoordt deze vraag bevestigend. Het tienjarige uitstel van betaling voor de successie- of schenkingsrechten over de belaste geconserveerde waarde blijft echter wel gehandhaafd. Dat is vreemd. Hoogeveen stelt dan ook voor deze ongelijkheid ongedaan te maken door bij beide betalingsregelingen uit te gaan van een voortzettingseis van tien jaar�. Dat lijkt inderdaad rechtvaardiger. Zie Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 225-226. Het is wel opvallend dat voor de kwijtscheldingsfaciliteiten een kortere voortzettingseis geldt dan voor de betalingsregelingen.


� Op het moment dat zich één van de gebeurtenissen voordoet, die tot beëindiging van het verleende uitstel van betaling moet leiden, moet de belastingschuldige de ontvanger daarvan onverwijld schriftelijk in kennis stellen. Artikel 6b, derde lid, Uitvoeringsregeling IW.


� Zie ook Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 183.


� Op het moment dat de onderbedelingsvordering betrekking heeft op ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen ontstaat wederom een toerekeningsvraagstuk: moet de aflossing evenredig worden toegerekend aan beide vorderingen of kan worden gesteld dat de aflossing betrekking heeft op de onderbedelingsvordering die ziet op niet-ondernemingsvermogen?


� Artikel 28, eerste lid, IW.


� Schuldvorderingen in de zin van artikel 3.3, eerste lid, onderdeel b, Wet IB kwalificeren niet voor de bedrijfs-opvolgingsregeling. Voor de Wet IB zijn dergelijke schuldvorderingen gelijkgesteld met een medegerechtigdheid.


�.De bloot eigenaar respectievelijk vruchtgebruiker van een onderneming is in elk geval medegerechtigde tot het vermogen van een onderneming (en afhankelijk van de feiten eventueel ondernemer). Zie Fiscale Encyclopedie “De Vakstudie”, Wet op de inkomstenbelasting 2001, Artikelsgewijs commentaar, artikel 3.4, aantekening 4.16 en 4.17. Daarmee komt ook de bloot eigenaar respectievelijk vruchtgebruiker van een onderneming (of medegerechtigdheid) in aanmerking voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, paragraaf 8.1.


� Artikel 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB.


� Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 225-226.


� Niet geheel duidelijk is in hoeverre er naast de genoemde twee voorbeelden in het besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 3.6 nog andere situaties zijn waarbij toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt goedgekeurd. De reikwijdte van de (goedkeurende) voorbeelden is soms onduidelijk. Zie ook Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, pagina 73-74.


� Ook de regeling van uitstel van betaling in artikel 25, dertiende lid, IW mag worden toegepast. Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 3.6.


� Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 202.


� Zie o.a. Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 191-192.


� Hoogeveen, M.J., Bedrijfsopvolgingsfaciliteit: het ene bedrijfspand is het andere niet, NTFR 2005/1045.


� Aanhangsel van de Handelingen, Kamerstukken II 2005/2006, pagina 261-262.


� Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251.


� Illustratief hiervoor is de medegerechtigdheid in de Wet IB van een medegerechtigde (natuurlijk persoon). Deze medegerechtigdheid kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling terwijl dezelfde medegerechtigdheid waarschijnlijk als belegging wordt aangemerkt en niet kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling indien deze door een vennootschap wordt gehouden. Zie Beer, A.M.A. de, De “niet-beleggingseis” in de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten Successiewet 1956, WFR 2007/787� en MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 48.


� Ook de bloot eigenaar respectievelijk vruchtgebruiker van aandelen of winstbewijzen, die tot een aanmerkelijk belang behoren, komt in aanmerking voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Zowel de vruchtgebruiker als bloot eigenaar is aanmerkelijkbelanghouder. Zie NDFR, Wet inkomstenbelasting 2001, Artikelsgewijs commentaar, artikel 4.6, aantekening 11. En Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgings-faciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, paragraaf 8.2.


� Ook aandelen of winstbewijzen die tot een fictief aanmerkelijk belang behoren kwalificeren voor de bedrijfs-opvolgingsregeling in de SW (artikel 4.11 Wet IB). Dit geldt eveneens voor aandelen of winstbewijzen die op grond van de meesleep- of meetrekregeling tot een aanmerkelijk belang behoren (artikel 4.9 en 4.10 Wet IB).


� Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 4.4.


� Besluit van 23 november 2006, nummer CPP2006/2674M, Stcrt. nummer 236, onderdeel 6.4


� In onderdeel 3.7 van het besluit van 10 oktober 2007 heeft de staatssecretaris van Financiën goedgekeurd dat de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing is bij buiten gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten die in de huwelijkse voorwaarden een finaal verrekenbeding zijn overeengekomen en waarbij de echtgenoot niet-aandeelhouder komt te overlijden. De bedrijfsopvolgingsregeling is van toepassing ondanks het feit dat de overleden echtgenoot geen aanmerkelijk belang heeft en de verkrijging geen aandelen betreft maar een vordering ter grootte van de helft (50%) van de waarde van de aandelen. In de situatie dat de echtgenoot aandeelhouder als eerste komt te overlijden lijken de aandelen op grond van de wet volledig (100%) te kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling (in plaats van 50%). Zie o.a. Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, pagina 78.


� Zie ook Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 207-208.


� De werkgroep Moltmaker introduceerde in haar voorstellen een nieuw criterium: de erflater of schenker en diens partner moeten een substantieel belang hebben in een lichaam waarin een onderneming wordt gedreven. Het begrip substantieel belang is ontleend aan artikel 4, derde lid, onderdeel a, Wet op belastingen van rechtsverkeer. De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 4.4.2.


�Kabinetsstandpunt inzake het rapport “De warme, de koude en de dode hand” van de werkgroep modernisering successiewetgeving, Kamerstukken II 2000/2001, 27 789, nummer 1, pagina 18.


� Artikel 35b, tweede lid, onderdeel b, SW.


� Zie o.a. Beer, A.M.A. de, De “niet-beleggingseis” in de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten Successiewet 1956, WFR 2007/787.


� Kamerstukken II 1985/1986, 19 143. VN 1985, pagina 2434.


� Hoge Raad, 25 oktober 1995, nummer 29 971. BNB 1996/19*.


� L.W. Sillevis, M.L.M. van Kempen en G.W.B. van Westen, Cursus Belastingrecht (Inkomstenbelasting), onderdeel 3.2.3.C.j. 


� In de bijzondere situatie dat de winstrechtgenieter gerechtigd blijft tot de stille reserves van de onderneming kan de winstrechtgenieter nog als medegerechtigde (of IB-ondernemer) worden aangemerkt. Alsdan kan de bedrijfsopvolgingsregeling wel worden toegepast. Zie Fiscale Encyclopedie “De Vakstudie”, Wet op de inkomstenbelasting 2001, Artikelsgewijs commentaar, artikel 3.4, aantekening 4.13.


� Zie o.a. Beer, A.M.A. de, De “niet-beleggingseis” in de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten Successiewet 1956, WFR 2007/787.


� Zie ook r.o. 4.3 van de eiser in de uitspraken van Rechtbank Haarlem, nummers 07/8586, 07/8588 en 07/8590, die zijn gewezen voor de SW. VN 2008/62.28. Weliswaar volgt de Rechtbank het standpunt van de eiser na een feitelijke beoordeling van de casus niet maar zij erkent (impliciet) dat in voorkomende gevallen zodanige risico’s aan (financierings)activiteiten zijn verbonden dat van beleggen geen sprake meer is (zie r.o. 4.6.2).


� Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 211.


�Zie ook Beer, A.M.A. de, Bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de successiewet: een faciliteit voor beleggingsvermogen?, MBB 2005/03.


�Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, paragraaf 7.2.


� Zie o.a. r.o. 4.5 van de uitspraken van Rechtbank Haarlem, nummers 07/8586, 07/8588 en 07/8590, die zijn gewezen voor de SW. VN 2008/62.28. Zie ook Hoge Raad, 16 december 1998, nummer 33 861. BNB 1999/104. Dit is een arrest dat is gewezen voor de vermogensbelasting. Hieruit blijkt dat aan beleggingen in vorderingen zodanige risico’s kunnen zijn verbonden dat een particuliere belegger deze niet zou aanvaarden zodat er van “beleggen” geen sprake is. Overigens lijkt de Hoge Raad hier een andere maatstaf aan te leggen voor de uitleg van het begrip “beleggen” dan zij hanteert voor de Wet inkomstenbelasting 1964 (zie ook punt 5 bij de noot bij BNB 1999/104). Voor de Wet inkomstenbelasting 1964 zullen dergelijke beleggingen nog steeds als inkomsten uit vermogen worden aangemerkt.


� De andere (ondernemings)activiteiten kunnen bestaan uit een materiële onderneming en/of een semi-onderneming.


� Vijfeijken, I.J.F.A. van en Niet, H.A.J.P. te, De houdstervennootschap en de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Successiewet 1956, WFR 2005/1693. Anders Beer, A.M.A. de, De “niet-beleggingseis” in de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten Successiewet 1956, WFR 2007/787.


� Artikel 2, eerste lid, onderdeel e, Wet VPB.


� Hoeve, H., Vererving en schenking aanmerkelijk belangaandelen, belasting_magazine, april 2007 en Schut, H.J., Aanbevelingen tot aanpassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de Successiewet 1956, WFR 2007/327. Anders Vijfeijken, I.J.F.A. van en Niet, H.A.J.P. te, De houdstervennootschap en de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Successiewet 1956, WFR 2005/1693 en Beer, A.M.A. de, De “niet-beleggingseis” in de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten Successiewet 1956, WFR 2007/787.


� Het vreemde gevolg is wel dat volgens Van Vijfeijken en Te Niet de aandelen in een vennootschap met uitsluitend semi-ondernemingsvermogen kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling (geen activatoets) terwijl dit semi-ondernemingsvermogen wordt geëlimineerd door de activatoets indien dezelfde vennootschap ook beleggingsvermogen bezit (en daarmee gemengde activiteiten verricht). Van Vijfeijken en Te Niet komen zelf ook tot de conclusie dat “deze willekeur niet door de wetgever bedoeld kan zijn” en dat “de wetgever bij het ontwerpen van de wettelijke regeling zelf enigszins de weg is kwijtgeraakt”. Zie Vijfeijken, I.J.F.A. van en Niet, H.A.J.P. te, De houdstervennootschap en de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Successiewet 1956, WFR 2005/1693. Volgens De Beer wordt het semi-ondernemingsvermogen in beide situaties geëlimineerd omdat de activatoets volgens haar bij alle (houdster)vennootschappen moet worden toegepast en niet uitsluitend bij vennootschappen met gemengde activiteiten. Zie Beer, A.M.A. de, De “niet-beleggingseis” in de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten Successiewet 1956, WFR 2007/787.


� Zie o.a. Beer, A.M.A. de, Bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de successiewet: een faciliteit voor beleggingsvermogen?, MBB 2005/03.


� Zie o.a. Bouwman, J.N., Vermogensetikettering in de vennootschapsbelasting, TFO 2003/124.


� Zie ook Fiscale Encyclopedie “De Vakstudie”, Wet op de vennootschapsbelasting 1969, Artikelsgewijs commentaar, artikel 2, aantekening 15.11.2.


� Indien de rechter in een belastingprocedure bij de interpretatie van de activatoets een historische of teleologische interpretatiemethode toepast dan zal dit gevolg zich niet voordoen.


� In het wetsvoorstel voor de SW sluit de wetgever wel aan bij het ondernemingsbegrip in de Wet IB. De huidige activiteitentoets (niet-beleggingseis) en activatoets zijn in het wetsvoorstel geschrapt. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 48.


� Zie o.a. Schut, H.J., Aanbevelingen tot aanpassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de Successiewet 1956, WFR 2007/327.


� Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 3.3.


� De vennootschap moet minimaal € 1 aan ondernemingsvermogen bezitten om de oppompconstructie te kunnen toepassen.


� In de literatuur is bijvoorbeeld de vraag aan de orde gesteld of eventuele schulden die aan de beleggingen (bezittingen) kunnen worden toegerekend op deze beleggingen in mindering mogen worden gebracht zodat de 15%-marge minder snel wordt overschreden. Hoeve en Van Gorkom komen tot de conclusie dat dit niet mogelijk is. Zie Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, paragraaf 7.1. In het wetsvoorstel voor de SW wordt een nieuwe term ingevoerd (beleggingsvermogen) waardoor het wel gaat om het saldo van de beleggingen en de daarvoor aangegane schulden. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 48-49.


� Zie ook Hof Arnhem, MK II, 29 december 2006, nummer 04/00623, r.o. 4.10. VN 2007/27.24.


� In figuur 3.1 in bijlage 2 kwalificeert het bedrijfspand volledig voor de bedrijfsopvolgingsregeling (mits het pand bij de activatoets kwalificeert als ondernemingsvermogen). Dat het bedrijfspand door de erflater of schenker middellijk voor 50% wordt verhuurd aan collega aandeelhouders doet niet terzake. Ook bij een IB-ondernemer (firmant) kwalificeert een bedrijfspand dat door één firmant in gebruik en genot wordt ingebracht in een vennootschap onder firma volledig voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Dat het tot het buitenvennootschappelijke ondernemingsvermogen behorende bedrijfspand van de firmant ook door andere firmanten (in hun subjectieve onderneming) wordt gebruikt is voor de bedrijfsopvolgingsregeling niet relevant. Het voorgaande is in overeenstemming met de neutraliteitsgedachte. Zie ook Stevens, S.A., Toerekeningsvragen in de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, WFR 2008/339.


� Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251 en Hoeve, H., Vererving en schenking aanmerkelijk belangaandelen, belasting_magazine, april 2007.


� Zie ook de toelichting bij artikel 7a Uitvoeringsregeling SW. Stcrt., 28 december 2001, nummer 250, pagina 16.


� Vijfeijken, I.J.F.A. van en Niet, H.A.J.P. te, De houdstervennootschap en de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Successiewet 1956, WFR 2005/1693.


� Hoge Raad, 1 maart 1989, nummer 25 329. BNB 1989/156.


� Anders Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251. De Beer ziet in de consolidatieregeling slechts een vermogenstoerekening (voor de 15%-regel) en geen activiteitentoerekening zodat actieve houdstervennootschappen vastlopen bij de activatoets omdat ze geen materiële onderneming drijven. Dit heeft volgens De Beer eveneens te gelden voor actieve houdstervennootschappen zonder beleggingsvermogen (zie paragraaf 3.4.2.4). Er kan wel gebruik worden gemaakt van de 15%-regel voor beleggingsvermogen.


� Zie o.a. Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251.


� Zie o.a. Hoeve, H., Vererving en schenking aanmerkelijk belangaandelen, belasting_magazine, april 2007.


� Artikel 7a, tweede lid, Uitvoeringsregeling SW.


� Zie o.a. Vijfeijken, I.J.F.A. van en Niet, H.A.J.P. te, De houdstervennootschap en de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Successiewet 1956, WFR 2005/1693.


� De beleidseis is overigens eenvoudig te omzeilen door de aandelen in de werkmaatschappij door de houdstermaatschappij te laten overdragen aan de erflater of schenker waarna de erflater of schenker deze aandelen nalaat of schenkt.


� Er zijn nog steeds situaties waarbij sprake kan zijn van een ongelijke behandeling van gelijke gevallen. Dit kan zich o.a. voordoen bij de vererving van een direct fictief aanmerkelijk belang in een vennootschap. Dit belang kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling mits de vennootschap voldoet aan de niet-beleggingseis. Indien daarentegen hetzelfde belang indirect (via een holding) wordt gehouden in een werkmaatschappij dan mist de bedrijfsopvolgingsregeling toepassing. De aandelen in de holding vormen weliswaar een direct fictief aanmerkelijk belang maar de toerekeningsregeling (en daarmee de bedrijfsopvolgingsregeling) mist toepassing omdat de erflater niet middellijk ten minste 5% van het nominaal geplaatste kapitaal bezit van de werkmaatschappij. In het wetsvoorstel voor de SW wordt deze ongelijkheid onder voorwaarden (gedeeltelijk) ongedaan gemaakt. Zie Tweede nota van wijziging, Kamerstukken 2009/2010, 31 930, pagina 13-16.


� In het besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 3.8, zijn tevens drie goedkeuringen opgenomen voor de schenking (of vererving) van aandelen “bovenover” of “onderlangs”. Daarbij kan worden gedacht aan de schenking van aandelen die worden gehouden door een houdstermaatschappij.


� Het soort aandelen doet niet terzake zodat ook cumulatief preferente aandelen kunnen kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling mits deze aandelen (tezamen met eventuele andere aandelen) ten minste 50% van het nominaal geplaatste kapitaal uitmaken van de deelneming. Onder voorwaarden wordt onder het bezit van aandelen ook certificaten van aandelen verstaan. Voor de beleidseis hoeft de houdstervennootschap derhalve niet het stemrecht op de aandelen te kunnen uitoefenen. Zie o.a. Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251.


� Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, pagina 241.


� De vermelde onduidelijkheden zijn niet volledig. De toerekeningsregeling roept veel vragen op. Zie ook Stevens, S.A., Toerekeningsvragen in de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, WFR 2008/339.


� Hoogeveen komt op grond van de wettekst tot de conclusie dat de methode van enkelvoudige consolidatie toegepast moet worden. Stevens verdedigt de methode van gezamenlijke consolidatie. Zie Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, pagina 243 en Hoogeveen, M.J., Bedrijfsopvolgingsfaciliteit: het ene bedrijfspand is het andere niet, NTFR 2005/1045.


� Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 3.1.


� Ook De Beer wijst deze uitkomst van de hand met een verwijzing naar de neutraliteitsgedachte. Zie o.a. Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251.


� Smelderwaard, J.S., Reactie op “Eindelijk meer duidelijkheid over de bedrijfsopvolgingsregeling!” van mw. prof. mr. I.J.F.A. van Vijfeijken en mw. mr. H.F. van Joolingen in WPNR (2007) 6736, WPNR 2008/6743.


� Zie ook Vijfeijken, I.J.F.A. van en Joolingen, H.F., Naschrift, WPNR 2008/6743.


� Stevens vermoedt dan ook dat de staatssecretaris van Financiën niet de bedoeling heeft gehad met deze voorwaarde een nieuw onderscheid in het leven te roepen. Zie Stevens, S.A., Toerekeningsvragen in de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, WFR 2008/339.


� Artikel 21, eerste lid, SW.


� Hoge Raad, 6 maart 1963, nummer 14 995. BNB 1963/113.


� Hoge Raad, 20 maart 2009, nummer 43 393 en 43 394. BNB 2009/179c*.


� Vijfeijken, I.J.F.A. van, punt 3 bij de noot bij BNB 2009/179c*.


� NJ 2004, nummer 653.


� Besluit van 16 maart 2004, onderdeel D1. Dit besluit is inmiddels vervangen maar onderdeel D1 van dit besluit bleef ten tijde van de vervanging van het besluit onverkort van belang.


� Zie ook r.o. 3.3.1 van de Hoge Raad, 20 maart 2009, nummer 43 393 en 43 394. BNB 2009/179c*.


� Vijfeijken, I.J.F.A. van, punt 8 bij de noot bij BNB 2009/179c*.


� Een voortzettingsbeding in een maatschapsovereenkomst waarbij een deelgenoot in een maatschap het maatschapsaandeel van de overleden maat tegen de lagere voortzettingswaarde mag overnemen brengt hierin geen verandering. In familieverhoudingen blijft er sprake van een fictieve erfrechtelijke verkrijging (artikel 11 SW). Overigens kan een contractuele voortzettingsverplichting (of een vermogensbeding) bij onderrentabiliteit wel leiden tot het direct in aanmerking nemen van de lagere voortzettingswaarde. De erfgenaam kan de hogere liquidatiewaarde immers niet (direct) realiseren. Zie Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, pagina 65-67.


� Toepassing van de doorschuiffaciliteiten heeft tot gevolg dat de verkrijger doorgaat met de fiscale boekwaarde van de activa en passiva van de IB-onderneming dan wel de verkrijgingsprijs van de aanmerkelijk-belangaandelen. Zie artikel 3.62, artikel 3.63 en artikel 4.17 Wet IB.


� Bij de schenking van aanmerkelijkbelangaandelen kan vooralsnog geen doorschuiving van de inkomstenbelastingclaim plaatsvinden. Inmiddels is door de Tweede Kamer een wetsvoorstel aangenomen dat voorziet in een doorschuifregeling tijdens leven voor aandelen die tot een aanmerkelijk belang behoren (artikel 4.17c Wet IB). Aan de doorschuifregeling zijn enkele voorwaarden verbonden waarvan de belangrijkste hierna worden vermeld. De vennootschap waarop de aandelen betrekking hebben moet een onderneming drijven of een medegerechtigdheid houden en de verkrijger van de aandelen moet reeds 36 maanden in dienstbetrekking zijn van deze vennootschap. De doorschuifregeling kan uitsluitend worden toegepast voor het bedrag van de bevoordeling (schenking) en niet voor de tegenprestatie. Zie Gewijzigd voorstel van wet, Kamerstukken I 2009/2010, 32 129.


� De latente belastingschuld is vastgesteld op 20% voor zover het ondernemingsvermogen in de zin van de Wet IB (stille) reserves bevat en bedraagt 6,25% van het verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de verkrijgingsprijs van aandelen in of winstbewijzen van een vennootschap, die tot een aanmerkelijk belang behoren. Artikel 21, zesde lid, onderdeel b en d, SW.


� Indien achteraf niet aan de voorwaarden voor de bedrijfsopvolgingsregeling wordt voldaan en de belasting over de onbelaste geconserveerde waarde wordt alsnog ingevorderd dan heeft de aftrek van de latente belastingschuld bij de onbelaste geconserveerde waarde wel effect.


� Zie o.a. Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 180-181.


� Zie o.a. Hoeve, H., De invloed van latente belastingschulden, belasting_magazine, juni 2007. Deze opvatting heeft tot gevolg dat de latentie volledig in aftrek kan worden gebracht. In de literatuur wordt op grond van jurisprudentie (BNB 1996/307) vaak aangenomen dat aftrek van de latentie alleen mogelijk is indien cumulatie van inkomstenbelasting en successie- of schenkingsrecht optreedt. Daarvan is bij een voorwaardelijke vrijstelling van ondernemingsvermogen in de SW geen sprake.


� VN 2004/22.15.


� Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 26.


� Hof Arnhem, 3 juni 2009, nummer 07/00309.


� Zie ook Hoeve, H., De invloed van latente belastingschulden, belasting_magazine, juni 2007.


� Dit is vooral opmerkelijk bij een verkrijging krachtens erfrecht omdat een keuze na de sterfdatum van invloed is op het verschuldigde successierecht.


� Zie ook Hoeve, H., De invloed van latente belastingschulden, belasting_magazine, juni 2007.


� Zie ook Blokland, T., Inzake belastinglatenties en de Successiewet 1956, WFR 2002/639. Blokland voegt daaraan toe dat in de wetsgeschiedenis van de bedrijfsopvolgingsregeling geen aandacht is besteed aan de samenloop van latenties en de voorwaardelijke vrijstelling van ondernemingsvermogen. Op grond daarvan kan worden verdedigd dat de voorwaardelijke vrijstelling van ondernemingsvermogen de aftrek van de latentie niet verminderd.


� Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 111.


� Zie o.a. onderdeel B5 van het besluit van 16 maart 2004. Dit besluit is inmiddels vervangen maar dit onderdeel blijft onverkort van belang.


� Artikel 35c, vierde lid, onderdeel a en b, SW.


� Uit onderdeel C1 van het besluit van 16 maart 2004 volgt dat in de vijfjaarsperiode de vennootschap onafgebroken een materiële onderneming moet drijven. Vanuit de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling is dit antwoord van de staatssecretaris van Financiën begrijpelijk maar een grammaticale interpretatie van de wettekst leidt tot de conclusie dat ook perioden waarin de vennootschap geen materiële onderneming dreef meetellen voor de vijfjaarsperiode. Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 110-111.


� Het is opmerkelijk dat uitsluitend een geruisloze terugkeer uit een vennootschap wordt gefaciliteerd. Een ruisende terugkeer zou hiervoor ook in aanmerking moet komen. Bij de tegenhager hiervan, de inbreng van een onderneming in een vennootschap, wordt immers geen onderscheid gemaakt tussen een ruisende of geruisloze inbreng van de onderneming in een vennootschap. Dit is een omissie.


� Zie o.a. Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 200-201.


� Dat er bij allerlei fiscale faciliteiten voor bedrijfsopvolging in verschillende heffingswetten uiteenlopende voorwaarden worden gesteld maakt de fiscale regelgeving voor bedrijfsoverdrachten erg complex. Het zou wenselijk zijn als deze voorwaarden beter op elkaar worden afgestemd. Zie ook Deel V: Conclusies, Bedrijfsopvolging: fiscale knelpunten en oplossingen, Onderzoek door de Capaciteitsgroep Fiscale Economie van de Erasmus Universiteit Rotterdam uitgevoerd ten behoeve van het SRA te Nieuwegein, juni 2003.


� Overigens moet worden opgemerkt dat de verkrijger (begiftigde) wel een voortzettingseis heeft (zie paragraaf 3.4.6). In de situatie dat de begiftigde zelf een onderneming wil kopen zou de schenker zonder nadere voorwaarden deze onderneming kunnen kopen en vervolgens deze onderneming (in plaats van contanten) met toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling kunnen schenken aan de begiftigde. Deze constructie wordt thans bemoeilijkt doordat de onderneming ten minste vijf jaren voor rekening van de schenker moet zijn gedreven.


� Hof Amsterdam, 19 december 2008, nummer 07/00919 t/m 07/00930�.


� R.o. 2.5.4, Hof Amsterdam, 19 december 2008, nummer 07/00919.


� Zie o.a. r.o. 6.1, Hoge Raad, 3 februari 1999, nummer 34 111. BNB 1999/389.


� In onderdeel 5.2 van het besluit van 10 oktober 2007 is goedgekeurd dat ook de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap wordt gevolgd voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Overigens geldt daarbij een extra voorwaarde indien de echtgenoot de onderneming voortzet: “Indien de echtgenoot de onderneming voortzet, geldt deze goedkeuring niet voor zover bij de verdeling van de huwelijksgoederen-gemeenschap het ondernemingsvermogen voor meer dan de helft aan de nalatenschap wordt toegedeeld.” De langstlevende is op grond van het huwelijksvermogensrecht reeds gerechtigd tot 50% van de (waarde van het) onderneming(svermogen). Voor dit “eigen aandeel” kan de bedrijfsopvolgingsregeling niet worden toegepast. Onduidelijk is hoe het voorgaande uitwerkt in de situatie waarbij de langstlevende echtgenoot tezamen met een kind de onderneming (elk voor 50%) voortzet waarbij de onderneming in zijn geheel aan de nalatenschap wordt toegedeeld. Hoogeveen stelt dat de echtgenoot geen recht heeft op de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. De redactie van VN komt tot de conclusie dat de echtgenoot voor 25% van de waarde van de onderneming is gerechtigd tot de bedrijfsopvolgingsregeling (maar pleit voor elk 50%). Zie Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 219-221. Anders VN 2004/22.15.


� Bij een deelnemer in een personenvennootschap is het aandeel in de personenvennootschap op grond van het civiele recht verknocht aan de ondernemer (bij een eenmanszaak is dat niet het geval). Het voorgaande heeft tot gevolg dat dit aandeel bij overlijden van de ondernemer volledig tot zijn nalatenschap behoort (en niet slechts de onderverdeelde helft daarvan) en voor 100% kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling (in plaats van 50%). Het voorgaande vloeit niet voort uit een verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap zodat onderdeel 5.2 van het besluit van 10 oktober 2007 waarschijnlijk niet van toepassing is. Zie ook Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, pagina 77-78.


� Artikel 53a, eerste lid, SW ziet uitsluitend op de situatie waarbij na het opleggen van de aanslag of de conserverende aanslag de gerechtigdheid tot de vermogensbestanddelen toeneemt ten gevolge van de verdeling van de nalatenschap. Indien de verdeling van de nalatenschap plaatsvindt vóór het opleggen van de (conserverende) aanslag dan is artikel 53a, eerste lid, SW strikt genomen niet van toepassing. Voor het opleggen van de (conserverende) aanslagen is in onderdeel 5.1 van het besluit van 10 oktober 2007 het volgende goedgekeurd: “als de verdeling plaatsvindt voordat de aanslagen zijn opgelegd brengt de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling met zich dat ook bij het opleggen van de aanslagen rekening wordt gehouden met de verdeling van de nalatenschap.”


� Artikel 53a, derde lid, SW. Deze termijn sluit aan op de termijn voor de toepassing van artikel 4.17, tweede lid, Wet IB (doorschuifregeling aanmerkelijk belang). Een termijn van drie jaren zou voor beide wetsbepalingen wenselijk zijn omdat driejaarstermijnen veelvuldig in fiscale wetsbepalingen voorkomen en een termijn van twee jaren bij ingewikkelde nalatenschappen (met veel erfgenamen) vrij kort is.


� Artikel 53a, tweede en derde lid, SW. Het is onduidelijk welke gevolgen zijn verbonden aan het niet naleven van de aangiftetermijn van acht maanden. Er moet worden gevreesd dat er dan geen recht meer bestaat op toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 44.


� Ook hiervan aangifte moet aangifte worden gedaan op grond van artikel 53b SW.


� Illustratief voor deze “innerlijke spanning” is de uitspraak van Hof Amsterdam (MK I), 20 maart 2001, nummer 99/3017. VN 2001/23.36. In deze uitspraak overweegt het Hof dat in de SW (als boedelbelasting) geen aftrek van een latente belastingschuld is toegestaan voor de aandelen die behoorden tot het vermogen van de echtgenote van de erflater terwijl deze aandelen bij de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap zijn toegedeeld aan de nalatenschap van de erflater. Het (vreemde) gevolg van deze uitspraak is dat slechts de helft van de latentente belastingschuld in aanmerking mag worden genomen terwijl alle aandelen vererven. Indien slechts de helft van de aandelen zou vererven kan bij het tweede overlijden (van de langstlevende) nogmaals de latente belastingschuld in aftrek worden gebracht zodat de latentie over het gehele pakket aandelen wordt berekend. Nu voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling is goedgekeurd dat de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap wordt gevolgd zou dit eveneens moeten gelden voor de berekening van de latente belastingschulden.


� Artikel 53b, tweede lid, SW.


� Artikel 53b, derde lid, onderdeel a, SW.


� Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 6.1.


� Zie ook NDFR, Successiewet 1956, Artikelsgewijs commentaar, artikel 53b, aantekening 1.


� In hoeverre de inbreng van een onderneming in een personenvennootschap met voorbehoud van stille reserves daadwerkelijk leidt tot een herziening van de (conserverende) aanslagen, is de vraag. De SW sluit immers aan bij het vermogen ten tijde van de schenking of het overlijden. Dit vermogen is door de inbreng en het voorbehoud van stille reserves juist niet of nauwelijks gewijzigd. Uitsluitend de toekomstige winstverdeling is gewijzigd maar daarvoor zullen normaliter zakelijke gronden aanwezig zijn (zoals de inbreng van arbeid door de toetredende vennoot). Zie ook (pagina 8):


� HYPERLINK "http://www.vosmanshuys.nl/media/pdf/Artikel%20BM%20december%20verkorte%20versie.pdf" ��www.vosmanshuys.nl/media/pdf/Artikel%20BM%20december%20verkorte%20versie.pdf�.


� Hoogeveen wijst er terecht op dat het vreemd is dat onder de bedrijfsopvolgingsregeling vóór 1 januari 2002 deze situatie wel werd goedgekeurd en daarmee niet werd aangemerkt als het “ophouden winst te genieten” (zie onderdeel C5 van het besluit van 27 april 2004, nummer DGB2004/1164M). Hoogeveen meent zelfs dat belastingplichtigen met een beroep op het gelijkheidsbeginsel deze goedkeuring kunnen gebruiken onder de huidige bedrijfsopvolgingsregeling. Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 203-204.


� Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 6.2.


� Hierbij wordt aangenomen dat dit aandeel niet eerder is verkregen krachtens schenking of vererving met toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.


� Er kan worden betoogd dat er in dit geval geen sprake is van het “ophouden winst te genieten” omdat elke ondernemer per saldo evenveel winst blijft genieten. Waarschijnlijk gaat dit betoog niet op omdat de ondernemer voor 50% winst geniet uit een andere onderneming dan de onderneming die hij onder de bedrijfsopvolgings-faciliteiten heeft verkregen. De onder de bedrijfsopvolgingsregeling verkregen onderneming moet worden voortgezet (zie ook voetnoot 246) en aan die voorwaarde wordt niet voldaan. Anders Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 204.


� Artikel 7d, eerste en tweede lid, vijfde lid en zevende lid, onderdeel a, Uitvoeringsregeling SW. Overigens moet voor de toepassing van artikel 7d, eerste, derde en vijfde lid, Uitvoeringsregeling SW op grond van artikel 7d, zesde lid, Uitvoeringsregeling SW een verzoek worden ingediend bij de inspecteur. Onduidelijk is binnen welke termijn dit verzoek moet worden ingediend.


� Bij de omzetting van een IB-onderneming in een besloten of naamloze vennootschap treden voor de toepassing van de voortzettingseis de vennootschap en aandelen in de plaats van de omgezette IB-onderneming (artikel 7d, tweede lid, Uitvoeringsregeling SW). Bij een staking door overheidsingrijpen moet er weliswaar geherinvesteerd worden in een andere IB-onderneming maar de voortzettingseis gaat niet over naar de andere IB-onderneming. Dit maakt duidelijk dat de bedrijfsopvolgingsregeling aansluit bij de voortzetting van de oorspronkelijke IB-onderneming, die onder de bedrijfsopvolgingsregeling is verkregen.


� Tot en met 31 december 2003 gold een goedkeuring die inhieldt dat één van de erfgenamen de IB-onderneming mocht voortzetten. Zie ook het inmiddels vervallen besluit van 16 maart 2004, onderdeel C3. In dit besluit wordt aangekondigd dat de Uitvoeringsregeling SW op dit onderdeel wordt aangepast met ingang van 1 januari 2004. Onduidelijk is of hiermee wordt bedoeld dat de goedkeuring in de Uitvoeringsregeling SW wordt opgenomen of dat er sprake is van een beleidswijziging. Uit artikel 7d, zevende lid, onderdeel a, Uitvoeringsregeling SW kan niet worden opgemaakt dat elke erfgenaam de IB-onderneming moet voortzetten zodat het voldoende zou moeten zijn indien één erfgenaam de IB-onderneming voortzet.


� Op grond van artikel 53b, vierde lid, SW wordt onder vervreemden mede verstaan een handeling of gebeurtenis als bedoeld in artikel 4.16, eerste lid, onderdelen a, b, c, d, e en i, alsmede het tweede en het vijfde lid, Wet IB, ook als deze handeling of gebeurtenis betrekking heeft op aandelen of winstbewijzen die bij de verkrijger niet tot een aanmerkelijk belang behoren in de zin van afdeling 4.3 Wet IB.


� Artikel 53b, derde lid, onderdeel b, SW.


� Artikel 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB.


� Artikel 7d, zevende lid, onderdeel a, Uitvoeringsregeling SW.


� Artikel 7d, zevende lid, onderdeel b, Uitvoeringsregeling SW.


� Artikel 7d, zevende lid, onderdeel c, Uitvoeringsregeling SW.


� Artikel 7d, derde en vierde lid, Uitvoeringsregeling SW.


� Op het moment dat alle aandelen van dezelfde soort zijn zou het geen verschil mogen maken welk aandeel wordt verkocht zolang er niet meer aandelen worden verkocht dan het aantal aandelen dat de verkrijger al bezat. In het besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 6.3, lijkt een ander standpunt te worden ingenomen omdat er aansluiting wordt gezocht bij de nummering van de aandelen.


� Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, 2004, pagina 55-56.


� In het besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 6.5, wordt de inkoop van aandelen in de deelneming (gevolgd door intrekking van die aandelen) als (fictieve) vervreemding aangemerkt tenzij het aandeel in de deelneming procentueel gelijk blijft. Ook hier is het besluit onduidelijk geformuleerd. Onduidelijk is of de inkoop van aandelen in de deelneming zonder intrekking wel mogelijk blijft. Overigens is het opmerkelijk dat de inkoop van aandelen wordt toegestaan als het aandeel in de deelneming procentueel gelijk blijft. Bij een rechtstreeks belang is dit immers niet mogelijk op grond van artikel 53b, vierde lid SW j. artikel 4.16, eerste lid, onderdeel a, Wet IB.


� Anders Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251.


� Zie ook Vijfeijken, I.J.F.A. van en Joolingen, H.F., Eindelijk meer duidelijkheid over de bedrijfsopvolgingsregeling!, WPNR 2007/6736.


� Artikel 53, tweede en derde lid, SW j. artikel 45, derde lid, SW.


� Artikel 53, vierde lid, SW.


� Daaronder kan thans ook de herroepelijke schenking worden begrepen. De hoofdregel is dat de vervulling van een voorwaarde leidt tot herziening van het successie- of schenkingsrecht indien deze voorwaarde leidt tot een wijziging in de persoon van de verkrijger of het verkregene. De zogenoemde fideï-commissaire makingen zijn hiervan uitgesloten in artikel 53, eerste lid, SW zodat na het overlijden van de bezwaarde opnieuw successierecht wordt geheven over het restant vermogen (van de insteller) naar de waarde op de sterfdatum van de bezwaarde (artikel 21, zevende lid, SW). Zonder deze bepaling zouden tweetrapsmakingen misbruikt kunnen worden ter besparing van successierechten.


� Daarbij kan worden gedacht aan de situatie waarbij een begiftigde opzettelijk jegens de schenker of diens naaste betrekkingen een misdrijf pleegt. De schenking kan dan worden vernietigd (artikel 7:184, eerste lid, onderdeel b BW). Voorwaarde voor vermindering van het schenkingsrecht is dat het geschonkene of de waarde daarvan daadwerkelijk wordt teruggegeven aan de schenker. Zie ook Fiscale Encyclopedie “De Vakstudie”, Successiewet 1956, Artikelsgewijs commentaar, artikel 53, aantekening 3.3.


� Hieronder valt onder andere de uitoefening van het wilsrecht in artikel 4:38 BW op basis waarvan een (stief)kind de kantonrechter kan verzoeken de rechthebbende te verplichten tot overdracht tegen een redelijke prijs van tot de nalatenschap of ontbonden huwelijksgoederengemeenschap behorend ondernemingsvermogen of aandelen in een besloten of naamloze vennootschap. Aan de uitoefening van dit wilsrecht zijn een aantal voorwaarden verbonden waarbij de kantonrechter de belangen van beide partijen tegen elkaar moet afwegen. Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht,  pagina 129-130.


� Hoeve en Van Gorkom vragen zich af of er als gevolg van de bijzondere omstandigheden in artikel 45 en 53 SW recht bestaat op toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling door degene die zijn aandeel in de kwalificerende vermogensbestanddelen ziet toenemen. Artikel 53a SW zou dit mogelijk verhinderen. Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 54, 129-130.


� Artikel 53b SW zal in dit kader ook tot een herziening van de (conserverende) aanslag leiden.


� R.T.G. Verstraaten, Cursus Belastingrecht (Successiebelastingen), onderdeel 4.4.2.B.c4.


� Dit geldt ook voor artikel 45 SW ondanks het feit dat deze uitzondering aldaar niet wordt vermeld. R.T.G. Verstraaten, Cursus Belastingrecht (Successiebelastingen), onderdeel 4.4.2.A.c.


� De bij een wettelijke verdeling van toepassing zijnde wilsrechten in de artikelen 4:19 t/m 22 BW betreffen rechten van kinderen om te vorderen dat de in beginsel niet-opeisbare geldvordering op de langstlevende echtgenoot wordt afgelost. Daarbij kan onder andere worden gedacht aan de situatie waarbij de langstlevende echtgenoot hertrouwt. De uitoefening van een dergelijk wilsrecht vormt geen verkrijging krachtens erfrecht (artikel 1, tweede lid, slotzin SW). Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, pagina 127-129.


� Artikel 35c, vijfde lid, SW.


� Besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 2.


� Artikel 6b, eerste lid, Uitvoeringsregeling IW.


� Indien het kind de onderneming (of een gedeelte daarvan) niet krachtens erfrecht (of een verdeling van de nalatenschap) verkrijgt dan wordt deze overgedragen tegen de waarde in het economische verkeer (die is vastgesteld voor de aangifte van het recht van successie).


� Daarbij geldt als aanname dat het vruchtgebruik van de langstlevende over de helft van de onderneming gelijk is aan het rendement over € 750.000 aan liquide middelen (of beleggingen). Bij de wettelijke verdeling heeft de langstlevende uiteindelijk (na de overdracht van de onderneming) de beschikking over € 1.500.000 aan liquide middelen (of beleggingen). Bij het vruchtgebruiktestament beschikt de langstlevende over € 750.000 aan liquide middelen (of beleggingen) en het vruchtgebruik over de helft van de onderneming (ter waarde van € 750.000).


� De bedrijfsopvolgingsregeling zou alsnog kunnen worden toegepast door het kind indien de wettelijke verdeling tijdig ongedaan wordt gemaakt. Dit moet plaatsvinden binnen 3 maanden na het overlijden. In het voorbeeld wordt hiervan geen gebruik gemaakt. Het is niet onrealistich om te veronderstellen dat de korte driemaandstermijn (in de praktijk) regelmatig wordt vergeten (zie verder paragraaf 4.5.3).


� Ook de redactie van de huwelijkse voorwaarden heeft invloed op de werking van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW door het al dan niet opnemen van een finaal verrekenbeding in de huwelijkse voorwaarden. Zie ook besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 3.7 en voetnoot 143.


� Het benutten van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zal in het algemeen plaatsvinden bij bedrijfsoverdrachten binnen de familie. Op het moment dat bedrijfsoverdrachten binnen de familie zullen afnemen in vergelijking tot bedrijfsoverdrachten aan derden dan zal dit leiden tot een stijging van de belastingopbrengsten uit successierechten. De nalatenschap van de oud-ondernemer bestaat dan immers uit niet-ondernemingsvermogen waarvoor geen faciliteiten gelden. De algemene verwachting is dat bedrijfsoverdrachten buiten de familie zullen toenemen. Zie o.a. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, paragraaf 2.3.


� Zie o.a. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, paragraaf 2.2.


� Onder een belastinguitgave wordt in de Miljoenennota 2010 verstaan: een overheidsuitgave in de vorm van een derving of uitstel van belastingontvangsten, die voortvloeit uit een voorziening in de wet voor zover die voorziening niet in overeenstemming is met de primaire heffingsstructuur van de wet. Miljoenennota 2010:


� HYPERLINK "http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_40.html" ��http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_40.html�.


� Miljoenennota 2010: � HYPERLINK "http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_43.html" ��http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_43.html�.  


� Miljoenennota 2010: � HYPERLINK "http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_41.html" ��http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_41.html�.


� Illustratief hiervoor is dat in de Miljoenennota 2008 de belastinguitgaven voor 2009 werden geraamd op € 127 miljoen. De raming voor 2009 is derhalve fors verhoogd (met € 23 miljoen) terwijl de bedrijfsopvolgingsregeling niet is aangepast. Miljoenennota 2008:


� HYPERLINK "http://www.rijksbegroting.nl/2008/voorbereiding/miljoenennota,kst108517_39.html" ��http://www.rijksbegroting.nl/2008/voorbereiding/miljoenennota,kst108517_39.html�.


� MvT, Kamerstukken II 1997/1998, 25 688, nummer 3, pagina 7.


� Het is opmerkelijk dat de bedrijfsopvolgingsregeling oorspronkelijk was gericht op familie-ondernemingen. Naderhand is dit doel enigszins vervaagd en heeft de wetgever zich gericht op het faciliteren van “reële bedrijfsopvolgingen” (zie ook voetnoot 285). Op het eerste gezicht lijkt er sprake te zijn van een andere benaderingswijze maar er moet worden bedacht dat “reële bedrijfsopvolgingen” zich voornamelijk voordoen bij familie-ondernemingen.


� Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 19.


� Aanbeveling van de Commissie inzake de overdracht van kleine en middelgrote ondernemingen, 7 december 1994, 94/1069/EG.


� Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 12.


� Zie o.a. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009.


� Uitsluitend ramingen met modellen van het CPB zijn onvoldoende om te kunnen vaststellen of beleids-doelstellingen daadwerkelijk worden gerealiseerd. Er moet door middel van praktijk- en veldonderzoek worden vastgesteld of belastingmaatregelen in de praktijk effectief zijn. Zie o.a. Stevens, L.G.M., Elementair Belastingrecht, pagina 10.


� Belastingen als beleidsinstrument; “Rapport: terugblik 2008” van de Algemene Rekenkamer, Kamerstukken II 2007/2008, 26 452, nummer 6, pagina 12.


� Zie o.a. Gribnau, J.L.M., Beleidsinstrument of recht? Het belastingrecht op een kruispunt, TFO 1999/129.


� Stevens, L.G.M., Elementair Belastingrecht, pagina 10.


� Naast de directe kosten die samenhangen met het verzorgen van de vereiste aangifte voor het recht van successie of schenking zijn er ook indirecte (externe) advieskosten voor ondernemers die optimaal gebruik willen maken van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (estate planning).


� Zie ook MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 3.


� In de huidige SW wordt geen rekening gehouden met het vermogen (en inkomen) van de verkrijger vóórdat de erfenis of schenking wordt verkregen. Bij een zuivere draagkrachtheffing wordt daarmee ook rekening gehouden. Alsdan zouden de successie- en schenkingsrechttarieven voor verkrijgers, die al vermogend zijn, verhoogd kunnen worden en/of vrijstellingen (gedeeltelijk) afgeschaft (derde progressie). De staatssecretaris van Financiën is geen voorstander van een derde progressie. Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 6-9.


� Stevens, L.G.M., Elementair Belastingrecht, pagina 11.


� Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 22 en 32.


� Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 32.


� Zie o.a. Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 14 en 15.


� Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 32.


� Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 32-33.


� De andere toetsingscriteria (effectiviteit en efficiency) zijn ook economische beginselen zodat de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW vanuit één economische invalshoek wordt beoordeeld.


� Zie ook Miljoenennota 2010: � HYPERLINK "http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_44.html" ��http://www.rijksbegroting.nl/2010/voorbereiding/miljoenennota,kst132844_44.html� en Miljoennota 2009: � HYPERLINK "http://www.rijksbegroting.nl/2009/voorbereiding/miljoenennota,kst119632_52.html" ��http://www.rijksbegroting.nl/2009/voorbereiding/miljoenennota,kst119632_52.html�.


� Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009.


� Ook bij bedrijfsoverdrachten aan een derde komt een bevoordeling wel eens voor maar slechts in een gering aantal gevallen. Zie o.a. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 30.


� Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 17-18.


� Aanbeveling van de Commissie inzake de overdracht van kleine en middelgrote ondernemingen, 7 december 1994, 94/1069/EG.


� Artikel 4:5 BW biedt de bedrijfsopvolger de mogelijkheid via de Rechtbank een verzoek in te dienen waarbij de overbedelingsschuld in verband met de verdeling van de nalatenschap eerst na verloop van zekere tijd, hetzij ineens, hetzij in termijnen behoeft te worden voldaan. Artikel 3:185 BW bevat een gelijksoortige betalingsregeling maar artikel 4:5 BW prevaleert boven die regeling. Zie ook Groene Serie Erfrecht, Artikelsgewijs commentaar, aantekening 1 bij artikel 4:5 BW.


� Artikel 4:74 BW biedt de erflater de mogelijkheid om in zijn testament door middel van in termijnen opeisbare geldlegaten af te dwingen dat de niet-opvolgers hun legaat aanvankelijk schuldig blijven aan de bedrijfsopvolger. Daarvoor is wel vereist dat zonder deze beschikking “de voortzetting van een beroep of bedrijf van de erflater in ernstige mate zou worden bemoeilijkt”. Mocht de legataris het legaat niet aanvaarden dan komt dit in mindering op zijn legitieme portie waarmee er mogelijk geen recht meer bestaat op een legitieme. Zie ook Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 26-27.


� In 55% van de gevallen wordt artikel 4:74 BW in een ondernemerstestament gebruikt. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 26-27.


� Zie ook Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, pagina 391. Stevens merkt daarbij terecht op dat de problematiek van het “uitkopen” van de niet-opvolgers zich niet voordoet bij een wettelijke verdeling (waarbij de langstlevende de onderneming voortzet). De geldelijke aanspraken van de kinderen zijn dan niet opeisbaar.


� Daarbij kan worden gedacht aan een dividenduitkering bij kapitaalvennootschappen of (extra) privé opnamen bij IB-ondernemingen waardoor de liquiditeit en solvabiliteit van de onderneming afneemt en het risico toeneemt dat de onderneming in continuïteitsproblemen komt als er successie- of schenkingsrecht zou worden geheven. 


� Niet alleen de solvabiliteit, rentabiliteit en/of cashflow van de onderneming is bij de materiële toets van belang maar bijvoorbeeld ook het privé vermogen en de inkomenspositie van de rechtsvoorganger en bedrijfsopvolger (maar mogelijk ook van (gelieerde) andere personen zoals kleinkinderen). Daarmee wordt de toets aanzienlijk complexer. Hoogeveen is desondanks voorstander van een dergelijke toets. Zie Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 13-14. Anders Jansen, J.J.M., Recente fiscale ontwikkelingen voor ondernemers, MBB 2005/03.


� Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 22 en 25.


� In het wetsvoorstel voor de SW wordt voorgesteld de vrijstelling verder te verhogen naar 83% en zelfs 100% voor zover de volledig vrijgestelde objectieve onderneming tot een bedrag van € 1.000.000 in de verkrijging van de verkrijger tot uitdrukking komt. Zie Memorie van antwoord, Kamerstukken I 2009/2010, 31 930, pagina 2-8.


� Zie o.a. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 39 - 41.


� Daarbij moet worden bedacht dat de onderneming vaak al dan niet gedeeltelijk de oudedagsvoorziening vormt van de ondernemer. Alsdan liggen forse kortingen op de koopsom van de onderneming in de grootte van 100% tot 75% niet voor de hand. Dit geldt des te meer als er ook nog andere kinderen (met een legitieme portie) zijn die niet als bedrijfsopvolger fungeren.


� Ook de wetgever heeft in de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel voor de SW aandacht besteed aan dit knelpunt. Een oplossing wordt er niet geboden en het is de vraag of deze voorhanden is zonder nieuwe mogelijkheden te bieden voor belastingarbitrage. De ondernemer moet in enige vorm als ondernemer of medegerechtigde (dan wel als houder van preferente aandelen in de nieuwe SW) bij de onderneming betrokken blijven om optimaal te kunnen profiteren van de bedrijfsopvolgingsregeling. Zie Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 22-23.


� Inmiddels is door de Tweede Kamer een wetsvoorstel aangenomen dat voorziet in een doorschuifregeling tijdens leven voor aandelen die tot een aanmerkelijk belang behoren (artikel 4.17c Wet IB). Aan de doorschuifregeling zijn enkele voorwaarden verbonden waarvan de belangrijkste hierna worden vermeld. De vennootschap waarop de aandelen betrekking hebben moet een onderneming drijven of een medegerechtigdheid houden en de verkrijger van de aandelen moet reeds 36 maanden in dienstbetrekking zijn van deze vennootschap. De doorschuifregeling kan uitsluitend worden toegepast voor het bedrag van de bevoordeling (schenking) en niet voor de tegenprestatie. Zie Gewijzigd voorstel van wet, Kamerstukken I 2009/2010, 32 129.


� Uit het onderzoek van Burgerhart blijkt dat 47,9% van de fiscalisten zijn cliënten adviseert de bedrijfsopvolging uit te stellen tot (vlak na) het moment van overlijden. In 77,1% van deze gevallen zijn fiscale faciliteiten de belangrijkste reden om bewust te kiezen voor een bedrijfsoverdracht bij overlijden. Ook in het onderzoek van Burgerhart wordt het uitstellen van een bedrijfsoverdracht tot overlijden vanwege fiscale faciliteiten als ongewenst neveneffect aangemerkt van de fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 39 - 41.


� Deze voorwaarde is geschrapt bij het wetsvoorstel voor de SW. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 6.


� Een uitzondering daarop zouden agrarische ondernemingen kunnen zijn. Deze ondernemingen kennen van oudsher een zeer lage rentabiliteit kent. Dit wordt veelal veroorzaakt door hoge grondprijzen. Het komt regelmatig voor dat een bedrijfsopvolger een agrarische onderneming niet rendabel kan exploiteren indien hij of zij de onderneming inclusief cultuurgrond moet overnemen tegen de waarde in het economische verkeer. Bij een bedrijfsoverdracht binnen de familie wordt de cultuurgrond daarom vaak overgenomen tegen de lagere “waarde in het economische verkeer bij agrarische bestemming in verpachte staat” (WEVAB - verpacht). Bij deze waarde is een voortgezette bedrijfsuitoefening nog net mogelijk (zie ook paragraaf 3.4.3.1). Nu dit eerder regel dan uitzondering is, kan in deze specifieke situatie niet van matig of slecht ondernemerschap worden gesproken. Dit zou immers betekenen dat vrijwel de gehele bedrijfstak slecht presteert. Ondanks het voorgaande ligt een (extra) vrijstelling van het verschil tussen de liquidatiewaarde en voortzettingswaarde van een onderneming niet meer voor de hand. Een vrijstelling van 75% van de liquidatiewaarde (c.q. waarde in het economische verkeer) van een onderneming zou in deze gevallen ruim voldoende moeten zijn.


� Kabinetsstandpunt inzake het rapport “De warme, de koude en de dode hand” van de werkgroep modernisering successiewetgeving, Kamerstukken II 2000/2001, 27 789, nummer 1, pagina 18-19.


� De successierechten behoren tot de schulden der nalatenschap (artikel 4:7, eerste lid, onderdeel e BW). Iedere erfgenaam is aansprakelijk voor het door hem verschuldigde bedrag aan successierechten. Bij een zuivere aanvaarding van de nalatenschap is de erfgenaam tevens verplicht de successierechten uit zijn overig vermogen te voldoen (artikel 4:184, tweede lid, onderdeel a BW). Dit laat onverlet dat schuldeisers (zoals de Belastingdienst) de mogelijkheid hebben hun vorderingen op goederen van de nalatenschap (bijvoorbeeld een onderneming) te verhalen (artikel 4:184, eerste lid BW). Tot slot zijn ook de executeur en vereffenaar verplicht goederen der nalatenschap te gelde te maken voor zover dit voor de voldoening van de successierechten is vereist (artikel 4:144, eerste lid BW en artikel 4:215, eerste lid BW). Zie ook Groene Serie Erfrecht, Artikelsgewijs commentaar, aantekening 1 en 2 bij artikel 4:7 BW.


� Artikel 4:14, eerste en derde lid Burgerlijk Wetboek j. artikel 4:7, eerste lid, onderdeel e Burgerlijk Wetboek. Zie ook Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, paragraaf 3.2.1.1.


� Zie ook Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 216-217.


� Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, paragraaf 6.3. 


� Hetzelfde geldt voor andere relatief beperkte participaties als medegerechtigde in een IB-onderneming. Aan de omvang van deze participaties worden geen voorwaarden gesteld terwijl dit bij aandelen of winstbewijzen in vennootschappen wel het geval is. 


� In het wetsvoorstel voor de SW wordt de verkrijging van een medegerechtigdheid uitsluitend gefaciliteerd onder strenge voorwaarden. Zie MvT, Kamerstukken II 2008/2009, nummer 31 930, pagina 49. Een participatie in een scheepvaart- of film-CV zal hierdoor in de regel niet langer kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling.


� De 15%-marge is in het wetsvoorstel voor de SW verlaagd naar 5% zodat minder beleggingsvermogen wordt gefaciliteerd. Zie MvT, Kamerstukken II 2008/2009, nummer 31 930, pagina 48-49. De activatoets is vervallen (zie ook voetnoot 168).


� De onder punt 2 en 3 genoemde vormen van vermogen komen uitsluitend voor bij vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld.


� Semi-ondernemingsvermogen in kapitaalvennootschappen wordt in het wetsvoorstel voor de SW niet langer gefaciliteerd doordat de huidige activiteitentoets (niet-beleggingseis) is geschrapt. Voor de facilitering van ondernemingsvermogen in kapitaalvennootschappen wordt aangesloten bij het ondernemingsbegrip in de Wet IB (zie ook voetnoot 168).


� De beleidseis is in het wetsvoorstel voor de SW komen te vervallen. Zie MvT, Kamerstukken II 2008/2009, nummer 31 930, pagina 51.


� Zie ook Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251, voetnoot 26.


� Het stellen van voorwaarden aan de omvang van het verkregen ondernemingsvermogen is niet eenvoudig. De vraag of er sprake is van een reële bedrijfsopvolging is afhankelijk van veel factoren en laat zich niet goed vangen in percentages. Dat wil niet zeggen dat daarmee moet worden afgezien van min of meer arbitraire criteria ter bepaling van de omvang van het ondernemingsvermogen dat faciliteert voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Het is dan ook opmerkelijk dat de wetgever alleen voorwaarden stelt aan het aantal aandelen of winstbewijzen dat de rechtsvoorganger (erflater of schenker) moet bezitten. Zie ook Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 190.


� Het verschil tussen de IB-ondernemer enerzijds en de aandeelhouder of medegerechtigde anderzijds wordt nog eens versterkt door het feit dat het verlies van een aandeelhouder of medegerechtigde in beginsel is beperkt tot haar kapitaaldeelname. Bij een IB-ondernemer is dit wezenlijk anders omdat deze (als privé persoon) extern aansprakelijk is jegens de crediteuren van de onderneming (verbondenheidscriterium). Bij de herziening van de Wet inkomstenbelasting 1964 gaf de wetgever als motivering voor dit criterium dat “ondernemerschap meer betekent dan het ter beschikking stellen van kapitaal aan een onderneming” (MvT, Kamerstukken II 1998/1999, 26 727, nummer 3, pagina 97). Hoewel de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW ook uitgaat van “ondernemer-(schap)” (zie paragraaf 4.2) worden bepaalde vormen van kapitaalverstrekking aan de onderneming toch gefaciliteerd. Hiermee krijgt de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW een ruimer bereik dan het begrip “ondernemerschap” in de Wet IB.


� In het wetsvoorstel voor de SW kwalificeert onder voorwaarden de verkrijging van een door de erflater of schenker aan het lichaam ter beschikking gestelde onroerende zaak voor de bedrijfsopvolgingsregeling. De faciliteit is beperkt tot ter beschikking gestelde onroerende zaken. Andere ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen (zoals een achtergestelde vordering) kwalificeren niet voor de bedrijfsopvolgings-regeling. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 50.


� Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251.


� De schuldvordering in de zin van artikel 3.3, eerste lid onderdeel b Wet IB kwalificeert niet voor de bedrijfsopvolgingsregeling terwijl deze wijze van verstrekking van kapitaal aan een IB-onderneming (nagenoeg) gelijk kan zijn aan een medegerechtigdheid. Ook een door een vennootschap gehouden medegerechtigdheid kwalificeert niet voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Zie paragraaf 3.4.2.1.


� De kinderen kunnen wel een beroep doen op de betalingsregeling voor het successie- of schenkingsrecht dat kan worden toegerekend aan de verkrijging van een vordering op de langstlevende ouder ter zake van door deze ouder verkregen ondernemingsvermogen (zie paragraaf 3.3.5). Daarbij kan zich echter opnieuw een probleem voordoen (zie verder paragraaf 4.4.13).


� Een “afwijkende” verdeling van de nalatenschap kan deze problematiek voorkomen maar dat is vanuit economisch oogpunt niet gewenst (zie ook paragraaf 4.4.12).


� In het wetsvoorstel voor de SW wordt deze oppompconstructie (vrijwel) onmogelijk gemaakt door de marge te berekenen over het ondernemingsvermogen. Daarnaast worden (kapitaal)stortingen van beleggingsvermogen in een lichaam in de vijf jaren voorafgaande aan de schenking of één jaar voorafgaande aan het overlijden niet in aanmerking genomen. Zie MvT, Kamerstukken II 2008/2009, nummer 31 930, pagina 48 en 51.


� In het wetsvoorstel voor de SW is bij overlijden een bezitseis opgenomen van één jaar. Hierdoor neemt de kans op oneigenlijk gebruik af. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, nummer 31 930, pagina 51.


� Vooral voor oudere (55+) of arbeidsongeschikte ondernemers zonder kinderen die iets willen schenken aan neven en/of nichten biedt de bedrijfsopvolgingsregeling volop mogelijkheden de schenkingsrechten fors te beperken (zie ook � HYPERLINK "http://www.vosmanshuys.nl/pages/estateplanning/ondernemers-zonder-kinderen.php" ��http://www.vosmanshuys.nl/pages/estateplanning/ondernemers-zonder-kinderen.php�). Het is niet uitgesloten dat vermogende oudere of arbeidsongeschikte particulieren (zonder kinderen) hiervan gebruiken gaan maken door een onderneming aan te kopen en deze later te schenken. Eenzelfde constructie is mogelijk bij overlijden.


� Met name bij (certificaten van) aandelen of winstbewijzen in vennootschappen kunnen minderjarige kinderen relatief eenvoudig als “bedrijfsopvolger” fungeren omdat er geen eisen worden gesteld aan de betrokkenheid van de aandeelhouder bij de vennootschap (zie ook paragraaf 3.4.2.2). Zie ook Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251, voetnoot 14. Bij een IB-onderneming is het minder eenvoudig minderjarige kinderen als bedrijfsopvolger te laten fungeren vanwege het verbondenheidscriterium van artikel 3.4 Wet IB en het criterium dat de onderneming rechtstreeks door de ondernemer (c.q. de verkrijger) moet worden voortgezet.


� Hoewel een fiscaal georiënteerde verdeling van de nalatenschap vooral bij (certificaten) aandelen in een vennootschap voor de hand ligt, is het niet uitgesloten dat dit zich ook bij IB-ondernemingen voordoet.


� Indien er derhalve vrije middelen in box III beschikbaar zijn dan kan daarmee in voorkomende gevallen per jaar 1,2% inkomstenbelasting over het bedrag aan verschuldigde successie- of schenkingsrechten worden bespaard. In het Belastingplan 2010 is voorgesteld successierechtschulden- en vorderingen onder voorwaarden op te nemen in box III. MvT, Kamerstukken II 2009/2010, 32 128, paragraaf 8.3.


� Daarbij moet wel worden bedacht dat de rente enkelvoudig wordt berekend zodat het rentepercentage daalt indien dit wordt omgerekend naar een samengesteld rentepercentage.


� Handboek Estate Planning, onderdelen 3.2.08 en 15.1.00.


� Zie ook staatssecretaris van Financiën tijdens zijn gastcollege op 14 april 2008: “Wat is er vervelend voor de nabestaanden? Kinderen die een vordering krijgen die pas opeisbaar is bij het overlijden van de debiteur, doorgaans moeder, hebben daar op dat moment niets aan. Verder moeten ze maar afwachten of er bij het overlijden van de langstlevende ouder genoeg vermogen over is om de schulden aan de kinderen te voldoen.”


� Deze problematiek kan worden voorkomen door toe te staan dat het kind haar vordering voor het successierecht afwaardeert indien na het overlijden van de erflater blijkt dat deze vordering niet (geheel) wordt afgelost. Er wordt derhalve aangesloten bij de “economische werkelijkheid” c.q. de bedragen die het kind daadwerkelijk uit een erfenis ontvangt. Deze aanpassing vormt een inbreuk op het huidige systeem van de SW waarbij wordt aangesloten bij de “(juridische) toestand ten sterfdage”.


� Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 225.


� Zie ook Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 173.


� Voor burgers bedragen de externe administratieve lasten € 26,39 miljoen per jaar (nulmeting burgers 2005).


� MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 28.


� De opbrengst ad. € 1,7 miljard omvat derhalve zowel de successie- en schenkingsrechten over privé vermogen als ondernemingsvermogen.


� Bij de schattingsberekening is verondersteld dat bedrijfsopvolging in de familie bij leven en overlijden evenwichtig is verdeeld (50/50). Volgens het onderzoek van Burgerhart kiezen fiscalisten in 51% van de gevallen bewust voor een bedrijfsopvolging bij overlijden. In 61,8% van de gevallen vindt een bevoordeling plaats bij een bedrijfsoverdracht binnen de familie (tijdens leven). Zie Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgings-faciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 30 en 39. Voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling tijdens leven is een bevoordeling vereist. Hiermee kunnen de externe administratieve lasten voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW worden geschat op: € 4,1 miljoen + 50% van (€ 52,2 miljoen -/- € 4,1 miljoen) + 61,8% van 50% van (€ 52,2 miljoen -/- € 4,1 miljoen) = € 43 miljoen (bij een belastingbesparing over 2009 van € 150 miljoen).


� In het wetsvoorstel voor de SW is voorgesteld de vrijstelling te verhogen naar 100% voor zover de volledig vrijgestelde objectieve onderneming tot een bedrag van € 1.000.000 in de verkrijging van de verkrijger tot uitdrukking komt. Of deze 100% vrijstelling gaat leiden tot een vermindering van de uitvoeringslasten is zeer de vraag. Het tegendeel lijkt eerder het geval zoals blijkt uit de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel in de Eerste Kamer: “De bedrijfsopvolgingsregeling (na amendement nr. 79) zal naar verwachting in beperkte mate leiden tot een extra uitvoeringslast voor de praktijk”. Of deze extra uitvoeringslast beperkt is, is de vraag. Het claimen van de vrijstelling lijkt (administratief) alleen maar bewerkelijker te zijn geworden. Dit kan natuurlijk nooit de bedoeling zijn geweest van het amendement. Zie Memorie van antwoord, Kamerstukken I 2009/2010, 31 930, pagina 2-8.


� Zie o.a. Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 21.


� Voor bijvoorbeeld de inkomstenbelasting en de verdeling van de nalatenschap en huwelijksgoederengemeen-schap kan een waardering van de onderneming en/of taxatie van het onroerend goed nog steeds vereist zijn.


� Er moet door de Belastingdienst nog wel enige controle plaatsvinden met betrekking tot onder andere beleggingsvermogen (in vennootschappen). Daarnaast moet achteraf alsnog de waarde van de onderneming kunnen worden vastgesteld op de datum van schenking of overlijden indien niet aan de voorwaarden voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt voldaan. Aan de hand van onder andere jaarrekeningen kan deze controle en waardering plaatsvinden. Het voorgaande betekent dat de conserverende aanslagen kunnen vervallen. Deze aanslagen zijn alleen effectief indien niet aan de voorwaarden voor de bedrijfsopvolgingsregeling wordt voldaan. Naar verwachting is dat slechts een beperkt aantal gevallen.


� Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel voor de SW heeft ook de ChristenUnie als argument voor een 100% vrijstelling aangevoerd dat dit vooral in het MKB kan leiden tot diverse besparingen. Zie Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 25.


� € 47,2 miljoen hangt samen met het doen van aangifte en het verzamelen van gegevens voor de aanvraag kwijtschelding successie- of schenkingsrecht. Het restant (€ 5 miljoen) heeft waarschijnlijk betrekking op overige direct aan de aangifte en kwijtschelding gerelateerde werkzaamheden.


� Er wordt uitsluitend ingegaan op de oorzaken die bij de bedrijfsopvolgingsregeling leiden tot hoge advieskosten. In het algemeen zijn de advieskosten bij een bedrijfsoverdracht in Nederland naar verwachting relatief hoog. De versnipperde wet- en regelgeving en de uiteenlopende voorwaarden die aan (fiscale) faciliteiten zijn verbonden zijn hier mede debet aan.


� MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 23-24.


� Ook uit het onderzoek van Burgerhart komt naar voren dat fiscalisten bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (w.o. de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW) als complex ervaren en dat de wetgever zou moeten streven naar vereenvoudiging. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 37.


� Voor wat betreft de vele onduidelijkheden in de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW wordt verwezen naar hoofdstuk 3 en bijlage 3 waarin de belangrijkste onduidelijkheden en deficiënties zijn samengevat (niet uitputtend).


� Ook Burgerhart komt in zijn onderzoek tot de conclusie dat de complexiteit van wet- en regelgeving de effectiviteit van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten kan verminderen. Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009, pagina 37.


� Vanuit fiscaal oogpunt wordt er gestreefd naar het minimaliseren van de belastingdruk. Bij de bedrijfs-opvolgingsregeling wordt dit bemoeilijkt door het feit dat er sprake kan zijn van onvoldoende verkrijgingsbasis bij de voortzetter van de onderneming om de vrijstellingen volledig te benutten.


� Zie ook Stevens S.A. e.a., Bedrijfsopvolging, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, paragraaf 3.2.1.2.


� Zie ook Hoeve, H. en Gorkom, P. van, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, paragraaf 6.6.


� In het wetsvoorstel voor de SW wordt dit verschil in behandeling ongedaan gemaakt door dergelijke verkrijgingen bij fictie aan te merken als schenking. Zie Nota van wijziging, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 19-20.


� Artikel 4:14, eerste en derde lid Burgerlijk Wetboek j. artikel 4:7, eerste lid, onderdeel e Burgerlijk Wetboek.


� De werkgroep Moltmaker hield met deze omstandigheid wel rekening in haar voorstel voor een bedrijfsopvolgingsregeling in de SW. Zie De warme, de koude en de dode hand, rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving, 13 maart 2000, paragraaf 4.3.5.


� Zie Stevens, S.A. e.a., Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Preadvies KNB, hoofdstuk V.


� De wetgever lijkt een andere mening toegedaan: “Het draagkrachtbeginsel speelt daarbij in vergelijking tot de verkrijging van andere vermogensbestanddelen een beperktere rol”. Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 21. Een duidelijke motivering voor deze stelling ontbreekt. Het lijkt erop dat de wetgever de ratio van de bedrijfsopvolgingsregeling belangrijker vindt dan de handhaving van het draagkrachtbeginsel. Dat betekent uiteraard niet dat er geen sprake is van een draagkrachtvermeerdering bij de verkrijger van een onderneming.


� Zie ook Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 172. Naast het draagkrachtbeginsel wordt inbreuk gemaakt op het beginsel van de bevoorrechte verkrijging dat ten grondslag ligt aan de heffing van successie- en schenkingsrecht. Daarbij kan worden gedacht aan de situatie waarbij een neef de onderneming erft van zijn oom en het enige kind het overige vermogen van zijn vader en een vordering op de neef  ter grootte van 50% van de waarde van de onderneming. In deze situatie is uitsluitend het kind successierecht verschuldigd terwijl de verwantschap tussen de neef en zijn oom minder nauw is.


� Op de vraag of er sprake is van gelijke gevallen wordt niet ingegaan. Vanuit het “oude” systeem van de SW is er sprake van gelijke gevallen omdat de SW in de heffing betrekt “al wat krachtens erfrecht of krachtens schenking wordt verkregen.” De aard van het verkregen vermogensbestanddeel doet niet terzake. Thans is dit onderscheid wel van belang en kan worden beargumenteerd dat er geen sprake is van gelijke gevallen. Of er sprake is van (on)gelijke gevallen is niet belangrijk. Het gaat veeleer om de vraag of en in welke mate een verschil in behandeling gerechtvaardigd is (rechtvaardigheid). Dit wordt getoetst met het proportionaliteitsbeginsel (zie ook paragraaf 4.3.3).


� Zie ook Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 227-228. De Haan stelt wel dat de renteloze betalingsregeling discriminatoir is ten opzichte van de rentedragende betalingsregeling doordat bij de renteloze betalingsregeling pas rente in rekening wordt gebracht vanaf het moment dat niet langer aan de voorwaarden voor de kwijtscheldingsregeling wordt voldaan. Over de voorliggende periode wordt geen rente meer berekend. De rechter kan in een procedure geen rechtsherstel verlenen.


� Zie ook Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 173.


� Zie ook Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, paragraaf 5.3.1.2, onderdeel b.


� Advies Raad van State wijziging Successiewet, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 2-3.


� Voor de mogelijkheden die de rechter heeft om in te grijpen wordt verwezen naar Haan, A. de, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel, pagina 33-34.


� De vraag is uiteraard of enige vrijstelling rechtvaardig is. Een vraag die lastig te beantwoorden is en gedeeltelijk een politieke keuze betreft. Gelet op het feit dat de noodzaak van de bedrijfsopvolgingsregeling nauwelijks vaststaat, lijkt thans een vrijstelling van 25% het maximum (zoals oorspronkelijk werd gehanteerd bij de introductie van de bedrijfsopvolgingsregeling in de IW per 1 januari 1997).


� Zie ook Tigelaar-Klootwijk, Y.M., Economische crisis: fiscaal stimuleren?, 25 juni 2009, De Telegraaf. Bron: � HYPERLINK "http://www.telegraaf.nl/stopdecrisis/4254190/__Economische_crisis__fiscaal_stimuleren___.html?p=28,1" ��http://www.telegraaf.nl/stopdecrisis/4254190/__Economische_crisis__fiscaal_stimuleren___.html?p=28,1�.


� Zie ook Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 17.


� Ook in andere heffingswetten worden ondernemers gunstiger behandeld dan particulieren. De Wet IB is daarvan een goed voorbeeld: IB-ondernemers genieten veel extra fiscale voordelen in vergelijking tot particulieren. Daarbij kan worden gedacht aan de MKB-winstvrijstelling en zelfstandigenaftrek.


� Ook in de literatuur is hiervoor veelvuldig een pleidooi gehouden. Zie Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 216.


� Zie o.a. Kabinetsstandpunt inzake het rapport “De warme, de koude en de dode hand” van de werkgroep modernisering successiewetgeving, Kamerstukken II 2000-2001, 27 789, nummer 1, paragraaf 2.3.3.4.


� De wetgever beschouwt beide situaties als gelijke gevallen. Helemaal gelijk zijn beide situaties uiteraard niet omdat de nalatenschap waaruit de geldsom wordt verkregen qua samenstelling afwijkt.


� Zie ook Hoogeveen, M.J., Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, FED Fiscale brochures, pagina 217.


� De verschillende vrijstellingen voor kinderen van het recht van successie (artikel 32 SW) kunnen nog wel leiden tot verschillen in netto verkrijgingen. Dit betreft echter bijzondere situaties die niet vaak voorkomen.


� Zie ook Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 27.


� Zie o.a. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, paragraaf 2.2.


� Nader Rapport, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, paragraaf 2.


� Goodwill kan worden omschreven als de gekapitaliseerde waarde van de te verwachten toekomstige overwinsten. Indien er sprake is van zakelijke goodwill zal de onderneming zeer rendabel zijn. In de regel zijn er dan voldoende liquide middelen om de successie- of schenkingsrechten te voldoen. Mocht dat niet het geval zijn dan zal het de onderneming normaliter weinig moeite kosten een krediet af te sluiten.


� Er kan zich wel een knelpunt voordoen in situaties waarbij de onderneming ten tijde van de schenking of vererving (zeer) winstgevend is maar kort daarop de winstgevendheid door bijvoorbeeld een calamiteit (zoals een brand) sterk afneemt. Het karakter van de SW als tijdstipbelasting brengt met zich mee dat de waardering van de onderneming moet plaatsvinden op overlijdensdatum of ten tijde van de schenking. Met gebeurtenissen na deze datum mag thans geen rekening worden gehouden. Ook de Europese Commissie ervaart dit als een knelpunt omdat zij de lidstaten verzoekt “erop toe te zien dat bij de fiscale evaluatie van de onderneming rekening mag worden gehouden met de ontwikkeling van die waarde tot enkele maanden na het overlijden van de ondernemer.” Aanbeveling van de Commissie inzake de overdracht van kleine en middelgrote ondernemingen, 7 december 1994, 94/1069/EG.


� De wetgever geeft ook aan dat haar uit overleg met diverse maatschappelijke organisaties het signaal heeft bereikt dat de huidige bedrijfsopvolgingsregeling toch als “belemmerend” wordt ervaren. Zie Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 20-21. Dat de hoogte van het vrijstellingspercentage onvoldoende is om liquiditeits- en continuïteitsproblemen bij de onderneming als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht weg te nemen is zeer onwaarschijnlijk (zie paragraaf 4.4.1). Het is waarschijnlijker dat de “belemmeringen” betrekking hebben op de complexiteit van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW.


� De zoon moet beherend vennoot zijn in de commanditaire vennootschap. Artikel 35c, tweede lid, SW.


� Deze knelpunten zijn de verzilveringsproblematiek (paragraaf 4.4.11) en de positie van kinderen bij een wettelijke verdeling van een nalatenschap waartoe een onderneming behoort die door de langstlevende ouder wordt voortgezet (paragraaf 4.4.13).


� In de Natuurschoonwet 1928 is overigens een vrijstelling voor successie- of schenkingsrecht opgenomen terzake van de verkrijging van gerangschikte (opengestelde) landgoederen. Er is derhalve al een vrijstelling voor een object naast de vrijstellingen in artikel 32 en 33 SW die aansluiten bij het subject (de verkrijger). In zoverre is een vrijstelling van ondernemingsvermogen geen noviteit.


� Daarmee wordt teruggekeerd naar de oorspronkelijke vrijstelling per 1 januari 2007 van 25%. Er zijn geen aanwijzingen dat deze vrijstelling onvoldoende is voor die (enkele) gevallen waarbij zich wel continuïteits-problemen voordoen bij de onderneming als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht. Met deze vrijstelling wordt invulling gegeven aan de aanbeveling van de Commissie en wordt de rechtvaardigheid van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten sterk verbeterd. De vrijstelling kan worden berekend over de waarde in het economische verkeer van de onderneming. Dit is de voortzettingswaarde van de onderneming of bij onderrentabiliteit de hogere liquidatiewaarde. Door aan te sluiten bij de “waarde in het economische verkeer” van de onderneming wordt voorkomen dat er twee waarderingen moeten plaatsvinden.


� Nader onderzoek moet uitwijzen of voor agrarische ondernemingen een specifieke regeling is vereist naast de 25%-boedelvrijstelling. Nu het vrijstellingspercentage fors wordt verlaagd is een extra vrijstelling voor dergelijke ondernemingen van het verschil tussen de liquidatiewaarde en voortzettingswaarde van de onderneming wellicht gewenst  (zie ook paragraaf 4.4.4).


� Gelet op de gewijzigde ratio van de (boedel)faciliteit kan een materiële toets of er sprake is van een liquiditeits-probleem bij de onderneming als gevolg van de heffing van successie- of schenkingsrecht achterwege blijven.


� Ook een participatie in een film- of scheepvaart C.V. komt hiermee in aanmerking voor de boedelvrijstelling. Van een reële bedrijfsopvolging is geen sprake maar investeringen in dergelijke commanditaire vennootschappen zijn wel van belang voor de economische diversiteit en werkgelegenheid in Nederland.


� Door ook “gewone” schuldvorderingen onder de boedelvrijstelling te brengen gaan de faciliteiten bij een overdracht van de onderneming tijdens leven minder snel verloren. Een latere schenking of vererving van de schuldvordering kan immers ook kwalificeren voor de boedelvrijstelling.


� Het percentage van 5% dat is vereist voor een (indirect) aanmerkelijk belang (artikel 4.6 Wet IB) blijft gehandhaafd. De artikelen 4.7 Wet IB (soort aanmerkelijk belang), 4.10 Wet IB (meetrekregeling) en 4.11 Wet IB (fictief aanmerkelijk belang) blijven buiten toepassing bij de beoordeling of er sprake is van een (indirect) aanmerkelijk belang dat kwalificeert voor de boedelvrijstelling. Hiermee wordt voorkomen dat een (zeer) klein belang in een vennootschap kwalificeert voor de boedelvrijstelling. Uitsluitend (duurzame) investeringen in of kapitaalverstrekkingen aan ondernemingen, die in relatieve zin van betekenis zijn voor de onderneming, kwalificeren hiermee voor de boedelvrijstelling. Het vaststellen van een percentage blijft arbitrair en doet niet altijd recht aan de complexe praktijk en beleving van belastingplichtigen. Een percentage van 5% lijkt redelijk gelet op de ratio van de boedelvrijstelling. Daarnaast wordt aangesloten bij het criterium van artikel 4.6 Wet IB hetgeen vanuit het oogpunt van efficiency wenselijk is.


� In aanvulling daarop worden latente belastingschulden als gewone boedelschuld van de nalatenschap aangemerkt. Zie ook paragraaf 3.4.3.2.


� Voor deze betalingsregeling blijft een voortzettingseis vereist. Indien niet langer in “ondernemingsvermogen” wordt geïnvesteerd kan aflossing van de onderbedelingsvordering plaatsvinden. Overigens profiteert de verkrijger van de onderbedelingsvordering nu ook van de 25%-boedelvrijstelling.


� Deze vrijstelling biedt geen oplossing voor de successierechten die de langstlevende bij een wettelijke verdeling moet voorschieten terzake van de verkrijging van de kinderen.


� Zie ook Zwemmer, J.W., De positie van de langstlevende partner in het successierecht, NTFR 2007/1570.


� Ook de staatssecretaris van Financiën is deze mening toegedaan. Zo bleek tijdens een gastcollege op 14 april 2008 te Tilburg. Zie


� HYPERLINK "http://www.minfin.nl/Actueel/Toespraken/Jan_Kees_de_Jager/2008/04/De_Wet_schenk_en_erfbelasting_evenwichtiger_eenvoudiger" ��http://www.minfin.nl/Actueel/Toespraken/Jan_Kees_de_Jager/2008/04/De_Wet_schenk_en_erfbelasting_evenwichtiger_eenvoudiger�.


� Vijfeijken, I.J.F.A. van, Heffing van successierecht over onderbedelingsvorderingen: aanknopen bij de economische realiteit, WFR 2008/308.


� Hiertoe zouden er in artikel 4:10, eerste lid BW vijf in plaats van vier groepen van erfgenamen moeten worden onderscheiden waarbij de echtgenoot wordt opgenomen in de eerste groep en de kinderen in de tweede groep. De andere groepen schuiven vervolgens één plaats door.


� Daarbij heeft het de voorkeur dat voor de vaststelling van de geldvorderingen een vermogensopstelling wordt gemaakt ten tijde van het aangaan van het huwelijk. Er treedt dan wel een verschil op in timing ten opzichte van het huidige erfrecht. Thans wordt de geldvordering vastgesteld op het moment van overlijden van de eerst-stervende ouder. Bij de voorgestelde aanpassing van het erfrecht kan dit achterwege blijven hetgeen leidt tot een beperking van de administratieve lasten (nalevingskosten). Uitsluitend indien de langstlevende ouder opnieuw in het huwelijk treedt moet de geldvordering alsnog worden vastgesteld.


� Per jaar zijn slechts 500 partners belastingplichtig (zie Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 16) maar het aantal aangiften successierecht zal een veelvoud bedragen. De nalevingskosten zijn hierdoor relatief fors omdat de aangifte in veel gevallen niet tot een aanslag leidt. Weliswaar zullen de kinderen veelal wel belasting verschuldigd zijn maar zij ontlopen deze claim niet. De claim wordt alleen doorgeschoven naar het overlijden van de langstlevende ouder.


� Hiermee wordt bereikt dat ook de Wet IB aansluit op het erfrecht.


� Desondanks wordt er kort stil gestaan bij enkele oplossingsrichtingen.


� De onderbedelingsvordering zal bij de verkrijger veelal tot het box III vermogen behoren en in voorkomende gevallen tot box I (artikel 3.91 of 3.92 Wet IB). Artikel 5.4 Wet IB is niet van toepassing omdat er geen sprake is van een wettelijke verdeling.


� Een nadeel van de verlaging van de vrijstelling is dat de prikkel om te investeren in “ondernemingsvermogen” afneemt. Overigens moet van deze prikkel niet teveel worden verwacht. Daarnaast kan de vraag worden gesteld of een (generieke) belastingverlaging het meest geëigende instrument is om de economie te stimuleren. Het stimuleren van de reële economie is waarschijnlijk effectiever. Een verhoging van de vrijstelling heeft als nadeel dat daarmee de ongelijke behandeling van “ondernemers” versus particulieren toeneemt. Dat is vanuit het oogpunt van een evenwichtige verdeling van de belastingdruk niet gewenst.


� Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2009/2010, 31 930, pagina 16.


� De hoogte van de rentelasten wordt naast de ontwikkelingen op de kapitaalmarkt vooral bepaald door de gemiddelde tijdstuur die ligt tussen het overlijden van beide ouders.


� De rechtsbeginselen worden in het kader van deze scriptie ook wel aangeduid met het begrip “rechtvaardig-heid”.


� Burgerhart, W. e.a., Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; Een praktijkonderzoek, BDO CampsObers, Tilburg, maart 2009.


� Aanbeveling van de Commissie inzake de overdracht van kleine en middelgrote ondernemingen, 7 december 1994, 94/1069/EG.


� Daarmee wordt teruggekeerd naar de oorspronkelijke vrijstelling van 25% per 1 januari 2007. Er zijn geen duidelijke aanwijzingen dat deze vrijstelling onvoldoende was. Nader onderzoek moet uitwijzen of voor agrarische ondernemingen een specifieke regeling is vereist naast de 25%-boedelvrijstelling. Nu het vrijstellingspercentage fors wordt verlaagd is een extra vrijstelling voor dergelijke ondernemingen van het verschil tussen de liquidatiewaarde en voortzettingswaarde van de onderneming wellicht gewenst.


� De rente over de onderbedelingsvorderingen van de kinderen is gelijk aan de wettelijke rente, voor zover dit percentage hoger is dan zes, berekend per jaar vanaf de dag waarop de nalatenschap is opengevallen, bij welke berekening telkens uitsluitend de hoofdsom in aanmerking wordt genomen (artikel 4:13, vierde lid, BW). Voor de heffing van het successierecht worden de onderbedelingsvorderingen bij deze renteafspraak gewaardeerd als renteloze vorderingen (artikel 21, tiende lid, SW).


� Artikel 31a, eerste lid, SW.


� Er zijn twee uitwerkingen (1.4a en 1.4b). Het fictief vruchtgebruik wordt in de eerste uitwerking buiten beschouwing gelaten. In de tweede uitwerking wordt het fictief vruchtgebruik als (successierechtelijke) “bezitting” aangemerkt. De eerste uitwerking heeft de voorkeur zodat renteovereenkomsten geen (willekeurige) invloed hebben op de betalingsregeling.


� In de voorbeelden 3 t/m 8 worden zogenoemde houdsterstructuren behandeld.


� Zie ook Beer, A.M.A. de, Houdsterstructuren en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 (na het besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M), WFR 2007/1251.


� Namelijk: € 60.000 : € 118.000 = 50,8%.


� Er is aangesloten bij het voorbeeld in het besluit van 10 oktober 2007, onderdeel 3.1. Overigens kan het belang van 100% worden vervangen door 5% waarmee figuur 7.2 in economisch opzicht gelijk is aan figuur 7.1.


� Tot de nalatenschap behoort immers 50% van de eenmanszaak die deel uitmaakt van de onverdeelde huwelijksgoederengemeenschap.


� In het wetsvoorstel voor de SW vangt de voortzettingstermijn altijd aan op de datum van overlijden. MvT, Kamerstukken II 2008/2009, 31 930, pagina 53.


� De wettelijke verdeling wordt in dit voorbeeld niet ongedaan gemaakt. Door de wettelijke verdeling ongedaan te maken kan de bedrijfsopvolgingsregeling alsnog worden benut. Hiervoor moet de langstlevende echtgenoot binnen drie maanden na het overlijden een notariële verklaring laten opmaken en inschrijven in het boedelregister (artikel 4:18 BW). Het is niet onwaarschijnlijk dat deze driemaandstermijn onbewust wordt overschreden (met alle gevolgen van dien).


� Een beroep op artikel 4:38 BW kan mogelijk nog een oplossing bieden voor het kind mits het kind dit wilsrecht tot overdracht van de onderneming binnen één jaar na het overlijden uitoefent door een verzoek in te dienen bij de kantonrechter. Alsdan kan de bedrijfsopvolgingsregeling door het kind vermoedelijk alsnog worden toegepast (zie ook paragraaf 3.4.8). Het is opmerkelijk dat voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling een wettelijk wilsrecht is vereist inclusief een verzoek bij de kantonrechter. Ook zonder een formeel beroep op dit wilsrecht zou toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling in voorbeeld 11.1 mogelijk moeten zijn.


� De verkrijging van het vruchtgebruik van de helft van de eenmanszaak wordt bij het kind niet belast. De waarde-aangroei van bloot naar vol eigendom vindt bij het kind voor het successierecht onbelast plaats. Er is geen sprake van een fictieve verkrijging (artikel 10 SW). Zie o.a. Handboek Estate Planning, onderdeel 15.2.01.


� Iets wordt hier als een deficiëntie aangemerkt indien de wetgever iets ander nastreeft dan in de wet- en regelgeving is vastgelegd of als de wetgever vermoedelijk iets over het hoofd heeft gezien.


� De zeer forse vrijstellingen hebben een aanzuiverende werking op vermogende particulieren. Dit  komt de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsregeling niet ten goede.


� Een vrijstelling van 75% leidt dikwijls tot een volledige (100%) vrijstelling van ondernemingsvermogen. In dat geval is de huidige systematiek (met conserverende aanslagen) in de SW niet efficiënt (zie ook paragraaf 4.5).


� Dit knelpunt kan (gedeeltelijk) worden voorkomen door te kiezen voor een gefaciliteerde gefaseerde bedrijfsoverdracht. Dit komt de efficiency niet altijd ten goede.


� Indien de heffing van successierechten bij een erfgenaam, die alleen een geldsom verkrijgt uit een nalatenschap, mede afhankelijk is van de vraag of een andere erfgenaam uit dezelfde nalatenschap een onderneming verkrijgt en voortzet, ontstaat een verschil in behandeling van erfgenamen in verschillende nalatenschappen, die wat betreft hun verkrijging in een gelijke positie verkeren. De situaties lijken gelijk maar zijn dat niet helemaal. Tot de ene nalatenschap behoort een onderneming en de andere niet.


� Deze voorwaarde leidt tot allerlei (antimisbruik) wetsbepalingen in de SW zoals de “verboden rechtshandelingen”. De wetgeving wordt hierdoor complex en inefficiënt.


� Erfgenamen binnen één nalatenschap worden ongelijk behandeld (verschillen in netto verkrijgingen). De situaties lijken gelijk maar zijn dat niet helemaal omdat alleen de verkrijger die de onderneming voortzet een successie- of schenkingsrechtelijk voordeel geniet. Bij het alternatief, een boedelfaciliteit, zijn de situaties eveneens niet helemaal gelijk zodat ook daarvoor een redelijke en objectieve rechtvaardiging geldt. Zie ook paragraaf 5.2.2.


� Dit is weliswaar geen wetsbepaling die thuishoort in de SW maar deze bepaling bepaalt mede het moment waarop de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW wordt benut �(namelijk tijdens leven of bij overlijden).


� De belangrijkste wijzigingen worden hier vermeld. Voor een compleet en actueel overzicht van alle voorgestelde wijzigingen wordt verwezen naar:


� HYPERLINK "http://www.minfin.nl/Actueel/Wetgevingskalender/Wetsvoorstellen_in_behandeling/2009/04/Wijziging_van_de_Successiewet_1956_en_enige_andere_belastingwetten" ��http://www.minfin.nl/Actueel/Wetgevingskalender/Wetsvoorstellen_in_behandeling/2009/04/Wijziging_van_de_Successiewet_1956_en_enige_andere_belastingwetten�.


� Artikel 4.10 Wet IB (meetrekregeling) blijft buiten beschouwing bij de beantwoording van de vraag of er sprake is van een direct aanmerkelijk belang.


� Alle bepalingen van afdeling 4.3 van de Wet IB zijn van toepassing (inclusief de meetrekregeling) bij de beantwoording van de vraag of er sprake is van een indirect aanmerkelijk belang.


� De opslag voor afstammelingen in de tweede of verdere graad is verlaagd naar 50% (in plaats van 80% in het wetsvoorstel). Hiermee wordt bereikt dat een verkrijger in een hogere tariefgroep te allen tijde (ook bij de vrijstelling van ondernemingsvermogen) ten minste het belastingtarief betaalt van een verkrijger in een (naastgelegen) lagere tariefgroep. Bij een opslag van 80% en een vrijstelling van ondernemingsvermogen van 25% daalt het toptarief in tariefgroep II bij de verkrijging van ondernemingsvermogen (30%) onder het toptarief van tariefgroep 1b zonder de verkrijging van ondernemingsvermogen (36%). Daarmee wordt het beginsel van de bevoorrechte verkrijging geweld aangedaan. Dat is ongewenst.


� Gelet op het feit dat er altijd belasting wordt betaald over het verkregen “ondernemingsvermogen” is het niet direct noodzakelijk een maximum vast te stellen voor de vrijstelling van “ondernemingsvermogen” en/of een differentiatie aan te brengen in het vrijstellingspercentage. Bij de huidige bedrijfsopvolgingsregeling (en het wetsvoorstel) kan het daarentegen voorkomen dat zeer waardevolle ondernemingen vererven of worden geschonken en er nauwelijks of geen successie- of schenkingsrecht wordt betaald. Dit roept het beeld op dat de “rijke ondernemers in Nederland geen belasting betalen terwijl de gewone burger het volle pond betaalt”. Dit komt het maatschappelijk draagvlak uiteraard niet ten goede. Zie ook � HYPERLINK "http://www.vosmanshuys.nl/pages/posts/een-nieuwe-successiewet-beoogde-ingangsdatum-1-1-2010.-broddelwerk-in-het-kwadraat.9.php" ��http://www.vosmanshuys.nl/pages/posts/een-nieuwe-successiewet-beoogde-ingangsdatum-1-1-2010.-broddelwerk-in-het-kwadraat.9.php�.
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